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Les jugements déclaratoires; une nouvelle forme d'activité judiciaire, la justice préventive
L'enseignement de l'Institut tend à exercer les étudiants au maniement des textes, tant législatifs que judiciaires, français ou étrangers et à les orienter vers l'étude des aspects économiques de la législation et de la jurisprudence.
Cet enseignement comprend :
1° Des cours de droit comparé, histoire comparative du droit, législation et jurisprudence comparées;
2" Des exercices pratiques dirigés, soit par des professeurs, agrégés ou chargés de cours de la Faculté, soit par des personnes ayant une compétence spéciale.
Art. 111
Le personnel enseignant se compose :
1» De un ou des professeurs de droit comparé; 2° De membres nommés par le Recteur sur la présentation du Conseil de l'Université et après avis de la Faculté de Droit.
Art. IV
La direction de l'Institut est confiée à un Conseil composé du Doyen de la Faculté, du ou des professeurs de droit comparé et des directeurs des salles de travail de jurisprudence française et d'économie politique comparée.
D'autres membres, choisis soit dans le personnel enseignant de TUniversilé, soit en dehors de ce personnel, pourront être introduits dans le Conseil de direction de l'Institut par décision du Conseil de l'Université.
Il pourra, en outre, être constitué un Comité de patronage dont les membres seront désignés par le Conseil de la Faculté.
Art. V
Aucun grade universitaire n'est requis pour l'admission aux cours et exercices de 1 Institut.
La Faculté sera juge des demandes d'inscription de ceux des candidats qui ne posséderaient pas les titres donnant accès à la licence en droit.
Art. VI
La durée normale des études est de deux années pendant lesquelles les étudiants sont astreints à suivre les cours de droit comparé et participer aux exercices :
1° De la salle de travail d'économie politique comparée;
2° De la salle de travail de jurisprudence française ;
3° De la salle de travail de jurisprudence étrangère.
Art. vu L'Institut n'est ouvert qu'aux étudiants inscrits ou immatriculés à la Faculté de Droit.
Art. VIII
Un diplôme de l'Université, diplôme d'études comparatives de droit, est délivré aux étudiants qui ont subi avec succès, à la fin de la deuxième année, l'examen prévu à l'article suivant.
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CHAPITRE PREMIER Le rôle du jugement déclaratoire
SECTION I
JUSTICE CURATIVE ET JUSTICE PRÉVENTIVE. — DEFINITION DU JUGEMENT DÉCLARATOIRE
Il y a des siècles que, dans nos sociétés civilisées, le monopole de la justice entre les mains de l'Etat s'est substitué à la vengeance privée. Cependant, à travers tous les changements, l'antique conception du rôle de la justice a survécu : la notion de protection juridique apparaît encore dans la plupart de nos législations modernes comme indissolublement liée à l'idée d'un châtiment sanctionnant un dommage. La justice n'intervient que lorsque les droits des citoyens sont effectivement lésés et son intervention se manifeste sous la forme d'une condamnation à une peine.
Or, dans certains cas, cette forme d'intervention va au delà du but visé ; dans d'autres elle reste en deçà.
Le justiciable veut son droit, mais il ne le voit pas toujours. S'il en franchit les limites, c'est souvent faute de
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les connaître ; chose plus grave, il ne peut parfois apprendre à les connaître qu'à la condition de les franchir. L'enseignement lui arrive alors ; mais c'est une condamnation qui le lui apporte.
Or, dans une société organisée, le respect de la loi, ou, si l'on veut, la perspective d'une sanction inévitable produit le même effet que la sanction elle-même dans une civilisation imparfaite. Les professeurs Sunderland(l) et Borchard (2) ont mis en évidence cette puissance latente de la loi et de la sanction dans nos sociétés modernes. On ne s'expose pas à une peine certaine ; on n'intente pas un procès que l'on est sûr de perdre. Dans bien des cas, la justice frappe oii il lui suffirait d'éclairer ; elle dépasse son but.
Dans d'autres cas elle le manque. Pour protéger les droits des citoyens, elle ne possède qu'une arme, mais redoutable et elle hésite à s'en servir. Aussi n'intervientelle que quand le droit est anéanti ou à la veille de l'être, et c'est là une protection insuffisante. L'exercice d'un droit peut, en effet, être paralysé, son existence mise en péril, l'équilibre social lui-même compromis par l'effet d'une simple menace ou d'une situation prolongée d'incertitude ou d'équivoque. Si le statut personnel des individus demeure dans le vague, si la portée des lois régissant leurs associations reste indéterminée, non seulement les intérêts isolés en souffriront, mais les intérêts sociaux eux-mêmes.
Enfin, tandis que dans nos sociétés modernes, le nombre des droits à protéger s'accroissait, leur nature se diversi-
(1) SuNDERLAND, A modem Es'olulion in remédiai rights, 1917. 16 Michigan Law Review, 69.
,2) BoRCHARD, The declaratory Judgment, 1918. 28 Yale Law Journal 6.
% fiait à rinfini. A côté de la propriété immobilière, la seule
qu'à Torigine la justice songeait à garantir sérieusement (vilis mobilium possessio !), la propriété mobilière prenait une extension véritablement protéiforme : parts ou intérêts, actions et obligations de sociétés, assurances, brevets d'invention, secrets de commerce, marques de fabrique, clientèles, droits d'auteurs et d'artistes, etc., c'étaient là autant de formes nouvelles de la propriété qui naissaient, toutes ondoyantes et diverses et d'une délimitation difficile.
En même temps, le commerce et l'industrie voyaient éclore de puissants intérêts collectifs et l'on assistait à la genèse d'un droit nouveau portant dans ses flancs une triple source de conflits : conflits avec l'Etat, conflits avec les individus, conflits entre les collectivités elles-mêmes. Et précisément ces collectivités dont l'existence était sans doute utile et, en tout cas, inévitable, avaient, pour vivre et s'épanouir, un besoin impérieux de sécurité et de stabilité. A ce droit nouveau, la justice ne pouvait accorder qu'une protection incomplète puisqu'elle retardait son intervention jusqu'au jour où éclatait un conflit dont les conséquences pour l'ordre social pouvaient être incalculables.
La solution du problème était simple et pourtant elle a été l'œuvre des siècles. Dès l'origine, il y a eu, dans tout jugement un effet déclaratif ou déclaratoire et un effet exécutoire. (1) Pourquoi, dans des cas très précis, ne
(1) Lorsque dans le sacramentum in rem, le plaideur disait devant le prêteur : « Hune ego hominem... meum esse aio. », c'était bien une •déclaration de droit qu'il formulait et qu'il demandait à la justice
de confirmer d'abord, de sanctionner ensuite.
(2) Voir un excellent développement de cette idée dans le Rapport •de E. Gates, Proceedings of tlie Bar Association of Tennessee, 1920,
pas faire de la partie déclaratoire l'objet d'un jugement distinct ? Il pourra en être ainsi toutes les fois que les conditions de l'action exécutoire ne seront pas réunies et que le droit doit être protégé contre une menace ou un trouble, ou bien encore, toutes les fois que, les conditions de l'action exécutoire se trouvant réunies, le demandeur désireux d'éviter cette guerre judiciaire qu'est la litigation et confiant dans la loyauté de son adversaire et son respect de la loi, veut simplement le renseigner et se renseigner luimême sur leur droits et leurs devoirs réciproques.
La procédure déclaratoire est donc celle dans laquelle les deux parties étant supposées également respectueuses de la légalité, mais en désaccord sur ses exigences, le demandeur sollicite du juge une décision fixant le contenu de leurs (koits et de leurs obligations réciproques, décision ayant l'autorité de la chose jugée, mais ne comportant aucune sanction coercitive.
L'action tendant à obtenir cette décision s'appelle action déclaratoire ; la décision est un jugement déclaratoire et cette dernière expression désigne fréquemment la procédure tout entière.
Destinée non pas à trancher, mais à prévenir les litiges,, la procédure déclaratoire est à la procédure contentieuse ordinaire ce que la médecine préventive est à la médecine curative. D'où le nom de procédure préventive ou remède juridique préventif, que les juristes anglais et américains lui donnent couramment.
Elle est en usage, avec des modalités diverses, en Ecosse,. en Angleterre et dans la plupart des colonies anglaises ; certains états de l'Union américaine l'ont adoptée ; enfin l'Allemagne, l'Autriche et quelques cantons suisses la possèdent également depuis un certain nombre d'années.
SECTION II
CARACTÈRES DE l' ACTION DÉCLARATOIRE
Il nous faut maintenant reprendre les termes de notre •définition et préciser les caractères de l'action déclaratoire. Ces caractères se rattachent les uns à la procédure elle-même, les autres à la décision à laquelle elle aboutit.
1° Caractères de la procédure.
Les caractères de la procédure sont :
1° L'absence de litige ; 2° l'existence d'une véritable instance.
1^ Dans l'action déclaratoire, il n'y a pas de litige ; non pas que les éléments d'une action exécutoire fassent nécessairement défaut, mais le demandeur écarte de propos délibéré le caractère agressif de la litigation. ^
En revanche, il y a à la base de l'action une controverse réelle ; le jugement déclaratoire ne saurait, en effet, servir à trancher des questions d'un intérêt purement académique.
Ainsi conçu, il est exactement le contre-pied du jugement convenu ou d'expédient dans lequel un litige fictif ne sert qu'à masquer l'absence de controverse réelle.
2° L'action déclaratoire, précisément parce qu'elle se fonde sur une controverse réelle, donne lieu à une véritable instance. Elle suppose un demandeur et un défendeur.
Le jugement déclaratoire se distinguera donc, tout d'abord, du jugement rendu en matière de juridiction gracieuse, tel celui qui autorise la femme dotale à aliéner,
d'accord avec son mari, un immeuble dotal pour fournir des aliments à la famille. Ici, il n'y a pas de litige, mais iV n'y a pas davantage de controverse ; par suite, il n'y a ni demandeur ni défendeur.
Il se différenciera non moins nettement de l'arbitrage. L'arbitrage suppose un compromis, c'est-à-dire un contrat et par conséquent le consentement des parties. Mais on peut concevoir le cas où une partie préfère rester dans l'équivoque et se dérobe. Là où l'arbitrage est impossible., un jugement déclaratoire pourra être rendu par défaut.
2° Caractères de la décision.
Les caractères de la décision rendue se rattachent l'un à son contenu, l'autre à sa portée.
l*' Au point de vue du contenu, la décision a uniquement pour but de déclarer soit Vexistcnce, soit la non-existence d'un droit on d'un rapport juridique. Ici, il nous faut faire certaines distinctions dont quelques-unes assez délicates entre le jugement déclaratoire et d'autres catégories de jugements.
Nous avons vu que l'effet déclaratif ou déclaratoire se trouve à la base de tout jugement contentieux. Mais, dans ce dernier, la déclaration de droit ne sert qu'à préparer la sentence exécutoire. Dans ce sens le jugement exécutoire, dans lequel la déclaration n'est qu'un moyen, s'opposera au jugement déclaratoire où elle est I3 but final.
Il y a encore touJe une classe de jugements, de nature contentieuse ou non, qui oit pour but de déclarer des droits, tels sont les jugements en matière de divorce, de partage, d'adoption, etc. En réalité, ces jugements font plus-
que déclarer des droits : ils créent les droite Ce sont des jugements constitutifs ou investitifs de droits, ce ne sont pas des jugements déclaratoires.
Enfm notre Code civil contient un certain nombre de jugements déclaratifs — de décès, d'absence, etc. Nous estimons qu'il conviendrait d'appeler déclaratifs les jugements qui déclarent des faits et déclaratoires ceux qui déclarent des droits, et, puisque la langue nous offre cette ressource, de marquer dans le vocabulaire une distinction qui existe dans la réalité. Assurément il est des cas où la ligne de démarcation est difficile à tracer, surtout quand le fait est générateur du droit et se confond presque avec lui. Néanmoins cette distinction est faite assez nettement en droit anglais et très rigoureusement en droit allemand. Nous essayerons d'en démontrer l'utilité .
2° Au point de vue de la portée, la décision déclaratoire a l'autorité relative de la chose jugée telle que l'ertend l'art. 1351 de notre Code civil. Une application de ce principe, particulière au jugement déclaratoire, est la suivante : si la partie qui a succombé se refuse à exécuter volontairemeat la décision rendue, l'autre partie pourra obtenir contre elle un jugement exécutoire auquel le jugement déclaratoire servira de base.
Formes de Vaction.
De la définition même qui a été donnée, il résulte qu'il faut distinguer deux sortes d'action en déclaration : celle qui a pour but d'établir l'existence d'un droit ou d'un rapport juridique est l'action confessoire ; celle qui a pour but d'en établir la non-existence est l'action négatoiro (1).
(1) Ces deux expressions sont les seules conformes à l'usage correct de la langue. Les auteurs anglais et allemands se servent des
CHAPITRE II Origines de l'action déclaratoire
La science biologique nous enseigne que, lorsque les conditions qui justifiaient l'existence d'un organe vien- •nent à disparaître, l'organe s'atrophie et meurt. Mais cette dégénérescence est lente, et l'organe peut survivre longtemps encore à une foaction qu'il n'exerce plus. Or il arrive parfois que les causes qui l'avaient créé réapparaissent et l'on pourrait croire que, sous leur influence, l'organe va revivre. Il n'en est rien. D'autres tissus voat se différencier et former un organe tout neuf pour remplacer l'ancien voué à une irrémédiable déchéance.
Cette loi qui règle l'évolution des formes vivantes s'appliquerait-elle aussi à l'évolution des institutions juridiques ? Assurément le législateur, qui est une intelligence et non un instinct, peut rendre la vie à une institution
expressions action positive (= confessoire) et action négative (= négatoire). En français « action positive » n'offre que peu de sens et action négative n'en offre aucun. L'expression « déclaration négative » serait claire, mais à « déclaration négative » s'oppose « déclaration affirmative » et non « déclaration positive ».
Au point de vue purement formel ou grammatical, la demande peut se présenter soit sous forme assertorique (affirmation ou dénégation), soit sous forme interrogative, c'est-à-dire consister en une question posée aux juges. De toutes façons, les parties sont obligées, dans l'instancej de prendre position soit comme défendeur, soit commo demandeur.
disparue en l'adaptant aux exigences du milieu social où il la transporte. En tout cas, l'histoire des origines du jugement déclaratoire semblerait nous montrer que cetta loi s'est vérifiée au moins une fois dans le domaine juridique.
Le droit romain a eu la notion du remède juridique préventif : les actions préjudicielles en sont la preuve. Le praejudicium fut d'abord une procédure préliminaire ayant pour but de trancher une question de droit ou de fait que les parties convenaient ou que le préteur, à la requête de l'une d'elles, décidait de soumettre au judex. L'emploi en ayant paru pratique, le praejudicium fut élevé au rang d'action. Sous la procédure formulaire, la question de droit ou de fait était posée dans l'intentio, la condemnatio manquait et était remplacée par une pronuntiatio.
Les praejuducia devaient être assez nombreux (1).
Parmi eux, les « praejudicia de statu » formaient un groupe important ; ils se rattachaient aux questions de liberté, d'ingénuité et de libertinité, de légitimité, de puissance paternelle et de droit de cité.
Il nous faut, à \Tai dire, faire quelques réserves sur le caractère d'actions déclaratoires attribué en bloc à tous les praejudicia. La portée de certains semble n'avoir pas dépassé celle de nos jugements interlocutoires ou, en droit criminel, de nos questions préjudicielles. D'autres fois, au contraire, le praejudicium n'est que le succédané d'une action exécutoire dont il a théoriquement et pratiquement tout l'effet (2). Enfin, parfois, il semble qu'un même
(1) Parlant des formules préjudicielles, Gaius dit « complures » {IV, 44).
(2) Tel le praejudicium de lihertate^ dont le caractère a d'ailleurs été contesté.
praejudicium ait eu une portée et un emploi variables selon les cas.
Malgré ces réserves, il est hors de doute que les praejudicia participaient de la nature des jugements déclaratoires. Lorsqu'un individu, dans le but de faire valoir ultérieurement son droit aux aliments ou à la succession paternelle, cherchait à faire établir sa qualité d'enfant légitime, c'était bien un jugement déclaratoire qu'il sollicitait. En outre, ces actions se présentaient sous les deux formes confessoire et négatoire. Il semble qu'il eût suffi de bien peu d'efforts pour les adapter aux besoins de la société du moyen-âge et notamment au droit féodal (1).
Or, aucune des procédures du moyen-âge dont est sortie Vaction déclaratoire n'a son origine dans les actions préju^ dicielles et il y a même peu de faits que l'on puisse affirmer avec autant de certitude que celui-là.
Le moyen-âge a négligé à peu près complètement les actions préjudicielles. Leur nombre se trouve réduit à à trois et elles s'éteignent finalement sans laisser de traces. Il y a plus ; elles se sont transformées en actions exécutoires^ supposant un préjudice causé et aboutissant à une condamnation (2).
Cependant les juristes du moyen- âge eurent, à un plus haut degré encore que les juristes romains, conscience du danger social que constitue l'instabilité des droits, et
(1) Ce dernier essai a été tenté, mais il n'a pas eu de suite. Cf. Rof- FREDus, de libellis, I. De act. i. rem. praej. pro lib. vel vassalia, etc.
(2) Cf. Placentinus, De varieiate actionum, tit. 19, § 5, 6. ; Rof- FREDUS, De libellis. Pars. 1, De act. in r. praejud. pro liherlinitate ; Jo. DE Blanosco, Comment. ; Petrus Jacobi, Practica.
Nous ne mentionnons pas les « interrogationes in jure », car la déclaration qui servait de base à Vactio interrogatoria émanait du défendeur et non du juge, qui ne la discutait mênae pas. Leur influence a d'ailleurs été nville.
c'est bien dans des textes dn droit romain qu'ils cherchèrent les moyens d'y remédier. Mais ils y puisèrent des formules plutôt que des idées. Inconsciemment, ils firent subir à ces formules tout un travail d'interprétation et d'élaboration pour les adapter à des fms auxquelles les Romains n'avaient jamais songé. Il convient d'ajouter qu'une influence germanique ne fut sans doute pas étrangère à ce développement.
Une étude détaillée des institutions juridiques par lesquelles le moyen-âge s'est efforcé d'assurer la stabilité des droits sortirait du cadre de ce travail. Voici toutefois hurs caractères généraux.
1° La plupart ne sont pas à proprement parler des actions ; ce sont bien plutôt des remèdes juridiques, des voies de droit ou des procédures.
Et d'abord il est vain de rattacher telle de ces procédures à tel texte particulier. Le même texte servira à atteindre des buts différents ; le même but sera atteint à l'aide des textes les plus divers.
Ce qui démontre le caractère spécial de la plupart de ces voies de droit, c'est qu'elles s'ouvrent non pas par un « libellus », comme les actions ordinaires, mais par une imploratio officii judicis. Dans les actions ordinaires, le justiciable met pour ainsi dire le juge en demeure d'examiner l'affaire et de rendre une sentence. Ici la base juridique apparaît plus fragile : le plaideur fait appel à l'équité du juge, demande sa protection et c'est sous forme de supplique qu'il s'adresse à lui (1).
(1) Cette distinction est très nettement faite par Roffredus, De libellis, Pars V, Rub. I : « Quando imploro : est in potestate judicis denegare mihi vel concedere ; at quando actio : propono auxilium mihi comj>etens de persona mea non aliundcj unde sive velit sive
Ce fait est à retenir ; c'est dans V imploratio officii judicis qii'ilfaut^ à notre avis, chercher V origine du pouvoir discrétionnaire accordé aux tribunaux anglais en matière déclaratoire.
2° Ces procédures prennent d'ordinaire la forme provocatoire ; c'est-à-dire qu'elles mettent l'adversaire en demeure d'exercer l'action qu'il prétend avoir ; elles tendent à obtenir une injonction, une défense d'inquiéter (non inquietare) ou, en droit canonique, une impositio silentiù Elles ne sont donc pas purement déclaratoires, puisqu'elles poursuivent une sanction effective ; néanmoins elles se rencontrent aussi bien sous la forme confessoire que sous la forme négatoire.
Elles furent nombreuses et nous devons nous contenter de les énumérer.
C'étaient d'abord la confirmation en justice d'actes extra-judiciaires, (confirmatio), la procédure inquisitoriale (inquisitio) et la publication des témoignages (publicatio testium) ; la première et la dernière semblent être d'origine germanique.
La procédure provocatoire générale, appelée « clamor » en droit statutaire, se trouve également en droit canonique sous le nom de « bannum» k côté d'' une provocation spéciale « ad opponendum », Ces deux dernières sont distinctes d'une autre procédure canonique destinée à assurer à un candidat agréé la possession paisible de son bénéfice à rencontre des autres prétendants.
Extrêmement important est Vappel extra- judiciaire (appellatio, provocatio ad Papam) porté en principe directement devant le Souverain Pontife, plus tard devant le
non, oporlet quod judex tanquam mercenarius dominai suœ action mea; deserviat. »
juge ordinairi, en vue d'obtenir une protection contre un tiouble futur.
La querela niiUitalis est une procédure en nullité qui s'étend aux actes extra-processuels. En dépit des apparences, elle peut se présenter sous forme confessoire (proclamation d'un droit entraînant la nullité du droit adverse) ; c'est alors une actio^ qui s'intente au moyen d'un « libellus ». Sous forme négatoire, elle s'ouvre par une « imploratio ».
La liberationis condictio se rattache à la lex sicut datam. 23 G. de liberali causa 7.16 et surtout à la lex in omnibus, 41, D. de jud. 5. 1. Le droit romain avait, en fait, établi un succédané d'action confessoire en déclaration en accordant au créancier dans tous les contrats de bonne foi le droit d'obtenir une ccautio» avant l'échéance de l'obligation. Le droit itahen entend invariablement «cautio»dans le sens d'acte écrit et la procédure qu'il crée a pour but soit l'établissement d'une preuve écrite, soit son renouvellement, c'est-à-dire un titre récognitif.
La lex dijjamari et la lex si contendat
Parmi les nombreux textes du droit romain dont se sont servis les Glossateurs en la matière, il en est deux qui méritent une mention spéciale ; car ils sont devenus entre leurs mains mieux que des remèdes, de véritables panacées juridiques. Ce sont la lex dijjamari et la lex si contendat.
Le premier usage de la lex difîamari se rattache à un cas de provocatio ad Papam, d'appel extra-judiciaire adressé au pape Innocent IV (1). Le texte en est tiré du Code,
(1) MuTHER, Die Diffamaiionsklage. Jahrh. /. d. gem. Rechi, U, p. 6G.
7, 14, 5. Un certain Crescens dont la situation d'ingénu était contestée, s'adresse au président de la province pour faire déterminer son statut. L'adversaire n'ayant pas comparu, le demandeur est déclaré ingénu et le rescrit ajoute que, si l'adversaire renouvelle ses affirmations calomnieuses, le président de la province (s'appuyant sur le jugement rendu) lui imposera silence.
Il s'est passé ici un phénomène curieux. Le juriste du moyen-âge, cherchant un remède contre l'instabilité des droits, rencontre ce texte qui, en effet, en contient un. C'est précisément l'action préjudicielle, que Crescens intente contre son adversaire. Il passe sur elle sans la voir. En revanche la conclusion attire son attention : en fait, elle ne renferme que l'application pure et simple des effets de la chose jugée : il y verra le jugement lui-même. Enfin il mettra dans le texte une chose qui y fait défaut : une provocatio ad agendum.
Ce texte, ainsi compris, va être désormais l'objet d'une interprétation et d'une application extensives. II est présenté comme une dérogation au principe : « Ut nemo agere vel accusare cogatur » L. 1, C. 3, 7. Et le Glossateur, pour démontrer la nécessité de cette dérogation, cite l'exemple fameux de l'étudiant de Bologne poursuivi par un créancier au moment où il met le pied à l'étrier pour partir en voyage (1).
La provocation ex lege diffamari ne s'appUquera donc pas seulement aux cas de diffamation proprement dite ; toutes les fois qu'un individu, se prétendant créancier, négligera dans une intention maligne (dolose) de réclamer l'exécution de l'obligation, il pourra être co itraint d'in-
(1) Ad L. 1, c. 3, 7. Sed solet quaeri, an Bononiensis, etc. Cf. Mu- THER, Die Diffamalionsklage, p. 53 et suiv.
tenter son actiom dans un certain délai, faute de quoi il sera déclaré forclos.
La « lex si contendat » est tirée du Dig. 1. XLVI. Tit. I. de fidejus, et mand. 28 (Paul lib. 25. ad edict.). Lorsqu'une caution poursuivie par le créancier invoque Vexception que les autres cautions sont solvables, cette exception conservera toute sa valeur si ces cautions cessaient plus tard d'être solvables.
Les Glossateurs (peut-être sous l'influence de l'action eonfessoire tirée de la liberationis condictio) interprêtent le texte de la façon suivante : afin que la caution conserve l'exception qui lui appartient présentement, elle possède une action provocatoire qui lui permet de demander immédiatement le bénéfice de division ; et, même si le créancier fait défaut, ce bénéfice lui restera définitivement acquis.
Ainsi conçu le remède « ex lege si contendat » va être étendu à toutes sortes d'exceptions et apparaîtra comme un moyen de protection contre un trouble futur.
11 remplira une fonct:on analogue à celle de l'appel extraj udiciaire devant le juge ordinaire.
Enfin on l'appliquera en dehors de toute exception concurremment avec la « lex diffamari ».
Ce court examen nous montre la façon dont ont procédé les Glossateurs. Peut-on soutenir après ces exemples, que l'action déclaratoire est sortie — directement ou indirectement — du droit romain ? Il semblerait plus exact de dire qu'elle est sortie d'un certain nombre de contre-sens SU' des textes de droit romain. Parmi ces contre-sens, il en est deux qu'il faut signaler tout particulièrement.
Le premier consiste à tirer du droit romain ce principe que le demandeur peut être contraint à exercer ou à aban-
donner son action. S'il est au contraire un principe auquel le droit romain soit resté fidèle du premier au dernier jour, c'est précisément celui qui fait du demandeur le maître absolu de son action.
Le second, solidaire du premier, consiste à envisager la prescription en général comme une prescription de l'action et à faire de cette prescription une sorte de délai de grâce que le juge peut allonger ou abréger à volonté. Rien n'est également plus contraire à l'esprit du droit romain.
Pour conclure, nous dirons que ce que les Glossateurs ont emprunté au droit romain, ce sont surtout des cadres qu'ils ont vidé de leur contenu pour mettre à la place des conceptions juridiques nouvelles.
Ces diverses procédures passèrent en France, en Espagne, en Angleterre, etc. En France, la procédure provocatoire prit le nom d'action de jactance. Elle s'est conservée jusqu'au siècle dernier.
CHAPITRE PREMIER L'action déclaratoire en Ecosse
L'Ecosse a subi beaucoup plus fortement que l'Angleterre l'influence du droit romain et des Glossateurs, Mais celle du droit français y fut plus prépondérante et plus persistante encore. L'Ecosse adopta, à côté des procédures du droit canonique et du droit statutaire (1), notre action provocatoire ou de jactance dont elle a tiré, selon toute vraisemblance, ce qu'elle appelle encore aujourd'hui le « pure declarator », c'est-à-dire la véritable action déclaratoire.
L'œuvre du droit écossais n'en est pas moins méritoire Les procédures des Glossateurs étaient touffues : tous les textes servaient à tous les buts ; les formules juridiques y étouffaient le droit. Les Ecossais firent régner la diversité à la place de la confusion et l'unité dans la diversité. L'action provocatoire était alourdie d'une gangue scolastique qui la paralysait ; ils l'en dégagèrent ; elle avait un caractère vexatoire, puisqu'elle obligeait l'adversaire à être
(1) Ainsi nous reconnaissons dans le « declarator of putting tu silence » Vimpositio silentii du droit canonique ; dans le « declarator of proving the ténor » la liberationis condictio, etc.
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demandeur malgré lui ; ils l'en délivrèrent pour la soumettre aux règles du droit. Ils sont les premiers à avoir conçu l'action déclaratoire, et la forme qu'ils lui donnèrent dès le principe, fit d'elle une institution juridique ayant capacité de vie et d'avenir.
Il serait intéressant de retracer les phases de cette évolution. Malheureusement les origines de l'action déclaratoire écossa'se sont obscures et nous ne pouvons sur ce point que confesser notre ignorance.
Aucune loi, aucune Règle de Cour ne mentionne antérieurement au xvi^ siècle l'existence d'une « action of declarator ». Lord Stair (1) nous fait connaître que le « declarator of right » s'intentait par voie de « brieve of right ». Or,lebrieveof rightfut remplacé par le « summons » en 1532 lorsque fut instituée la Cour de Session. Le jugement déclaratoire existait donc avant cette date. Mais le premier cas cité dans le Dictionnaire de Morrison date seulement de 1541. La définition que les plus anciens écrivains donnent de cette procédure correspond exactement à celle de l'action déclaratoire ; l'emploi en est universel et Lord Stair constate qu'il n'est aucun droit qui ne puisse faire l'objet d'un « declarator ».
Le droit écossais reconnaît trois sortes de declarator r 1° le declarator avec demande de sanction (with prayer for possessory or petitory relief, « conclusions »), 2^ l'adjudication déclaratoire (declaratory adjudication), 3° le declarator proprement dit. Le premier tend à une injonction, le deuxième est investit! f ou constitutif de droits, le troisième seul est une véritable action déclaratoire.
(1) Lord Stair (1619-1695), qui fut juge à la Court of Session, a écrit The Institulions of tlie Lasv of ScoÛand (1681).
L'emploi en est d'ordinaire facultatif pour les parties. Cependant il est des cas où la loi en fait la condition nécessaire et préalable de Faction exécutoire : par exemple, dans ceux où il s'agit de prouver le contenu d'un acte perdu ou détruit, dans certaines questions d'état, en matière de partage entre héritiers, etc.
Les caractères du jugement déclaratoire écossais sont les suivants :
1° Le tribunal a le pouvoir discrétionnaire, c'est-à-dire il peut refuser de se prononcer. Nous avons vu l'origine de ce pouvoir dans « l'imploratio officii judicis. »
2° Il faut, dans l'action confessoire, que le droit afflrmé par le demandeur soit contesté et. dans l'action négatoire, que le droit affirmé par le défendeur cause au demandeur un t.ouble ou un préjudice.
3*^ De toutes façons, il faut que le demandeur apporte la preuve qu'il a un intérêt actuel et né à la déclaration.
4° Les Cours écossaises peuvent rendre des déclarations de faits (jugements déclaratifs), leur pouvoir discrétionnaire leur permettant de prévenir les abus que les justiciables pourraient faire de cette faculté.
5° Elles peuvent déclarer des droits à venir lorsque ces droits ont au moins une existence virtuelle dans le présent.
CHAPITRE II
Le développement de l'action déclaratoire en Angleterre
L'introduction de l'action déclaratoire en Angleterre ne remonte pas au-delà de la première moitié du xix^ siècle, et est due à l'initiative du grand orateur et homme d'état Lord Brougham (1).
Cependant, il existait déjà en Angleterre certaines pratiques judiciaires qui participaient de la nature du jugement déclaratoire. C'est ainsi que les « trustées » ou administrateurs des trusts ou fidéicommis étaient depuis un temps immémorial autorisés à demander aux tribunaux des instructions concernant leur administration et leurs pouvoirs. Les « amended Rules » de 1893 ne feront qu'étendre cette faculté à toutes les personnes intéressées.
D'autre part, les cours ecclésiastiques anglaises connaissaient de certains procès appelés « jactitions of marriage » (2) ou actions de jactance en matière de mariage (3).
(1) Né le 19 sept. 1778 à Edinbourg, mort à Cannes, le 17 mai 1868.
(2) La compétence des cours ecclésiastiques a été supprimée, en matière de mariage, en 1857 et leurs pouvoirs ont été transférés à la Cour des divorces et causes matrimoniales, actuellement Division du Probate, de l'Amirauté et des Divorces.
(3) Elles se rattachent aux actions ad silentium iniponendum. La formule s'en trouve dans Bonaguida, Summa super officio advocationis, Pars II, Tit. 7. Si mulier aliqua. L'action s'appuie sur la loi diffamari et quelques autres textes.
Une personne prétend être mariée avec une autre et de cette affirmation peut résulter une espèce de possession d'état. L'autre partie peut demander une déclaration que le mariage n'a jamais existé. Le Legitimacy Déclaration Act étendra cette action à tous les tiers y ayant intérêt.
Bien qu'elle trouvât en Angleterre un terrain tout préparé et qu'elle correspondît à un réel besoin, l'action déclaratoire a mis près d"un siècle (1828-1915) pour s'y acclimater complètement.
Nous pouvons distinguer dans l'histoire de son introduction deux périodes.
1° La première va de 1828 à 1852. C'est une phase de propagande active où se signalent, à côté de Lord Brougham, les chanceliers Lord Turlow, Lord Loughborough et Lord Eldon. Elle s'ouvre par le célèbre discours de Lord Brougham tenu le 7 février 1828 à la Chambre des Communes à propos des tribunaux du common-law. Parlant des moyens de rendre la justice moins coûteuse et de prévenir les litiges, il signale les avantages de l'action déclaratoire écossaise qui permet aux justiciables de faire déterminer leurs droits sans être obligés de s'engager dans un procès.
En 1846, Lord Brougham défendait la même cause devant la Chambre des Lords en donnant son opinion dans le procès Earl Mansfield v. Stewart (1).
En 1850, cette campagne aboutissait à un premier succès : l'Act to diminish the Delay and Expense of Procedings in the High Court of Chancery (2).
Cette loi introduisait le jugement déclaratoire, mais
(1) 5 Bell, 139, 160.
(2) 13 et 14 Vict., ch. 35, sec. 1, 14.
sous forme de procédure incidente. A l'occasion de certaines questions relevant de la compétence de la Cour de Chancellerie, elle autorisait les intéressés à porter devant cette juridiction ces questions sous forme de cas spéciaux à l'effet d'obtenir d'elle une déclaration de droits, sans qu'il fût nécessaire de faire sui\Te cette déclaration d'une sanction coercitive.
Le champ d'application en était vaste et embrassait l'interprétation des textes législatifs, des testaments, des actes scellés et des actes ordinaires, des titres de propriété immobilière et mobilière, les questions concernant l'état des personnes, l'administration des trusts, etc.
En même temps qu'elle donnait à la Couï* compétence pour trancher ces questions, la loi lui réservait par une disposition expresse le pouvoir discrétionnaire (3).
20 La deuxième période commence en 1852, avec le Chancery Procédure Act, sec. 50, qui transforme cette procédure incidente en une véritable action autonome.
« Aucun procès ne pourra être écarté sous prétexte que la décision demandée est un simple arrêt ou jugement déclaratoire et la Cour est autorisée à rendre des déclarations de droits ayant l'autorité de la chose jugée sans accorder de sanction coercitive. »
En 1858, sur l'initiative de Lord Brougham, était promulgué le « Legitimacy Déclaration Act. » Par cette loi, tout sujet britannique né et domicilié en Angleterre ou toute personne née et domiciliée en Angleterre dont le droit à la qualité de sujet britannique dépendait de la validité d'un mariage, pouvait s'adresser à la Court for
(3) ...provided... that if the Court shall be of opinion that the questions raised... cannot properly be decided upon such case, the said Court may refuse to décide the same.
Matrimonial «auses à l'effet de faire établir la validité de <e mariage.
Cette deuxième période est caractérisée par la lutte entre la jurisprudence qui s'efforce de restreindre la portée du jugement déclaratoire et le législateur qui s'efforce de l'étendre.
Le Vice Chancelier Wood dans Garlick i>. Lawson (1) et le Chancelier Turner dans Lady Langdale v. Briggs (2) décident que les lois de 1850 et de 1852 s'étendent seulement aux questions soulevées par l'administration des trusts ou aux causes dans lesquelles le demandeur, ayant entre les mains tous les éléments nécessaires pour obtenir un jugement exécutoire^ veut bien se contenter d'un jugement déclaratoire. Ils interprétaient ainsi restrictivement le mot suit (procès) et la fin du texte de 1852 « without granting consequential relief ». Les tribunaux inférieurs renchérirent encore sur cette jurisprudence, et déclaration de droit signifia « déclaration d'un droit à obtenir uae condamnation r,. A plus forte raison, ils rejetèrent toute déclaration de droits conditionnels ou à venir et toute action négatoire en déclaration.
Cette jurisprudence était contraire aux intentions du législateur, mais conforme à l'esprit qui régnait alors dans les cours d'équité. Il fallut, pour qu'elle changeât, que le « Judicature Act » de 1873 vint frayer la voie à de nouvelles « Règles de Cour ». (3)
Ce fut seulement en 1883 que l'Ordre XXV, Règle 5 des Règles de la Cour Suprême (3), corrigea le texte et précisa la portée de la loi de 1852 :
(1) (1853) 10 Hare, Âpp. XIV.
(2) (1856) 8 De G. M. et G., 391, 427.
(3) 7 Siatutory Rules and Orders (1883), 54.
« Aucune action ou procédure ne sera écartée sous prétexte qu'elle ne poursuit qu'un jugement purement déclaratoire et la Cour pourra faire des déclarations de droits sans avoir à distinguer si un secours judiciaire est ou n'est pas, peut ou ne peut pas être réclamé (1) ».
En 1893, l'Ordre LIV. A, des « Amended Rules » (2) compléta la règle précédente et facilita à certaines causes Taccès des tribunaux. Il décidait que toute personne prétendant avoir un intérêt à la détermination de droits contenus dans im acte scellé, im testament ou un acte écrit quelconque, pouvait s'adresser à la Haute Cour par voie d' (foriginating summons)) (3), en vue d'obtenir une déclaration. Il confirmait en outre le pouvoir discrétionnaire de la Cour.
La jurisprudence dut s'incliner devant ces textes. Mais elle se rabattit sur l'expression « Déclaration of right » qu'elle interpréta littéralement, pour repousser toute action négatoire en déclaration, c'est-à-dire toute action tendant à établir la non-existence d'un droit.
Ce fut seulement en 1915 que l'action négatoire fut admise dans le cas célèbre de la Guaranty Trust and C° v. Jfannay (4). 11 s'agissait d'une affaire de fausses traites documentaires. Les demandeurs étaient, à New- York,
(1) Grâce à la substitution de l'expression « action or proceedings » au mot « suit >> (procès) et surtout à la modification apportée à la fin du texte, les tribunaux n'étaient plus fondés à exiger, pour l'exercice de l'action déclaratoire, que les conditions de l'action exécutoire fussent réunies.
(2) Statuiory Rules and Orders (1893), 552. Cf. également, Order LV, 7, Statutory Rules and Orders Revised 126.
(3) L' « originating summons » est un exploit d'ajournement plus simple et entraînant une procédure moins compliquée et des frais moins élevés que le « writ of summons » ordinaire.
les banquiers 8es défendeurs Hannay C° de Liverpool. Ces derniers se livraient au commerce du coton dont ils achetaient aux Etat-Unis des quantités considérables. Les traites escomptées par la Guaranty Trust avaient été acceptées par la maison Hannay, lorsqu'elles furent reconnues fausses. La maison Hannay poursuivit la Guaranty Trust devant les tribunaux américains en demandant le remboursement des sommes payées. La juridiction américaine ayant déclaré que la loi applicable était la loi anglaise et, tandis que le procès était encore pendant devant la Cour d'appel fédérale de circuit, la Guaranty Trust porta l'affaire devant la juridiction commerciale anglaise sous la forme d'une demande en déclaration « que la C^*^ demanderesse n'était pas tenue de rembourser aux défendeurs les sommes qu'ils avaient payées ». Ils y joignaient une demande d'injonction. Le juge Bailhache rejeta la demande d'injonction, mais accorda la déclaration.
La maison Hannay ayant interjeté appel, l'appel fut rejeté par deux voix contre une. Le juge dissident Bulkley estima que « la cause d'action » faisait défaut. Le J. Pickford, s'appuyant sur deux précédents qui, à vrai dire, n'étaient pas absolument décisifs (1), et désireux surtout de ne pas restreindre le pouvoir du tribunal, décida que la déclaration devait être confirmée. Le J. Bankes fut d'avis que le mot « right » devait s'entendre aussi bien d'un droit négatif que d'un droit positif et qu'il impliquait en lui-même le droit de ne pas faire, de ne pas payer (a privilège, a freedom from a duty). Ces argu-
(1) London Assn. of Shipowneis v. London and India Docks (C. A.) [1892], 3, Ch. 242 et Dyson r. Aitorne^j General (C. A.) [19121 1, Ch. 158.
ments ne sont peut-être pas absolument convaincants ; mais le précèdent était créé et Faction négatoire dorénayant admise.
Colonies anglaises.
L'action déclaratoire a été adoptée par la plupart des colonies anglaises et notamment en Australie, au Canada, aux Indes et à Geylan.
Dans les Indes anglaises, elle a été introduite par l'Act VIII de 1859, sect. 15, calqué sur la section 50 de la loi de 1852. La disposition de la sec. 15 a été renouvelée dan6 la sec. 42, ch. 6, du Spécifie Relief Act de 1877. ^Mais la jurisprudence en vigueur est la jurisprudence restrictive des cours anglaises après la loi de 1852.
ACTE INTRODUCTIF d'i>"STANCE
L'action- déclaratoire s'ouvre, en principe, comme une action ordinaire par un « writ of summons », c'est-à-dire par la signification d'un acte écrit ordonnant, au nom du Roi, au défendeur de comparaître au jour fixé. Il mentionne, entre autres, l'objet de la demande, l'adresse ou le domicile élu du demandeur et du défendeur, etc.
Cependant, depuis l'amendement de 1893, dans un grand nombre de cas, et notamment lorsqu'il s'agit de questions concernant l'administration des trusts, l'interprétation des actes scellés (deeds) ou des écrits, des testaments, le writ of summons est remplacé par un acte plus simple, r« originating summons », qui entraîne une procédure moins coûteuse.
Enfin, lorsque l'action est dirigée contre l'Etat entant que puissance publique, comme il est impossible de citer le roi en justice, la seule voie ouverte est la procédure quasi-légale de «pétition of right» (statutory permission) (1).
(1) C'est une conséquence de la maxime : « The king can do no WTong. »
Cf. Pétition of Eight Act, 1860, 23 et 24 Viet., eh. 34.
SECTION II
COMBINAISON DE L' ACTION DÉCLARATOIRE ET DE l'action EXÉCUTOIRE
En Angleterre, le demandeur a le choix entre les deux procédures ; il peut même se servir simultanément de l'une et de l'autre et combiner sa demande de déclaration avec une demande d'injonction. L'avantage de cette combinaison, c'est que le tribunal pourra accorder l'une tout en refusant l'autre. Nous en avons vu un exemple dans Guaranty Trust, v. Hannay. Il n'accorde d'ailleurs, en général, la déclaration qu'autant qu'elle est demandée. On cite cependant un exemple où, après avoir refusé une sanction exécutoire, il l'a remplacée par une déclaration qui n'avait pas été sollicitée (1).
SECTION III
LA PROCÉDURE DÉCLARATOIRE SE RATTACHE-T-ELLE A LA PROCÉDURE d'ÉQUITÉ ?
C'est là une question controversée. Le jugement déclaratoire participe du remède équitable en ce que le tribunal a le droit de s'informer du but dans lequel la déclaration est demandée et de ne se prononcer qu'autant que sa décision aura un résultat pratique.
(1) Evai^s V. Manchester, etc. RaiUvaij. (1887), 3G Ch. D. 626.
Mais il en dfffère en ce que le tribunal ne peut « ajuster » son jugement aux exigences de l'équité. Il ne peut pas, en princip3, modifier la demande de déclaration, y ajouter ou en retrancher quelque chose ; il l'accorde ou la rejette pour le tout. Le demandeur n'a qu'une ressource, c'est de fractionner sa demande en une série de questions dont chacune fera l'objet d'une réponse distincte.
SECTION IV
POUVOIR DISCRÉTIONNAIRE
Nous avons vu qu'il a une origine historique. Mais cela ne suffirait pas à en expliquer le maintien ni le soin jaloux que mettent les juges écossais et anglais à le défendre (1).
Le pouvoir discrétionnaire leur permet d'écarter toutes les questions d'un intérêt purement académique, celles qui concernent des droits non contestés ou pour la défense desquels la loi prévoit un recours spécial. Mais c'est surtout à propos des déclarations de faits et de droits à venir qu'ils ont l'occasion de l'exercer.
1° Déclaration de faits.
Le droit écossais admet les déclarations de faits. C'est une concession qui n'est pas sans danger. Notre Code civil
(1) Cf. le « dictum » du juge Chitty dans Austen v. Collins (1886), 54, L. T. 903 :
« La Règle laisse à la discrétion de la Cour le soin de décider des cas dans lesquels il est nécessaire de prononcer un jugement déclaratoire et c'est un pouvoir qu'il faut exei'cer avec un soin jaloux. »
admet des jugements déclaratifs et avec raison ; mais il en limite strictement le nombre, avec non moins de raison. Le rôle du juge est de dire le droit et il n'a à constater le fait que dans la mesure où le fait fonde le droit.
Or, on a vu solliciter des jugements dans le but de faire déclarer la religion ou l'honorabilité d'une personne^ l'existence ou la non-existence de rapports sexuels, la qualité d'une marchandise, son prix moyen, etc. 11 y a là une source d'abus que le pouvoir discrétionnaire permet heureusement d'arrêter.
La loi anglaise vise uniquement les déclarations de droits ; le juge anglais a donc toute facilité pour refuser des déclarations de purs faits. Mais il arrive parfois, lorsque le fait engendre le droit, qu'il se confond pour ainsi dire avec lui ; il est d'ordinaire aisé, dans ces cas, de poser la question de droit qui amènera nécessairement l'examen de la ques» tion de fait. Il se peut cependant que les parties aient négligé de le faire ; ce n'est plus alors qu'une querelle de mots, et le pouvoir discrétionnaire permet au juge d'opérer ce changement: il a ici non plus un effet restrictif, mais un effet extensif.
2° Déclarations de droits à venij ou éventuels (1)
C'est principalement à l'occasion de l'administration des trusts et de la détermination des multiples droits de propriété que la question s'est posée et, pour en faire comprendre la portée, il est nécessaire d'entrer dans quelques
(1) Cf. Bewes, Déclaration oj future righis, 1892 ; 8 Law Quarterhj Review^ p. 48-55.
détails sur ces ^stitutions juridiques spéciales au droit anglais.
Le trust est un fideicommis au sens étymologique du mot : c'est un bien confié aux soins et à la bonne foi d'une personne (trustée) au profit et pour l'usage d'une autre (cestui que trust-). Le trustée est à la fois un dépositaire, un mandataire et un administrateur comptable du fideicommis. Le cestui que trust est quelque chose de plus qu'un usufruitier, sans être un propriétaire au sens où nous l'entendons. Il a le domaine utile ou « équitable estate» tandis que le trustée possède le « légal estate », c'est-à-dire que le trustée est propriétaire en droit (at law) et, comme tel, autorisé à percevoir les fruits, mais qiie le cestui a, de par les règles d'équité, le pouvoir de le contraindre à lui livrer l3S fruits perçus.
Droits de retour et de réi^ersibilité. — Lorsque le possesseur d'un fief simple (la forme la plus complète de propriété) concède son immeuble à un tiers soit à temps, soit à vie, soit pour lui et ses descendants (estate tail), il ne se dépouille pas complètement, et, à l'expiration delà concession à terme, au décès du tenant à \ie ou du tenant in tail sans postérité, la portion du droit dont il s'était dessaisi fait retour à lui-même ou à ses héritiers. Ce droit de retour s'appelle « reversion », le titulaire « reversioner ».
Au lieu de se réserver ce droit à lui-même ou à ses ayants-cause, il peut en faire bénéficier un tiers. C'est alors un droit de réversibilité^ « remainder », le titulaire s'appelle « remainderman «.
Settlernents. Settledlands. — Enfin il est possible par acte entre vifs ou testamentaire de limiter la transmission d'un immeuble après décès à certaines personnes ou de la réserver au profit de certaines autres. 11 y a alors un settlement
ou settled estate.Le titulaire actuellement inves4 n'a qu'un droit touL viager, la fondation devant passer intacte à d'autres après lui et étant, le plus souvent, sous la garde de trustées.
Il y a là tout un système de propriété plus souple et plus varié que le nôtre, mais source d'innombrables difficultés. On conçoit toute l'utilité que présente le jugement déclaratoire pour fixer les pouvoirs des trustées, les droits des reversioners et des remaindermen à l'avance, du vivant même du tenant à vie. Mais on en devine aussi les dangers. Bien que le jugement déclaratoire n'ait que l'autorité relative de la chose jugée, il pourra, en fait, léser les droits de tiers qui n'étaient pas parties au jugement ou même qui n'existaient pas encore au moment du jugement. Le pouvoir discrétionnaire des juges est donc ici très nécessaire et l'on comprend qu'ils s'en soient montrés toujours très jaloux.
A l'origine, ils refusèrent indistinctement toute déclaration concernant les droit éventuels (1).
La première décision qui ait accordé une déclaration de ce genre est celle qui fut rendue dans l'affaire 5eZ/. v. Cade (2). Une régie fut formulée par le Maître des Rôles Jessel dans Curtis V. Sheffield{3) : la déclaration est possible toutes les fois que l'expectative est dé\olue (vested remainder) (4), que
(1) Lady Langdale v. Lriggs (1856). De G. M. et G., 391, 424. ; Greenwood v. Suiherland (1853), 10 Hare, App. XIII ; Bright v. Tyndall (1876), 4 Ch. D., 189, 194, etc.
(2) (1861) 2 J. et H. 112.
(3) (1882, G. A.) 31 Ch. D. 1, 3, 4.
(4) Le droit de réversibilité (remainder) est dit « vested » (expectative dévolue) lorsque le détenteur du bien venant à mourir, son successeur désigné se trouve apte à faire valoir immédiatement son droit.
Il est dit contingent (expectative stipulée) lorsqu'il est stipulé au
toutes les pai*ies sont majeures et représentées devant le tribunal. Cette règle a été confirmée par des décisions récentes ; mais il en est qui en ont étendu (1) et d'autres qui en ont restreint l'application. Pour chaque espèce, les tribunaux semblent surtout s'inspirer des circonstances de fait et ont toujours usé largement de leiu* pouvoir discrétionnaire.
SECTION V
SECTION VI VOIES DE RECOURS. — EFFETS DU JUGEMENT
1° Appel. — Jugements par défaut.
L'appel est possible dans les mêmes conditions que pour un jugement exécutoire,
profit d'une personne incertaine, ou non encore née, ou pour le cas où un événement douteux s'accomplirait.
(1) Dans In re Freme's Contract (C. A.) [1905] 2 Ch. 778, la Cour accorda une déclaration qui concernait les droits d'enfants non encore nés, mais qui se seraient trouvés dans le même cas que d'autres enfants représentés devant la Cour.
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Peut-il y avoir des jugements déclaratoires par défaut ? L'affirmative ne saurait faire de doute. Assurément, il est des cas,€omme ceux qui ont été cités plus haut, où les juges, usant de leur pouvoir discrétionnaire, ne se prononceront que si toutes les parties sont présentes ou représentées. Mais l'opinion des meilleurs juristes est qu'une partie ne saurait, par sa mauvaise volonté, priver l'autre des avantages d'un jugement déclaratoire (1).
Il faut, en outre, signaler ici que dans les affaires concernant les questions d'état ou de statut personnel, ou des titres de propriété, les tribunaux anglais ont conservé le pouvoir de « compel appearance », c'est-à-dire de forcer, sous peine de poursuites graves, les intéressés à comparaître devant eux.
Un jugement par défaut de comparaître ne peut être rendu que sur le vu d'un « aifidavit » constatant que le « writ of summons » ou 1' «originating summons » a, été dûment signifié au défendeur. Il est considéré comme un « final judgment » et n'est pas susceptible d'opposition.
2° Effets du jugement
Il nous suffit de rappeler que le jugement déclaratoire a l'autorité relative de la chose jugée et qu'il peut, au cas où la partie qui a succombé refuse de l'exécuter volontairement, servir de base à un jugement exécutoire.
(1) Voici sur ce point l'opinion d'un praticien américain autorisé, Mr. Médina, Attorney and Counselor at Law, à New- York.
« It is my understanding that there has never been any difficulty in rendering declaratory judgments merely because of the defendant's default of appearance, the court having acquired jurisdiction by the service of procoss in the usual way, »
CHAPITRE IV Cas d'application du jugement déclaratoire
Il nous reste à montrer par quelques exemples (1) caractéristiques les emplois variés auxquels se prête le jugement déclaratoire.
SECTION I
INTERPRÉTATION DES ACTES SCELLÉS (DEEDS) ET DES AUTRES ACTES INSTRUMENTAIRES (WRITTEN INSTRU- MENTS).
1° Actes instituant des « trusts ou des settle?nents »
L'interprétation de ces actes soulève des questions particulièrement délicates : (2) Quelle a été la volonté de l'auteur de l'acte, où commencent et où finissent les pouvoirs des trustées, les droits des bénéficiaires, etc ? Aussi ne
(1) Les exemples cités ont été choisis autant que possible parmi les jugements rendus par des tribunaux anglais, écossais, ou appartenant aux colonies anglaises.
Exceptionnellement, nous avons cité quelques jugements rendus par les tribunaux américains dans les états qui ont adopté l'actioa déclaratoire.
(2) 66 0/0 des cas soiunis à la Division de la Chancellerie, en 1917, sont des actions déclaratoires.BoRCHARD, The Declaratory Juàgment^ p. 8. Plus de 32 0 /O se rapportent à des questions de trusts ou de settlements, p. 55.
faut-il pas s'étonner que le législateur, sanctionnant et étendant une pratique déjà ancienne, ait consacré par une disposition spéciale le droit des intéressés de demander et le pouvoir du tribunal de faire cette interprétation ainsi que celle de tous les actes instrumentaires. Nous bornerons nos exemples à une courte énumération :
Voici quelques-uns des cas qui ont été tranchés par voie de jugement déclaratoire. Certains dividendes devrontils être traités comme accroissement de capital ou comme revenus (1) ? Le demandeur a-t-il pouvoir d'annuler une substitution (to disentail) sans consentement ? (2) Quels sont les privilèges et « immunités » qui découlent d'un, settlement fait à l'occasion d'un mariage ? (3)
2° Testaments.
La liberté presque illimitée de tester et la possibilité des substitutions rendent fréquente la nécessité d'interpréter ou de « construire » les testaments. En voici quelques exemples :
Que doit devenir un legs à la mort du légataire ? (4) Un certain legs constitue-t-il un legs universel ? Faut-il par l'expression « lawful issue » entendre seulement les enfants ou aussi tous les descendants légitimes ? (6) Les demandeurs sont-ils tenants à vie au sens du testament ? (7)
(1) In re Hatton [1917], 1 Ch. 357.
(2) In re Blandy Jenkins' Estâtes [1917], 1 Ch. 46.
(3) Smith V. Smith' s Trustées (1905), 12 S. t. I, 782.
(4) In re Harrison (1918 Ch.) ; Weekly Notes, 30 mars, 1918, 91^
(5) In re Gliddon [1917), 1 Ch. 174.
(6) In re Timson (C. A.) [1916], 2 Ch. 362.
(7) In re Boyer's Settled Estâtes [1916], 2 Ch. 404.
— ou domesftliques ? (1) Une veuve sera-t-elle déchue de sou titre de légataire au cas où elle se remarierait ? etc.
SECTION II l' ACTION DÉCLARATOIRE E>- MATIÈRE DE DROITS REELS
L'action déclaratoire a relégué au second plan diverses "procédures comme Vejeciment (qui constituait cependant un progrès sur l'ancien writ of right), les « bills » équitables en vue de régulariser (to quiet) ou de purger le titre (to remove à cloud from title) ou encore d'autres remèdes « légal » (tirés du common-law) ou « statutory » (résultant ■des lois).
A. — Real property (2)
Plus souple, soumis à des conditions de forme et de fond moins rigoureuses que les autres voies de droit, le jugement déclaratoire a permis de régler entre autres questions importantes, celles qui concernent 1° la nature du droit, 2° la validité du titre, 3° le titulaire du droit.
(1) In re Forrest [1916], 2 Ch. 386.
(2) La propriété se divise en « real property » et « personal property » €t ces expressions ne sont qu'imparfaitement rendues par les exprestions françaises « propriété immobilière » et « propriété mobilière ». Sont considérés comme ayant le caractère de real property tous les droits immobiliers qui n'ont pas un terme fixe d'extinction. Ainsi vin « life estate » qui doit s'éteindre à la mort du titulaire est considéré comme real property, un bail de 1.000 ans comme personal property. Sont considérés aussi comme personal property certains immeubles ■désignés sous le nom de « chattels real ».
1» Nature^ étendue^ priorité du droit.
Le jugement déclaratoire a servi à trancher des questions comme celles-ci.
Un immeuble doit-il être considéré comme real property ou personal property ? (1). Quelle est la nature d'une concession subordonnée à un droit de retour devant s'ouvrir plus de 21 ans après sa date ? (2).
2° Validité du titre.
Le tribunal ne se prononcera que si le titre est contesté et s'il y a un intérêt sérieux à ce que la validité en soit établie.
Il est arrivé, par exemple, que, la validité d'une vente d'immeubles étant subordonnée à la remise d'un titre inattaquable, la validité du titre et, par suite, celle de la vente a été contestée (3). Il a été décidé que le demandeur était tenant à vie et qu'il avait, comme tel, qualité pour délivrer un titre valable.
3° Titulaire du droit.
Les cas soumis aux tribunaux ont été très nombreux, ainsi :
Telle route constitue-t-elle une propriété privée ou une
(1) In re Alston [1917], 2 Ch. 226.
(2) Mann^ Crossmann and Paulin v. Registrar of Land Registry (1918), 1 Ch. 202.
(3) In re Trafford's Settled Estâtes [1915], 1 Ch. 9.
(4) Cf. Earl of Mansfield v. Stewarl, 1846, H. L. 5 BeU'sApp. 158.
propriété publique ? (i) Quel est la part du deroandeur dans une certaine propriété (2) ? Quel est le propriétaire d'un immeuble revendiqué par plusieurs paiPtieuliers ? (3) Une question analogue s'est posée à propos d'un bail réclamé par plusieurs locataires (4).
40 Servitudes.
On comprend tout l'intérêt que présente en la matière le jugement déelaratoire. Nos actions confessoire et déclaratoire de servitude ont, d'ailleurs, un caractère déelaratoire très marqué. 11 est inutile de citer ici des exemples. Il suffit de faire remarquer que la procédure déelaratoire n "exige pas qu'il y ait un exercice de la servitude, mais seulement une prétention au droit de l'exercer.
B. — Personal property.
Il semble extraordinaire, étant données nos idées sur le rôle de la possession en matièrs mobilière, que l'action déelaratoire y doive trouver place. Or c'est là précisément une de ses fonctions les plus importantes et vraisemblablement celle qui a le plus d'avenir.
Pendant la guerre de 1914-1918 des navires ont été fréquemment réquisitionnés par l'Amirauté. Dans les cas de perte des navires, des contestations se sont élevées entre
(1) Gosderham v. City 0/ Toronto, arrêt canadien (1891), 21 O. R. 120, 19 A. R. 641.
(2) Kennedy v. Dodson [1895}, 1 Ch. 334.
(3) In re Bogg [1917], 2 Ch. 2â9.
(4) North Pacific Litmber Co. Ltd. v. British- American Trust Co Ltd. arrêt américain [1915], 23 Br. Col. 332.
Tes propriétaires et les affréteurs touchant le droit à l'indemnité. Ces contestations ont été tranchées par voie de jugement déclaratoire.
Mais là où il apparaît comme le remède de choix, c'est dans les conflits nés des formes modernes de la propriété commerciale, brevets, marques de fabrique, etc. Un industriel lance un modèle nouveau ou qu'il estime tel. Si une invention similaire a la priorité sur la sienne il s'expose à un procès coûteux, à des dommages-intérêts et à la perte de tout un outillage devenu inutile ; si, dans cette crainte, il renonce à tirer parti de son invention, il perd du même coup tout le bénéfice qu'il aurait pu en tirer au cas où le tribunal lui aurait donné gain de cause.
SECTION III
OBLIGATIONS
A. — Obligations contractuelles (4).
Les jugements peuvent porter : 1° sur l'existence et la
(1) North Eastern Marine Engineering Co v. Leeds Forge Co (C. A.), [1906], 2 Ch. 498, où, pour une raison particulière, la déclaration demandée fut refusée, mais remplacée par une autre qui donnait satisfaction aux demandeurs.
(2) British Aclors Co Ltd v. Glover [1918], 1 K. B. 299.
(3) Bruce i>. Commonwealth Trademark Label Assn. (1907), arrêt australien. Austr. 4, C. L. R. 1569.
(4) Le droit anglais distingue les contrats sous sceau ou deeds
validité du contrat ; 2° sur l'interprétation de ses clauses ; 3° sur l'extinction des obligations.
1° Existence et validUé du contrat.
Le jugement aura, par exemple, à décider si la preuve du contrat contesté par une partie résulte de mémoires ou de lettres missives (1). Ailleurs — et le cas s'est présenté notamment dans les contrats d'assurances — le tribunal aura à examiner la validité du contrat. C'est ainsi qu'une Compagnie d'assurances lui demandera de déclarer nulle, avant même que l'exécution en soit exigée, une police obtenue à l'aide de manœuvres dolofives (2).
2° Interprétation des clauses.
La construction des contrats est expressément autorisée par l'ordre LIV, A des Amended Rules de 1893.
La cause célèbre Palace Shipping C° Ltd v. Steamship Line{3) en offre un exemple. La Palace Shipping C° avait frété un navire aux défendeurs sous la condition que ce navire ne naviguerait qu'entre ports « sûrs ;; ( safe ports). En février 1915, après la note de l'Allemagne instituant une zone de guerre sous-marine, les affréteurs décidèrent d'envoyer à Newcastle le navire qui était alors au Havre.
(deeds poils et indentures) et les « simple contracts » qui peuvent être faits par écrit et même doivent l'être dans certains cas déterminés par le Statute of frauds.
(1) Lovesy v. Palmer [1916], 2 Ch. 233.
(2) Les compagnies françaises ont recours, dans ces mêmes cas, à des procès fictifs. Les tribunaux anglais n'accordent d'ailleurs pas toujours la déclaration.
La Palace Shipping G° demanda au tribunal de déclarer que la clause avait été violée, ce qui entraînait la résolution du contrat. Le tribunal, donnant raison aux défendeurs^ déclara que Newcastle était un « safe port ;> au sens où l'entendait la charte-partie.
Dans Eitel Bieler v. Rio Tinto C^ Ltd^ une clause décidant qu'en cas de guerre le contrat qui liait une compagnie allemande à une compagnie anglaise, serait simplement suspendu, fut déclarée (2) nulle comme contraire aux dispositions d'ordre public contenues dans la loi sur le British Trading with. the Enemy.
Les tribunaux ont fréquemment à interpréter des clauses^ de contrats de louage de choses ou de louage de services.
Dans Young v. Ashley Gardefi Properties (3), un bail contenait une clause interdisant au preneur de sous-louer ou de céder, sans le consentement du propriétaire, tout ou partie des lieux loués ; mais la clause ajoutait que ce consentement ne pourrait être refusé que pour des motifs raisonnables. Le preneur ayant trouvé à sous-louer, le bailleur subordonna son consentement à des exigences telles qu'il équivalait à un refus. Le locataire obtint une déclaration que « le propriétaire n'avait pas le droit de subordonner son consentement à des conditions onéreuses ».
Dans Thompson Brothers and C° v.Amis (4), le tribunal interpréta un contrat de travail contenant une clause de participation aux bénéfices.
(1) (1918). H. L. App. C. 260.
(2) Le Légal Proceedings against Enemies Act (1915), 5 et 6- George V, ch. 36, permettait à tout sujet ou à toute société britannique de demander une déclaration concernant les effets de la guerre sur les droits et obligations nés de contrats conclus avant la guerre.
(3) [1903], 2 Ch. 112.
(4) [1917], 2 Ch. 211.
3^ Exécution du contrat. Extinction des obligations.
La question de savoir à quel moment un contrat se termine, et quelles circonstances y mettent fm, se pose fréquemment. Soit qu'une partie, estimant le contrat terminé, refuse de continuer à fournir les prestations, soit que l'autre, le croyant encore en vigueur, en réclame l'exécutioUjil y a pour l'une et pour l'autre les risques d'un procès et d'une condamnation à des dommages-intérêts.
Le jugement déclaratoire a fourni la solution pacifique d'un conflit de ce genre dans le cas Société Maritime et Commerciale v. Venus Steam Shipping C° Ltd (1). Les demandeurs s'étaient engagés par contrat à charger annuellement 75.000 tonnes de minerai sur des navires qui devaient être fournis par X. X céda son contrat à la Venus Steam Shipping C°. La Société Maritime demanda au tribunal de déclarer que la cession n'était pas valable à son égard (2). En accordant la déclaration, le juge Channel fit remarquer les services que pouvait rendre le jugement déclaratoire en pareille occurrence.
Une solution analogue est intervenue dans Metropolitan Water Board v. Dick Kerr et C» (3).
B. — Obligations non contractuelles.
C'est surtout dans les cas qui entraîneraient en France
(1) (1904), 9 Corn. C. 289.
(2) D'après le droit anglais, dans les obligations contractuelles, la partie à qui elles incombent n'a pas en principe la liberté de s'en décharger sur d'autres. Sauf preuve contraire, tout contrat est présumé fait « intuitu personœ ».
l'application des art. 1382, 1383, 1384 du Code civil que des déclarations ont été rendues. Le rôle du tribunal se borne naturellement à établir l'existence du dommage et la responsabilité actuelle des auteurs ; mais devant la possibilité d'un dommage futur, il lui est arrivé de déclarer une responsabilité éventuelle.
Dans le cas Evans ç. Manchester^ Sheffield and Lincolnshire Ry (1), par suite de la négligence d'une compagnie minière, le lit d'un canal s'était en partie comblé, et il avait fallu en surélever les digues. Mais du fait de ces travaux une usine qui était, à l'origine, au niveau du canal se trouvait maintenant bien au-dessous et fut envahie par l'eau qui filtrait à travers la digue. La compagnie minière fut déclarée responsable des dommages causés et éventuellement de ceux qui pourraient se produire du même chef à l'avenir.
Dans Journal Printing C° v. Mac Veity (2) le tribunal déclara que le défendeur avait à réparer les dommages présents et futurs que sa négligence causait ou causerai L à la compagnie dont il était directeur,
SECTION IV
INTERPRÉTATION DES LOIS, ORDONNANCES (aRRÊTÉs) ACTES ADMINISTRATIFS, ETC.
Le pouvoir d'interpréter les lois et ordonnances a été expressément conféré aux tribunaux par l'Act de 1850. Les tribunaux écossais et anglais ne font pas des interpré-
(1) (1887) 36, Ch. D. 626, 640.
(2) Arrêt canadien (1915), 33 Ont. L. Rep. 166.
tations abstraites des lois; mais quand, incidemment, la détermination d'un droit exige cette interprétation, ils n'hésitent pas à la faire.
Ainsi le tribunal a décidé que le demandeur avait la qualité de tenant à vie au sens où l'entendaient les Land Settlements Acts de 1882-1890 (i); que le Workmen's Compensation Act de 1906 permettait à des ouvriers, en cas de faillite de leur patron, d'actionner directement les Compagnies d'Assurances contre les Accidents du travail (2).
Le pouvoir d'interpréter les lois permet aux tribunaux de se prononcer sur la légalité des actes administratifs (3) . Le jugement déclaratoire fournit ainsi au juge anglais, défenseur-né de la liberté des citoyens, un moyen très efficace de protéger les justiciables contre l'arbitraire administratif.
Ainsi ont été déclarées illégales certaines exigences administratives. Dans Z)y5c»?z c. Attorney- General (4), les agents du fisc avaient exigé du demandeur qu'il fixât lui-même la valeur locative d'un immeuble dont il était propriétaire et qu'il occupait en personne ; le défaut de réponse dans un délai de 30 jours entraînait une amende de 50 £. Le demandeur obtint une déclaration « qu'aucun texte de loi ne l'obligeait à fournir le renseignement demandé ».
Un cas analogue s'est présenté dans Burghes v. Attorney General (5).
(1) Inre Monckion's Selttement [1917], 1 Ch. 224.
(2) In re Renishaw Iron €o. Ltd. [1917], 1 Ch. 199.
(3) Il est impossible ici de ne pas faire un rapprochement entre le jugement déclaratoirCj d'une part, et, d'autre part, notre contentieux de l'interprétation et le recours pour excès de pouvoir.
(5) [1912], 1 Ch. 173.
Dans l'état d'Ontario (Canada), l'Ontario Judicature Act (1) permet d'obtenir une déclaration concernant la légalité d'une ordonnance municipale (2) et même concernant la constitutionnalité d'une loi (3).
SECTION V
QUESTIONS d'État et de statut personnel
L'Ecosse possède des « déclarators » de filiation légitime, de bâtardise (4), de validité et de nullité de mariage ; cette dernière est une des formes du « declarator of putting to silence ».
En Angleterre, les actions connues sous le nom de « jactitation of mariage ^^ sont devenues extrêmement rares depuis le Legitimacy Déclaration Act de 1858, qui a ouvert une nouvelle voie de droit accessible à toutes les personnes intéressées (5).
Il arrive en outre, fréquemment, à l'occasion de la construction de deeds instituant des trusts ou des settlements, que les tribunaux ont incidemment à trancher des questions d'état conformément à l'Act de 1850 ou aux Amended Rules de 1893.
Enfin le tribunal a eu parfois à déterminer la condition sociale des personnes. Les demandeurs sont-ils tenants à
(1) R. S. 0.,1914 ; c. 56, sec. 20.
(2) Cf. Bourgon v. Township of Cumberland (1910), 22 Ont. L. Rep. 256. — Hair v. Town of Madford (1914, A. D.) 31 Ont. L. Rep. 124.
(3) Cf. Aity Gen. for Canada v. Atty. Gai. of Ontario (1893) 23 Can. S. C 458.
(4) Cette action n'est pas admise en Angleterre.
(5) Ces causes sont portées devant la Dirision du Probate.
Tie ou joui'ualiers ? (1). Le demandeur et le défendeur sont-ik associés (2) ?
La liste de ces exemples pourrait être considérablement allongée ; mais ils suffisent pour montrer la souplesse du jugement déclaratoire et les services qu'il peut rendre dans les domaines les plus variés du droit (3).
(1) In re Forrest [1916] 2 Ch. 286.
(2) NouveUe-Zélande. Edmunds v. Edmund» (1903, N. Z.) 24 S. C. R. 440.
(3) Voir une liste très détaillée des décisions intervenues dan» Boa- CBARD^ The declaraiory judgment, p. 45-77 de l'édition spéciale.
CHAPITRE UNIQUE Le jugement déclaratoire aux Etats-Unis
SECTION I i^ PREMIÈRE PHASE DE SON DÉVELOPPEMENT
L'année 1918 marque une phase décisive dans l'histoire de l'introduction du jugement déclaratoire aux Etats- Unis ; car elle est le point de départ d'une campagne énergique qui aboutira en 1921 à l'élaboration de« l'Uniform Act on Declaratory Judgments ».
Mais avant 1918, le jugement déclaratoire existait en fait, et même en nom, au moins dans certains Etats de l'Union.
En fait, car aux Etats-Unis, comme en Angleterre, des dispositions légales ou des règles de Cour permettaient aux « trustées », aux « receivers » (administrateurs-séquestres ou dépositaires), aux exécuteurs testamentaires de consulter les tribunaux sur l'étendue de leurs pouvoirs ou
la portée de teiirs actes d'administration. Certains états, comme l'Illinois, conféraient à leurs tribunaux compétence pour interpréter les testaments, même en dehors de tout litige. Enfin le Wisconsin avait dans ses lois une disposition autorisant, sous les deux formes confessoire et négatoire, une action en déclaration de validité ou de nullité de mariage (1).
Officiellement, des tentatives isolées avaient été faites par divers états, à l'exemple de l'Angleterre, pour introduire le jugement déclaratoire dans leurs législations.
1° La plus ancienne est celle de l'Etat de Californie en 1850 : « Une action peut être intentée par une personne contre une autre dans le but d'examiner le bien fondé d'une prétention émise par cette dernière touchant un droit de créance ou de propriété... (2) ».
C'était une action négatoire en déclaration et d'un emploi assez limité.
20 En 1876, Rhode Island adopte une loi qui est la reproduction à peu près littérale de l'art. 50 du Chancery Procédure Act de 1852 (3). La jurisprudence lui fit d'ailleurs subir le même sort ; par suite d'une interprétation restrictive, elle exigea, comme condition de recevabilité de l'action, la possibilité d'obtenir une sanction coercitive. Cette loi a été complétée en 1909 par les art. 19-22 des General Laws concernant la construction des actes écrits et des testaments.
3° En 1915, l'Etat de Connecticut, pour remédier aux formes rigoureuses de la procédure de purge du titre (removal of a cloud from tiule), élaborait le règlement sui-
(1) Visconsin Statutes, sec. 3252.
(2) California Practice Act, § 527.
(2) Rhode Island Acts and Résolves (1876), ch. 56, § 17.
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vant : « Une action peut-être intentée par tftute personnequi revendique un droit réel mobilier ou immobilier contre toute personne élevant une prétention adverse... en vue de dissiper les doutes et d'établir la validité du titre ». Cette disposition assez large pouvait être invoquée par toute personne ayant un droit sanctionné, soit par le commonlaw (légal interest), soit par l'équité (équitable interest)^ même en matière de « personal property » (1).
4° Cette même année 1915, l'Etat de New Jersey adoptait le « New Jersey Act respecting the Court of Chancery » (2), Cette loi s'inspirait des dispositions assez étroites de l'ordre LIV, A des Amended Rules de 1893 et concernait la construction des deeds, testaments et des actes instrumentaires en général ainsi que la déclaration des droits qui pouvaient y être contenus.
SECTION II
DEUXIÈME PHASE. LA CAMPAGNE EN FAVEUR DU JUGEMENT DÉCLARATOIRE ET SES PREMIERS RÉSULTATS
Tel était avant 1918 le développement qu'avait pris le jugement déclaratoire aux Etats-Unis, et l'on ne saurait s'étonner qus M. Borchard en qualifie l'emploi, à ce moment là, de « spasmodic » et de « desultory ». Pour comprendre toute la portée du mouvement en faveur de son introduction et apprécier à sa valeur l'effort fourni par ses partisans, il faut se représenter quelle est aux Etats-
(1) Public Acis (1915), ch. 174, sec. 1.
(2) Public Laws (1915), ch. 116, p. 185, sec. 7.
Uni'* la sitiiatH>n du justiciable au double point de vue du droit subjectif individuel et de la loi objective.
Les Etats-Unis ont conservé dans leur ensemble les institutions juridiques anglaises. Mais le droit anglais a un caractère féodal très marqué, notamment en ce qui concerne la propriété et ses modes de transmission. L'idée que le Roi, seul propriétaire, est le proche seigneur ou le suzerain de tous les titulaires de droits réels immobiliers se retrouve à travers tout le système anglais comme le fil rouge à travers les câbles de l'Amirauté. Or le droit américain a vidé ces institutions de leur contenu féodal, mais il en a conservé les cadres, la terminologie et une partie des inconvénients, largement atténués, il est vrai, par l'absence des settlements et par l'application du système Torrens dans un certain nombre d'états. Mais les difficultés que soulèvent les'trusts y subsistent intactes (1).
Au point de vue plus général de la loi objective, il est un fait cpii a frappé tout particulièrement les juristes américains et qu'ils ont admirablement mis en lumière ; ce fait est le suivant
L'incertitude du droit tient non pas à ce que seul un litige permet d'obtenir une décision du juge, mais à la « nature problématique » de cette décision elle-même. Si,
(1) Et la faculté qu'ont les trustées de s'adresser aux tribunaux pour demander des instructions n'est pas toujours un remède suffisant. Le juge Higgins cite le cas d'un père qui prétendait avoir un estate en fief simple alors que ses enfants soutenaient qu'il n'avait qu'un life estate. La question était intéressante, car si le père avait voulu aiiéner les biens, il n'aurait pu conférer à autrui des droits plus étendus que ceux qu'il possédait luimême. Pour c-tre renseigne sur ses droits, il s'adressa aux tribunaux qui ne surent lui donner d'autre conseil que celui qu'Esculape, dans son temple d'Epidaure, donne à Irène pour guérir tous ses maux.
Cf. 41. Proceedings oj the Bar Association of Tennessee, 1920, p. 62.
ayant en mains les textes de lois et les décisions antérieures de la jurisprudence, nous pouvions prédire à coup sûr quelle sera la solution d'un problème donné, peu nous importeraient l'occasion et le moment où cette solution interviendrait. Mais l'avocat conseil le plus expérimenté ne peut affirmer qu'au dernier moment un impondérable ne viendra pas modifier la décision des juges dans le sens le plus inattendu. Ce caractère d' « imprévisibilité » n'est naturellement pas spécial aux décisions des tribunaux américains, mais il a frappé plus fortement des juristes épris de réalité et de précision et les a poussés à en étudier les effets, d'abord sur les applications de la loi dans l'ordre administratif et économique et ensuite sur la vitalité même de la loi.
Dans l'ordre administratif, ces effets sont extrêmement fâcheux, surtout en l'absence de tribunaux administratifs (2) ou de procédures analogues à notre recours pour excès de pouvoir et à notre contentieux de l'interprétation. M. Borchard cite le cas, normal d'ailleurs, où un plaignant sollicitant la délivrance d'une injonction en vue d'interdire l'application d'une ordonnance municipale
(1) Cette idée a été excellemment développée par M. E. Gates dans son rapport lu au Congrès régional du Tennessee tenu à Nashville en juillet 1920.
Proeeedings of ihe B. A. of T., 1920, p. 43 et suiv.
Un des exemples cités fut celui de la décision rendue dans Palace Shipping V. Gans Steaimhip, qui, au moment où la guerre sousmarine sévissait sur les côtes de l'Angleterre, déclara Newcastle (' safe port ».
(2) Les Américains se sont efforcés de suppléer au manque de tribunaux administratifs en créant certains organismes munis de pouvoirs de contrôle très étendus et même d'attributions quasi-judiciaires. Tels sont 1' « Interstate Commerce Commission », les « Public Service Commissions », les « Bureau of Corporation » (1903), la « Fédéral Trade Commission » (1914).
pour cause d'iHégalité, la Cour refusa de se prononcer tant que le demandeur n'aurait pas pris l'initiative de la violer (1). Il y a là évidemment une situation intolérable.
Non moins funestes sont les effets dans le domaine économique. Le temps n'est plus où une loi pouvait se formuler en quelques articles. Les lois contemporaines sont longues, compliquées et d'un maniement difficile. Malgré tous les efforts du législateur, il arrive qu'elles ne réalisent pas les buts visés et que, par contre, elles aboutissent à des résultats nettement contraires à ses intentions. En attendant le jour souvent éloigné où un litige offrira à un tribunal l'occasion de « construire » la loi, les relations économiques souffriront de l'état d'incertitude où elles sont laissées (2). L'exemple typique est celui du Sherman Act. Pendant des années, dit M Borchard (3), cette loi resta suspendue, comme une épée de Damoclès, au-dessus des sociétés qui se demandaient si elles tombaient ou non sous le coup de ses dispositions. Gomme toujours, l'enseignement arriva, mais tard et à quel prix ! Tandis qu'une action déclaratoire mettant en cause l'Attorney General eût permis de l'obtenir dès le début et à peu de frais.
Mais le caractère problématique des décisions judiciaires peut avoir,en Amérique, une conséquence autrement grave. Les tribunaux américains ont sur les lois un pouvoir de vie et de mort. A l'occasion d'un litige, qui parfois, d'ailleurs, se fera attendre longtemps, ils peuvent déclarer une loi
(1) Shredded Wheat Co. v. City of Elgin (1918, Illinois), 120 N. E., 248. Borchard, The declaratory j'udgment, p. 64 et 65, note 328.
(2) Assurénaent le jugement déclaratoire, — pas plus d'ailleurs que la procédure exécutoire — ne saurait empêcher les revirements de la jiirisprudence ; mais il diminuerait dans une large mesure la période d'insécurité qui suit la promulgation des lois.
(3) The declaratory Judgmentf p. 74, 75.
inconstitutionnelle et refuser de l'appliquer. Ce n'est donc plus seulement l'interprétation de la loi, mais son existence même qui est en jeu. Ainsi, à la faveur d'une loi protectrice, des sociétés ou des groupements importants se seront formés, d'énormes capitaux auront été engagés et il suffira de la décision d'une Cour suprême pour que tout s'effondre. Il semble que le salut devrait être cherché dans une procédure analogue à celle qu'organise au Canada VOntario Judicature Act de 1914 (1) et qui autorise la Cour Suprême, à la demande de l'Attorney-General du Canada ou de celui de l'Ontario à rendre, en dehors de tout litige, une déclaration sur la validité d'un statut. Mais les arguments invoqués de ce chef en faveur du jugement déclaratoire ont été à un moment donné retournés contre lui et il y a là une question extrêmement importante que nous devons réserver pour un plus ample examen.
Ces considérations permettent de comprendre la lutte passionnée qui s'engagea aux Etats-Unis autour du jugement déclaratoire. Commencée dès 1917 par un premier article (1) du professeur Sunderland, de l'Université d'Ann Arbor (Michigan), la campagne fut engagée à fond par une étude vigoureuse et documentée (3) du professeur Ed. M. Borchard, de Yale University. A leurs côtés se ran-
(1) Revised Stalutes of Ontario, 1914, ch. 56, sect. 20.
(2) A modem évolution in remédiai rights — the declaratory judgment (1917), 16 Mich. Law Retv. 69.
(3) The declaratory judgment — a needed procédural reform (1918), 28 Yale Law Journal (nov. et décembre).
tgèrent bientSt des personnalités distinguées de la magistrature, du barreau et des universités ; ils nous faut oiter, entre autres, les noms de MM, Dodd, F. Dunn, juge de la com' suprême de l'Illinois, E. Gates, J. Kerr, H. Médina, J. Schoonmaker, Th. Parkinson, professeur à l'Université de Columbia, Vinje, juge de la Cour suprême de Visconsin, etc.
Les travaux des deux grandes sociétés : l' American Judicature Society et l'American Bar Association ont puissamment contribué à accélérer le mouvement. Dès 1919, la première adhérait au programme des professeurs Sunderland et Borchard et dressait un projet de statut en 8 s'^ctions (1) qui devait plus tard servir en grande partie de base à r« Uniform Act on Declaratory Judgment ».
L'accueil fait par l'American Bar Association fut d'abord plus hésitant. Dans le 43® Congrès de l'Association tenu les 3, 4 et 5 septembre 1919 à Boston, le rapport, d'ailleurs favorable, de Th. Parkinson, faisait quelques réserves, notamment sur le danger qu'il y a dans certains cas à prendre une décision en dehors d'un conflit actuel et né, danger plus grave encore lorsqu'il s'agit de l'interprétation d'actes écrits ou de la construction des lois (2). Mais le 44e Congrès, tenu les 25, 26 et 27 août 1920 à Saint- Louis, montrait que, malgré quelques voix dissidentes, la grande majorité des membres de l'association était acquise à la réforme. Sur la proposition de son « Comité de législation et de réforme légale », l'A.B.A. recommandait l'adoption d'un bill en vue d'introduire dans l'art. 274 du Code Judiciaire un paragraphe analogue à l'Ordre XXV,
(1) XIV^ Bulletin de l American Judicature Society.
\2) 44 Reports of the American Bar Association^ 278-279.
Règle 5, des Suprême Court Rules de 1883 et autorisant les cours fédérales à rendre des jugements déclaratoires (1)^
D'autre part les « Commissioners ou Uniform State Law », dont l'ac^^ivité est intimement liée aux travaux de l'A.B.A., se déclaraient, après l'audition d'un rapport documenté du juge Frank Dunn (2) favorables à l'adoption de la procédure déclaratoire par la législation fédérale, et leur secrétaire pouvait annoncer l'établissement de la première ébauche d'un « Uniform Act on Declaratory Judgment ». Ce projet voyait le jour dès le début de l'année 1921.
Mais la campagne entreprise avait déjà porté ses fruit? et divers états n'avaient pas attendu l'élaboration de ce projet pour introduire le jugement déclaratoire dans leur législation.
C'étaient, en 1919, les Etats de Wisconsin, de Michigan, de Floride et de New- York et er 1921 ceux de Kansas et de Massachussetts, (3)
(1) 45 Rep. of A. B. A., 265.
(2) 45 Rep. A. B. A., 383 à 394.
(3) a) Wisconsin Laws. Act of May, 27, 1919. Laws of 1919, ch. 242, p. 253 ;
b) Michigan, Public Acts, 1919, n» 150, p. 278.
c) Florida Act, 1919 (sur les bases du New Jersey Act) ;
d) New-York Civil Practice Act, 1919, § 473 et New-York Laws, 1920, ch. 925, p. 172 avec effet à partir du 15 avril 1921.
e) Kansas Act of. February 17, 1921.
/) Massachusetts. Amendement proposé par la Judicature Commission au ch. 24, sect. 3 des General Laws.
Toutefois, la procédure nouvelle ne s'installait pas sans rencontrer de sérieuses résistances.
Deux incidents graves, dont le second constituait un échec partiel, furent naître un instant des doutes sur la possibilité de l'acclimater aux Etats-Unis.
Le premier est le Muskrat Case (1). Une loi du Congrès autorisait des Indiens Cherokee à engager une instance devant la Court of Claims dans le but de faire statuer sur la validité d'actes du Congrès concernant des terres dont ces Indiens étaient propriétaires. C'était donc là une action déclaratoire créée par le législateur à titre exceptionnel et dans un but spécial. La même loi leur ouvrait appel devant la Cour Suprême fédérale de la décision rendue par la Court of Claims. Or, la Cour Suprême déclara la loi inconstitutionnelle. « 11 est évident, disaient les juges, que cette loi ne constitue ni plus ni moins qu'une tentative pour faire déterminer directement et définitivement par la Cour la constitutionnalité d'une loi du Congrès. »
Cette décision fit une impression profonde sur les membres du Comité de jurisprudence et de réforme légale de l'A. B. A. au Congrès de 1920, et dans le rapport lu par M. O'Donnell au nom de ce comité, on crut nécessaire de jeter du lest (2). Ce rapport concluait à la nécessité d'écarter du jugement déclaratoire toutes les causes mettant en jeu la question de constitutionnalité et de limiter cette procédure aux controverses civiles ordinaires La décision était grave étant donnée la tendance des tribunaux aux interprétations restrictives. Car si l'on défendait de faire trancher directement par voie de jugement déclaratoire
(1) Muskrat v. U. S., 219 ; U. S., 346.
(2) 1920. 45 Reports of the A. B. A., p. 59-71, p. 265 et suiv.
les questions de constitutionnalité, nul doute qu'ils n'opposeraient une fm de non recevoir aux demandes de déclaration qui soulèveraient indirectement ces questions. 11 est d'ailleurs remarquable qu'après avoir posé le principe de cette distinction, le Comité ait conclu à l'adoption pure et simpb de l'ordre XXV, Règle 5, qui ne contient naturellement aucune limitation de ce genre.
En réalité, les motifs de la décision rendue avaient été mal interprétés et une note parue à la suite du rapport et signée par Charles E. Hughes, juge de la Cour Suprême, vint mettre les choses au point (1). p Le -sTai motif de la décision est le principe que le pouvoir judiciaire ne s'étend qu'aux controverses réelles... Dans le Muskrat Case, le procès dirigé contre les Etats-Unis était purement fictif... ; les prétendus défendeurs n'avaient à défendre aucun intérêt, et l'instance n'était qu'un prétexte à faire déterminer par la Cour la constitutionnalité d'une loi ; sa décision eût été la même dans tout procès fictif tendant à obtenir une sentence exécutoire. Il n''y a donc pas de raison de principe pour que le jugement déclaratoire ne puisse provoquer Vinterprétation de la constitutionnalité d'une loi aussi bien que celle de la validité d''un contrat entre particuliers. 11 sufiit d'insérer la réserve qu'il ne pourra être rendu qu'à l'occasion d'une controverse réelle ou d'un véritable conflit -d'intérêts. »
Il résulte donc de ces explications fournies par un homme bien placé pour en connaître, que rien ne s'oppose à l'emploi du jugement déclaratoire pour trancher les questions de constitutionnahté.
Est-ce à dire que le jugement déclaratoire fera disparaî-
(1) Eod. toc. Supplementary siatemeni by Charles E. Hughes, p. 266, 267.
tre tous les inconvénients inhérents au contrôle judiciaire de la constitutionnalité ? Ceci est une autre question. Il n'empêchera certainement pas les revirements de la jurisprudence américaine et surtout il ne diminuera pas — sauf lorsque les causes auront été évoquées devant la Cour Suprême fédérale, — l'incoordination qui résulte de 53 législatures différentes. Mais il pourra toutefois abréger la période d'insécurité qui s'écoule entre la promulgation d'une loi et sa consécration judiciaire (1). Encore sera-t-il ion qu'il n'inter\ienne qu"à l'occasion d"un conflit réel €t important de nature à éclairer complètement les juges sur la portée de leur décision. Le rapport du professeur Parkinson au Congrès de l'A. B. A de 1919 signalait déjà ■cet écueil. La même préoccupation semble avoir hanté l'esprit des juges dans le second cas dont nous avons à nous occuper et n'avoir pas été étrangère à leur décision.
C'est l'affaire Am^ay ç. Grand Rapids Ry (2). Le demandeur était employé à la compagnie de chemin de fer ■des Grands Rapides, laquelle se présentait comme défenderesse. Il s'adi'essait à la Cour suprême de Michigan poiM' savoir si la compagnie et lui violeraient la loi Fur le repos hebdomadaire en vigueur dans l'état de Michigan en faisant un contrat permettant au demandeur de travailler plus de six jours par semaine.
(1) Le rôle du jugement déclaratoire pourra être facilité et complété à cet égard par l'institution des conseils administratifs du genre •de la Fédéral Trade Commission, investis de larges pouvoirs d'investigation, de réglementation et même de juridiction
(2) (Sept. 30. 1920) Michigan 179 N. W. 3. 50.
Voir sur ce cas les articles de J. Schoonmaker dans 5 Minne- «ota Law Review 1921 p. 171 et s., de Médina dans XXI. 2 Columbia Law Rev. 1921, p. 113, de SunderL.nd dans 20 Michigan L, Rev., 1922, p. 436 et s.
Cf. 19. Mich. L. Rev. 86 et 3o Yale Journal 161.
La Cour refusa la déclaration, et à bon droit. Elle était en effet, en présence d'un nouveau Muskrat case, mais retourné, si l'on peut dire. Il y avait là également un procès fictif entre demandeur et défendeur ; mais, à l'inverse du Muskrat case, il y avait un conflit réel entre l'état de Michigan d'une part et les deux parties de l'autre. Par le moyen d'un jugement déclaratoire, demandeur et défendeur désiraient savoir s'ils pouvaient enfreindre une loi. C'était un procédé indirect de poser la question de constitutionnalité. Aussi la décision de la Cour de Michigan estelle, à cet égard, inattaquable.
Mais, sortant de la question et surtout de son rôle, elle déclara par voie de dictum que la loi sur le jugement déclaratoire était inconstitutionnelle.
Les raisons alléguées par la Cour Suprême de Michigan sont les suivantes :
1° La procédure déclaratoire imposera aux juges un supplément de travail considérable.
2° Elle fait des huit juges de la cour les avocats-conseils de trois millions de justiciables.
.3° Elle prête le flanc aux questions purement académiques (moot cases).
4° Elle impose aux juges des fonctions non judiciaires.
La première raison est inélégante et de plus inexacte ; car il en coûte moins aux juges de rendre un jugement déclaratoire interprétant un contrat qu'un jugement exécutoire qui suppose, outre l'interprétation du contrat, l'appréciation des dommages résultant de son inexécution.
La deuxième ne tient compte ni du principe que le jugement déclaratoire est rendu à la suite d'un conflit et d'une véritable instance ni de l'expérience concluante
faite en Angleterre. Quant aux questions purement académiques, la nécessité d'une controverse réelle (1) et l'exercice du pouvoir discrétionnaire suffisent pour les éliminer. Enfin il est paradoxal de soutenir que dire le droit n'est pas une fonction du juge.
La décision de la Cour Suprême de Michigan parut d'un fâcheux augure. Elle eut un certain retentissement dans quelques états, notamment dans Fétat de New-York, et ne fut pas étrangère au rejet de quelques demandes de déclarations. Toutefois la question de constitutionnalité ne fut posée à propos d'aucune d'elles.
Mais l'échec de la loi dans le Micliigan ne devait pas décourager l'état de Kansas qui, peu après, la lui empruntait presque textuellement, ni la Cour Suprême de cet état qui n'hésitait pas, dans une cause désormais célèbre, Attorney- Général ç. Grove^ à lui donner la consécration judiciaire (2).
Le défendeur, un employé de la Missouri Pacific Ry Co, avait été élu membre de la City Commission de Wichita. Un statut du Kansas défend qu'un employé d'une compagnie qui jouit d'une concession ou « franchise » accordée par une ville ou un district exerce dans la \'ille ou le district aucune fonction publique ou « office ». Grove ne chercha pas d'ailleurs à exercer sa fonction. Mais l'Attorney Général contesta par voie de jugement déclaratoire l'éligi-
(1) 11 faut dire, pour être impartial, que l'exigence d'une <> actual controversy » n'était pas mentionnée dans la loi de Michigan. L'état de Kansas qui a emprunté littéralement le texte de la loi de Micliigan en introduisant le jugement déclaratoire dans sa législation, a estimé avec raison, nécessaire de faire cette addition.
(2) Cf. VII. American Bar Assn. Journal, nov. 1921, p. 597 et 61S,
bilité de Grove, qui de son côté, attaqua le statut commeinconstitutionnel. La déclaration demandée par l'Attorney Général fut accordée : la décision tranchait du même coup deux autres questions de droit public, en confirmant la constitutionnalité du statut contesté et celle de la loi sur le jugement déclaratoire (1).
Un triple enseignement ressort des exemples que nousvenons de citer.
1° Ils nous montrent d'abord avec quelle facilité les questions de constitutionnalité peuvent être soulevées devant les tribunaux américains et la gravité des conséquences qu'elles entraînent.
2° Ils nous permettent de comprendre la préoccupation légitime qui, derrière les raisons alléguées, hantait l'esprit des juges de Michigan et à laquelle nous avons déjà fait allusion. Les juges ont craint qu'à propos d'un cas non encore mûri, d'un conflit insuffisamment dessiné^ ils ne soient amenés à prendre une décision grave et d'une portée immense.
3° L'obstacle n'est, sans doute, pas insurmontable,mais,. et c'est là le troisième ejiseignement qui se dégage de ces exemples, il ne faudra pas nous étonner si les Commissionners on Uniform State Law, en élaborant pour le jugement déclaratoire le projet de loi uniforme que nous allons maintenant étudier, n'ont pu se contenter des solutions simples
(1) Sur le cas State ex rel. Hopkins v. Grove (Kans. 1921), 201 Pac.^ 82. SuNDERLAND, 20 Mick. L. Rev., fév. 1922, p. 436 et 7 American- Bar. Ass. Journ., nov. 1921, p. 597 (anonyme).
et concises du dtoit anglais en la matière. Ce qui caractérise, en effet. l'Uniform Act on Declaratory Judgments, c'est sa longueur et la complexité de ses dispositions, que ne suffit pas à expliquer la nécessité d'en faciliter l'adaptation aux législations des divers états. Les auteurs du projet avaient à faire face à deux dangers diamétralement opposés, mais également redoutables : celui des interprétations restrictives qui réduisent une loi à néant et obligent le législateur à recommencer son œmTe et celui des répercussions lointaines qui, en étendant démesurément la sphère d'influence de la loi, arrivent à en faire condamner l'emploi.
SECTION III
l'uniform act on declaratory judgments (1).
Cet Act comprend 14 articles et constitue une synthèse originale des lois anglaises de 1850 et 1852, des Règles de 1883 et 1893, du projet de l'American Judicature Society^ du New- York Practice Act et du i\Iichigan Act.
Il faut bien se garder de voir dans ce texte le projet d'une loi destinée à être adoptée par le Congrès et imposée aux législatures des états. Cet Uniform Act, comme tous les projets portant la même dénomination, est un modèle de statut proposé aux états qui pourront l'adapter aux dispositions légales existantes.
La sect. 1 expose le but de la loi :« Les cours ayant jiiri-
(1) V. BoRCHARD, The Uniform Act on Declaratory Judgments, XXXIV, Harvard L. Rev., p. 697-716.
diction en équité auront pouvoir, dans tout procès en équité ou dans toute procédure indépendante ou interlocutoire, de déclarer des droits ou d'' autres rapports juridiques^ sur le vu d'une requête écrite, et cela, qu'une sanction exécutoire soit ou ne soit pas demandée, puisse ou ne puisse pas être demandée ; la déclaration rendue aura même effet qu'un jugement (arrêt) définitif. »
Cet article reproduit une disposition du New York Practice Act.
L'expression « cours ayant juridiction d'équité » était utile pour les états ayant conservé des cours distinctes pour les deux juridictions. Mais au cas où, le jugement déclaratoire obtenu, une sanction exécutoire serait recherchée, ce pourrait être une sanction « at law » aussi bien qu'en équité. Le mot « indépendante » qui s'oppose à « interlocutoire » a pour but d'empêcher que les tribunaux n'accueillent que des demandes incidentes à un procès en cours.
Le mot « droits » (rights) a été complété par l'expression « ou d'autres rapports juridiques » (other légal relations). C'est avec raison ; seul le mot « autres » semble superflu. L'expression « rapports juridiques » n'est pas plus compré- }iensive que le mot « droits )\ mais comporte une acception légèrement différente qu'un exemple fera mieux comprendre. Des marchands forains, attaquant l'arrêté d'un maire qui leur interdit l'accès d'un marché, demandent eoit une déclaration de l'existence de leur droit, soit une déclaration de la non-existence du dioit du maire à leur fermer le marché. Dans les questions d'état, au contraire, il s'agit uniquement de faire établir l'existence ou la non-existence de rapports juridiques, les droits qu'ils impHquent pouvant ne jamais prendre naissance.
La section 2 concerne la construction des actes privés et publics et est tirée de l'ordre LIV A des Règles anglaises de 1893. Toute personne dont les intérêts sont mentionnés dans un testament, énoncés dans un contrat ou acte instrumentaire quelconque, ou dont les droits sont affectés par une loi ou un règlement municipal, a qualité pour en demander l'interprétation au tribunal ainsi qu'une déclaration des droits et des charges qui en découlent pour elle.
Cet article a pour but d'éviter que les tribunaux ne se bornent à l'interprétation des testaments, comme ils furent parfois tentés de le faire. En outre, il est extrêmement important en ce que, combiné avec la deuxième partie de la section 5, il permet de faire déterminer la constitutionnalité d'une loi ou la légalité d'un acte administratif.
La section 3, qui mentionne qu'un' contrat peut être interprété avant toute rupture, semble assez inutile étant données les dispositions des deux premières sections.
La section 4, tirée du projet de l'American Judicature Society, qui l'avait elle-même empruntée à la loi anglaise de 1850, donne à toute personne intéressée directement ou indirectement à l'administration d'un trust (fidéicommis), à celle des biens d'une personne décédée, "mineure, interdite ou insolvable, la faculté de s'adresser aux tribunaux pour leur demander soit des instructions, soit des déclarations concernant leurs droits et leurs obligations.
La section 5 contient dans sa première partie une disposition qui devra vraisemblablement être modifiée, si elle ne l'a déjà été: toute personne, ayant ou prétendant avoir un intérêt de nature à être affecté par la déclaration, devra
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être mise en cause. On comprend les scrupules auxquels les rédacteurs de l'Act ont obéi. Mais le résultat sera la nullité de la procédure lorsque l'on aura omis de citer ne fût-ce qu'une seule personne, intéressée de près ou de loin au débat. Il eût suffi d'énoncer, comme le fait plus loin la même section, que le jugement n'aura effet qu'à l'égard des parties.
La seconde moitié de la section 5 exige que, dans toutes les questions impliquant la constitutionnalité d'un statut ou d'un règlement, l'Attorney Général soit cité et entendu, de même que le maire ou son représentant légal dans toutes celles qui impliquent l'interprétation d'une ordonnance ou d'une franchise municipale.
Cette deuxième partie, en connexion avec la section 2, montre qu'il n'y a pas lieu d'écarter de la pratique des jugements déclaratoires les questions de constitutionnalité. 11 était bon que la chose fût dite, et il était utile aussi que des garanties fussent fournies contre des abus possibles par une disposition mettant les parties aux prises avec les représentants du gouvernement.
La section 6 pose le principe du pouvoir discrétionnaire, mais en même temps elle s'efforce d'en tracer les limites : il pourra être exercé par la Gou^ lorsqu'elle estimera que sa décision ne serait pas de nature à mettre fin à l'incertitude des droits ou à la controverse portée devant elle. .
La section 7 établit les deux formes confessoire et négatoire de l'action. La section 8 précise la nature de l'acte introductif d'instgince ; summons, requête ou pétition en équité.
La section 9 prévoit le cas où, après le jugement déclai^atoire, un jugement exécutoire deviendrait nécessaire : il
pourra être facilement et rapidement accorde à la suite d'une ordonnance « to show cause » (1).
La section 10 prévoit la réunion d'un jury, toutes les fois qu'il y aura lieu d'apprécier et de résoudre une question de fait nécessaire à la solution de la question de droit.
Ces trois dernières sections sont empruntées au Michigan Act.
La section 11 concerne la répartition des frais qui doit se faire au gré des parties si elles en sont convenues •d'avance, sinon d'après les règles de l'équité.
Les dernières sections se rapportent à l'interprétation de la présente loi, interprétation qui doit se faire dans un sens aussi libéral que possible.
Encore une fois, l'Uniform Act on Declaratory Judgments ne doit pas être considéré comme un bloc intangible. Il est destiné, au contraire, à subir un sort assez différent •dans les divers états de l'Union. Les uns, qui confèrent à leurs tribunaux le pouvoir de faire des règlements, se borneront sans doute à faire passer dans leur législation les principaux articles, les trois premiers, par exemple, qui instituent le jugement déclaratoire et incorporeront ceux ■qui restent, dans leurs règles de Cour ; les autres états pourront en adopter l'ensemble avec de légères modificacations pour l'adapter aux conditions locales.
Le jugement déclaratoire en est actuellement aux Etats- Unis à la période d'essai et il est difficile de prévoir l'accueil qui sera fait au projet dans les divers états, plus difficile encore de prévoir celui que lui réserve la jurispru-
(1) Le but de l'ordonnance « to show cause » est d'inviter une partie récalcitrante à se présenter devant le tribunal à l'effet de lui faire connaître la cause pour laquelle elle ne s'est pas conformée à ses décisions.
dence. Ce n'est qu'à l'expérience qui en sera faite que l'on pourra juger de sa valeur .intrinsèque. Mais tel qu'il est, et malgré quelques critiques de détail auxquelles il peut prêter, il constitue une oeuvre de synthèse et d'unification remarquable, exécutée dans des conditions particulièrement délicates et qui fait le plus grand honneur aux juristes expérimentés qui l'ont entreprise et menée à bonne fin.
CHAPITRE PREMIER Les origines du § 256 du Code de Procédure civile
Une tradition bien établie (1) fait remonter l'origine de l'action déclaratoire du § 256 ZPO à certaines actions de l'ancien droit germamque,et il est bien certain que ce droit a possédé sinon l'action déclaratoire elle-même, du moins des institutions qui lui ressemblaient fort. Mais établir le caractère déclaratoire de ces actions est une chose, démontrer que le § 256 en dérive en est ime autre, et cette démonstration, nous ne l'avons pas trouvée dans les ouvrages que nous avons eus sous les yeux. Des actions déclaratoires ont fort bien pu naître, à un moment donne,puis disparaître et être remplacées par d'autres, venues d'ailleurs, et qui ont disparu à leur tout ; ce ne serait là que l'effet pur et simple de la loi d'évolution dont nous avons parlé au début de ce travail. Mais il est a nti- scientifique de con-
(1) Sur la question des origines voir Weissmann, Die Festsielhingsklage, i^^ Partie ; Sulzer, Die négative FesUtellungsklage ; ZiMMEBMANN, Zur Gcscliichte und Théorie der Feststellungsklage ; Degenkolb, Einlassungszwang und Urteilsnorm.
dure d'un rapport de succession dans le temps et d'analogies plus ou moins frappantes à une relation de cause à effet : l'histoire des actions préjudicielles romaines est faite pour éveiller en nous une juste défiance. Tous le^ raisonnements des historiens allemands aboutissent en dernière analyse à établir que l'esprit juridique qui a inspiré telle disposition du « Sâchsisches Landrecht » (1) ou telle décision des échevins de Magdeburg (2) est bien le même que celui qui a présidé à la rédaction du § 256 ZPO. L'argument est péremptoire et clôt la discussion, mais il ne prouve pas que le § 256 soit sorti des textes cités ou. d'autres analogues.
Bien qu'il soit périlleux de s'attaquer à des dogmes défendus par des autorités respectables, nous romprons délibérément avec cette tradition. Nous ne chercherons donc pas l'origine directe du § 256 dans les institutions du droit germanique antérieures à la réception du droit romain^ comme l'action pro\ocatoire générale, la procédure inquisitoriale, la querelle des prétendants, l'offre de défendre» ou les actions féodales en reconnaissance de titre. Quelques-unes d'entre elles ont survécu dans le droit moderne, mais aucune n'a donné naissance au § 256. Nous la chercherons encore moins dans la loi diffamari et la loi si contendat introduites en Allemagne lors de la réception du droit romain ; car, bien qu'on retrouve encore leurs traces aui iviii^ siècle, ce ne sont plus, à ce moment, que des cadavres dont la vie s'est retirée pour toujours. Et surtout nous laisserons à d'autres la tâche de montrer comment les anciennes procédures germaniques auraient emprunté la voie
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(2) Magdeburger Schôffenrecht der Dresdener Handschrift (Wasserschleben, Samm. II), cap. 168 (p. 99).
de ces deux remèdes juridiques, qui n'ont aucun rapport avec elles, pour venir se fondre dans le § 256.
C'est dans les actions que l'on a appelées assez tard « Anerkennungsklagen », actions en reconnaissance, qu'il faut, à notre avis », chercher Viiniqiie source de l'action déclaratoire allemande actuelle. De même que la glande pinéale, vestige d'un troisième œil disparu depuis les millénaires, est demeurée chez l'homme comme une marque d'origine, de même l'empreinte du sceau initial est restée ineffaçable sur le § 256. C'est d'abord, au milieu d'un texte général visant, en principe, uniquement des déclarations de droits, cette disposition étrange qui institue une déclaration de fait et même d'un fait très particulier : la sincérité ou la fausseté d'un écrit. C'est également ce mot de « reconnaissance », Anerkennung, dont la présence ne s'explique que par une survivance et qui a bien désigné à l'origine une véritable reconnaissance émanant de la partie, mais qui, à l'heure actuelle, détourné de son sens véritable, signifie une vérification, une déclaration émanant du tribunal.
Mais d'où viennent les actions en reconnaissance ? Elles ne se rattachent pas aux actions féodales du même nom. Un passage extrêmement curieux de Petrus Friderus de Minden nous renseigne à cet égard (1). Elles sont
(1) Petrus Friderus (Mindanus), De processibus, lib, II (De mandatis judicialibus), cap.70, [Deinstrum. privât, execiitione) ,n. 17, 18. « Et hic materia agnoscendi vel diffitendi scripturam, cautionem, manum aut sigilla similiter notandum ex praejudiciis parlamentorum, quod débiter ad agnoscendum vel dif fitendum compelli potest, quocumque tempore, etiam ante solutioiiis terminum, ita ut contra appellare non liceat, vel, etsi débiter appellet, nihilominus « recognoistre ou desavouer » agnoscere vel dif fiteri teneatur : per const. régis Francisci de anno 1539 et per rationem quod petita" agnitione créditer non
empruntées à la législation française et imitées de certaines pratiques de nos parlements. Leur introduction dans le droit allemand remonte probablement à la deuxième moitié du xvi^ siècle. La constitution dont parle Petrus Friderus n'est autre que la fameuse ordonnance de Villers- Gotterets (août 1539) et il est facile d'identifier le passage auquel il fait allusion. C'est le § 92, qui est ainsi conçu :
« Que toutes parties qui seront ajournées en leurs personnes en connoissance de cédules seront tenues icelles reconnoître ou nier en personne ou par procureur spécialement fondé, par devant le juge séculier en la jurisdiction duquel seront trouvées, sans pouvoir alléguer aucune incompétence et ce, avant que partir du lieu où les dites parties seront trouvées ; autrement les dites cédules seront tenues pour confessées par un seul défaut et emporteront hypothèque du jour de la sentence, comme si elles avaient été confessées ».
Assurément il n'y a pas là d'action déclaratoire, proprement dite ; mais il y a les germes d'une action confessoire et d'une action négatoire. Voyons comment l'action déclaratoire à pu sortir d'une action en reconnaissance d'écrit ou de titre.
De bonne heure on s'est habitué à concevoir la reconnaissance d'un écrit comme intimement liée à celle du rapport juridique qu'il constate et réciproquement. Or, si ayant à faire sanctionner un droit ou un rapport juridique, on peut demander la reconnaissance de l'écrit qui n'en est que la preuve, pourquoi ne pourrait-on pas, dans le même but, faire reconnaître directement le droit ou le rapport juridique ? Telle est la première étape.
puisât uec convenit debitorcm, sed solummodo se prœparat tutumque et securum reddit. »
Voici maintenant la seconde. Si le demandeur ne veut « ni confesser ni nier la cédule », elle est tenue pour confessée. Il y a là l'équivalent d'une déclaration et qui émane du tribunal. L'action en reconnaissance va se transformer en action en vérificatioTi. Et nous entrevoyons la possibilité de déclarer la sincérité ou la fausseté d'un écrit et par suite celle de déclarer l'existence ou la non-existence d'un droit ou d'un rapport juridique.
Cette possibilité fut admise par certains tribunaux et écartée par d'autres. Rien n'est plus varial)le que la jurisprudence des tribunaux allemands concernant les condition-, de recevabilité des actions en reconnaissance. Aussi des tentatives furent-elles faites au siècle dernier par quelques états allemands pour créer de véritables actions déclaratoires(l). Parmi ces tentatives, il en est une qui doit retenir notre attention : c'est celle qui aboutit en 1870 à la rédaction du § 195 al. 1 du projet de Code de procédure civile pour l'Allemagne du Nord (Norddeutscher Entwurf zur Civilprocessordnung) (2) d'où est sorti le § 231 du Code de procédure de 1877. C'est le § 256 du Code revisé de 1898. (3).
(1) Allg. Gerichtsordnung fur die preuss. Slaaten, § 2, I, 32 ; Code de Procédure civile badois du 12 avril 1851, § 278 ; Code civil du royaume de Saxe, du 2 janv. 1863, § 147 ; loi de la Hesse électorale du 28 octobre 1863, § 33.
(2) Ou plus exactement : « Entwurf einer Civilprocessordnung fur -den Norddeutschen Bund. « Il a été précédé de deux importants essais •de codification : 1° le projet prussien (1861-1864), imité du Code français de procédure civile et 2° le projet hanovrien (1862-1866). C'est ce dernier travail qui a surtout servi de base au « Norddeutscher
■ Entvvurf ».
(3) La procédure aéclaratoire a été adoptée également dans quel- •ques cantons suisses. Le Code de procédure civile autrichien a, dans
son art. 228, adopté la procédure déclaratoirc principale du § 256 et ■dans son art. 236 la procédure incidente du § 280.
CHAPITRE II Le § 256 et les textes qui s'y réfèrent
§ 256. — (f Toute personne peut agir en justice pour faire déclarer l'existence ou la non-existence d'un rapport juridique (1), pour faire établir la sincérité ou la fausseté d'un d'un écrit, (2) toutes les fois qu'elle a un intérêt juridique à faire établir immédiatement par décision judiciaire (l'existence ou la non-existence de) ce rapport juridique ou la sincérité ou la fausseté de l'écrit. >'
Ce texte établit l'action en déclaration principale sous la double forme confessoire et négatoiie :
Le § 280 établit une procédure déclaratoire incidente.
§ 280. — « Jusqu'à la clôture de la procédure orale aboutissant au jugement final, les parties peuvent, — le demandeur en élargissant sa demande, le défendeur en formant une demande reconventionnelle, — faire déclarer par décision judiciaire un rapport juridique contesté au cours du procès, lorsque l'issue du procès dépend en tout ou en partie de l'existence ou de la non existence de ce rapport juridique (3) ».
A côté de ces textes fondamentaux, il en existe d'autres se référant au § 256.
Le § 148 ZPO, dispose que le tribunal peut, lorsque sa décision dépend en tout ou en partie de l'existence ou de
(1) Le Code autrichien ajoute « ou de droits ».
(2) Et non pas seulement d'un titre ; par Urkunde, il faut entendre un document quelconque, tout écrit pouvant avoir une valeur documentaire, même une simple lettre missive.
(3) Il faut reniarquer que ce texte ne vise pas la déclaration de la sincérité ou de la fausseté d'un écrit.
la non-existence d'un rapport juridique qui forme l'objet d'un autre procès encore pendant, ajourner sa décision jusqu'à ce que le jugement déclaratoire ait été rendu (1). Les §§ 633, 638, 640 du Code civil (BGB.), contiennent des dispositions concernant les déclarations en matière de mariage, de filiation et de puissance paternelle.
Le § 154 ZPO vise le cas où l'issue d'un procès dépend de l'existence ou de la non-existence d'un mariage ou d'une question de filiation et décide que la question d'état sera préalablement tranchée par voie de jugement déclaratoire (1).
Les diverses lois sur les accidents du travail contiennent toutes une disposition qui prévoit l'emploi du jugement déclaratoire lorsqu'il y aura lieu d'établir le degré de parenté entre la victime de l'accident et ceux qui prétendent avoir droit à une indemnité.
Ce sont les lois : 1° sur les accidents industriels § 77 ; 2° agricoles § 83 ; 3° maritimes § 81 ; 4^ dans l'industrie du bâtiment § 18.
Le règlement sur la procédure d'ordre (Konkursordnung) a recours au jugement déclaratoire pour établir le rang des créanciers {Cf. 114* KO).
Les lois sur les brevets et les marques de fabrique y renvoient également.
Enfin le § 261 du Code d'Instruction criminelle permet de recourir au jugement déclaratoire pour trancher certaines questions, comme celle de la propriété d'un objet volé ou prétendu volé.
(1) Cf. aussi les §§ 127, 159 et 161 de la loi sur la juridiction gracieuse.
CHAPITRE III Nature juridique de l'action déclaratoire
La doctrine allemande a donné de l'action déclaratoire une théorie très complète, à laquelle on peut toutefois adresser le reproche de ne pas garder un contact assez -étroit avec les faits et d'être trop avare de citations d'espèces. Mais les auteurs anglo- américains nous ont exposé en grand nombre les cas d'application pratique du jugement déclaratoire, et la plupart de ces cas se retrouvent, sensiblement les mêmes, dans la jurisprudence allemande. La comparaison des deux jurisprudences serait sans doute instructive, mais ne nous apporterait aucun élément nouveau. En revanche l'étude de la doctrine allemande va nous fournir l'occasion d'approfondir certaines questions théoriques laissées dans l'ombre par les écrivains angloaméricains. Il y a donc tout profit pour nous à l'entreprendre malgré son aridité.
Une des premières préoccupati. ns des écrivains allemands a été de situer l'action déclaratoire dans l'ensemble du droit, et d'en établir la nature juridique. Les théories qu'ils ont élaborées sont ardues, d'une subtilité toute scolastique, et l'on serait parfois tenté de ne voir en elles qu'une stérile querelle de. mots. En réalité, ils ont posé la question sur son véritable terrain, ils ont donné à l'action
déclaratoire ^a vraie J)ase philosopiiique et scientifique et nous essayerons de montrer toute l'ampleur que prend le problème ainsi conçu.
Pour comprendre les explications qui vont suivre, il faut dire quelques mots d'une distinction qui joue un rôle considérable dans la théorie allemande des droits : c'est la division en droits primaires et droits secondaires. Le droit primaire, c'est par exemple celui du créancier à la prestation ; le droit secondaire, c'est celui qu'a le créancier,, au cas où le débiteur refuse la prestation, de faire valoir le droit primaire en justice (1).
Le premier fait l'objet du Gode civil qui s'occupe de l'existence, du contenu et de l'étendue du rapport juridique privé. Le second fait l'objet du Code de procédure civile qui s'occupe des conditions de fond et de forme dans lesquelles ce rapport juridique privé pourra être mis en valeur par voie de décision judiciaire.
La question qui se pose est celle-ci : le jugement déclaratoire se rattache-t-il au droit secondaire, processuel et public (2) ou au droit primaire et privé. Nous allons mettre en présence la thèse et l'antithèse et examiner ensuite la synthèse qui en a été effectuée par Wach dans ses deux ouvrages : « Le droit à la déclaration » (Feststellungsanspruch) et « Le droit à la protection juridique » (Rechtsschutzanspruch).
(1) Les Allemands appellent le droit primaire, « droit matériel » (matérielles Recht) et le droit secondaire « droit formel » (formelles Recht). Ces expressions ne nous ont pas paru devoir être conservées. Elles correspondent à ce que les écrivains anglo-américains appellent sxxbutantial et remédiai rights.
(2) Les théoriciens allemands rangent la procédure civile dans le droit public.
SECTION I
THÉORIES ADMETTANT UNE DUALITÉ DU DROIT SECONDAIRE BASÉE SUR UNE DUALITÉ DU DROIT PRIMAIRE
Ces théories donnent bien, au fond, au droit à l'action déclaratoire le caractère d'un droit processuel, mais le germe en existe déjà dans le droit primaire sous la forme d'un droit à la fixité du rapport juridique, dont le droit processuel n'est que l'épanouissement .
1° Théorie tirée de Vexposé des motifs du Code de procédure (1)
Elle peut se formuler ainsi : Tout rapport juridique se décompose en deux éléments primaires : 1^ un droit à l'exécution de la prestation ; 2° un droit à la sécurité du rapport juridique. Chacun de ces droits peut être violé : la violation du premier fait naître le droit secondaire à l'action exécutoire ; la violation du second, le droit secondaire à l'action déclaratoire.
Un argument décisif réduit à néant cette théorie ; car, d'après elle, le droit primaire à la fixité du rapport juridique ne pourrait être qu'un droit à obtenir de l'adversaire une reconnaissance de ce rapport juridique, ce qui supposerait chez lui l'existence d'une obligation « ad agnos-
(1) Hahn^ Die gesamten MeUerialien zur Zivilprozessordnung^ p. 257. Cette théorie a été adoptée par Hellmann et, avec quelques variantes, par Schaepers, Kienitz, Rocholl, v. Bùlow, Sarwey, etc.
cendum ». ^lais alors il suffirait que l'adversaire reconnût soit avant, soit pendant les débats, la prétention du demandeur qu'il a d'abord contestée, pour que tout s'arrêtât là. Or,
1° l'intérêt juridique une fois reconnu et la demande •déclarée recevable, l'instance ne peut se terminer que par le ■ jugement et,
2° La déclaration ne saurait émaner de la partie, mais seulement du tribunal.
Cette théorie est aujourd'hui abandonnée.
2° Théorie de la « cautio. »
Cette théorie a été exposée par Degenkolb (1) qui a cherché à parer aux objections précédentes. Elle part également de cette idée que, dans tout rapport juridique subjectif, il y a un droit primaire à la sécurité juridique.
Du droit primaire à la iixité du rapport juridique naît le droit secondaire à la fixation du rapport juridique (2). C'est un droit à une « cautio » ; mais cette cautio ce n'est pas la partie, c'est le tribunal, ou l'Etat, qui est tenu de la fournir.
Wach a objecté que la sécurité à donner au rapport juridique est bien, en effet, le motif qui a inspiré le législateur, mais ne constitue pas le contenu du jugement déclaratoire. En outre, cette théorie, malgré sa subtilité,n'explique pas comment du rapport juridique, qui ne concerne en principe que les parties, peut sortir directement une obligation à la charge de l'Etat.
(1) Degenkolb, Einlassungszwang und Urteilsnorm, pp. 166, 175.
(2) Aus dem Anspruch auf Sicherheit des Rechtsgenussea entsteht der Anspruch auf Sicherung des Rechtsgenusses.
C'est en vain que Plôsz a cherché à corriger cette théorie en disant que le rôle du tribunal se borne à imposer à la partie qui succombe l'obligation de fournir cette cautio. On peut faire observer que, dans ce cas, le jugement déclaratoire se transforme en un jugement exécutoire.
SECTIQ|iI II
THÉORIE DONNANT AU DROIT AU JUGEMENT DÉCLARATOIRE LE CARACTÈRE D'UN DROIT PRIMAIRE
Westerburg (1) s'est élevé contre la théorie tirée de l'exposé des motifs du Code et qu'il appelle théorie « des deux âmes )' (2). Westerburg et quelques auteurs ont vu dans l'action déclaratoire une action « sui generis » et se rattachant directement au droit primaire, c'est-à-dire au droit civil. De quoi s'occupe en effet le droit civil ? De l'existence des droits. Quel est le but du jugement déclaratoire ? Etablir l'existence ou l'inexistence d'un droit. 11 a donc un caractère primaire très net et le § 256 devrait être logiquement placé dans le Code civil.
Mais il semble qu'il y ait dans cette théorie une contusion entre le droit qui fait l'objet du jugement déclaratoire, et qui est naturellement un droit primaire, et le droit au jugement déclaratoire. La question reste donc entière (3)
(1) Gruchots Beilràge zur Erlàuterung des deutschen Redits, xxvi, p. 450 et suiv.
(2) Zweiseelentheorie. Réminiscence de Faust : Zwei Seelen wohnen, ach ! in meiner Brust.
(l'e Partie : Scène Vor dem Tore).
(3) Nous ne pouvons exposer ici les théories de Forster-Eccius, de Struckmann, de Levy, de v. Willmosky-Levy, Kroll, Kayser,
SECTION III
THÉORIE DE WACH (1) LE DROIT A LA PROTECTION JURIDIQUE
Dans les deux ouvrages « Rechtsschutzanspruch » et « Feststellungsanspruch », Wach nous offre une synthèse de ces conceptions opposées. Le droit primaire est un et indivisible. Le droit secondaire auquel il donne naissance est dirigé contre le tribunal ou plus exactement contre Tétat ; c'est un droit à la protection juridique. C'est ce droit processuel seul qui peut se présenter sous deux aspects : un droit à ime action exécutoire quand le droit primaire est violé^ un droit à une option déclaratoire quand le droit primaire est en danger. Considérons par exemple un prêt : il existe d'abord un droit primaire du prêteur contre l'emprunteur et tendant à la restitution de la chose prêtée ; puis, le cas échéant, s'ouvre un droit secondaire du prêteur contre l'Etat. Ce dernier droit tend à obtenir : soit la condamnation de l'emprunteur à restituer la chose prêtée, au cas où il s'y refuse ; soit la déclaration du rapport juridique, au cas où il en conteste l'existence. 11 n'y a pas là im dédoublement en deux droits distincts, mais les deux faces d'un seul et même droit.
Cette doctrine, qui a rencontré d'ardents partisans (2),
Sprenger, Schollmayer, Regelsberger, Lôning, etc., qui se rattachent plus ou moins à l'un ou à l'autre de ces deux groupes.
(1) La doctrine de Wach a une portée considérable. On peut dire que, si les écrivains américains nous ont donné la justification pratique et réaliste du jugement déclaratoire, c'est le savant juriste allemand qui en a posé la base philosophique et scientifique.
(:I) Gaupp-Stein, Stein, Schmidt, Planck, Fitting, Bunsen, Lôwenwald, Seufîert, Sintenis, Hellwig, etc.
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a été l'objet d'attaques très vives. On peut assurémentfond 5r le droit du justiciable à la protection juridique sur des arguments théoriques très solides. Mais la question qui' se pose, c'est de savoir si, en fait., l'Etat se reconnaît tenu, de l'obligation qui en est le corollaire et surtout dans quelle mesure il s'en reconnaît tenu. La théorie de Wach triomphe ou succombe selon la réponse qui sera faite à cette question
Le droit français pose nettement l'existence de cette obligation à la charge de l'Etat. L'art. 4 du Code civil permet de poursuivre pour déni de justice le juge qui refuse de juger sous prétexte de l'obscurité ou du silence de la loi et les art. 505 et suiv. du Code de proc. civ. le sanctionnent en instituant la voie de la prise à partie. Mais, en même temps que le droit français pose le principe de la responsabilité de l'Etat, il fixe la nature et les limites de de son intervention. Les art. 146 et 545 du Cod. pr. c, en prescrivant que tous les jugements seront suivis de la formule exécutoire, indiquent par là même que l'Etat ne s'engage à intervenir qu'autant que le droit est violé.
La question se pose d'une façon sensiblement différente en droit allemand. Le § 1 du projet de Code civil énonçait le même principe que notre article 4 et précisait même d'après quelles règles les juges devaient se décider dans le silence ou l'obscurité de la loi. Cette disposition a été volontairement écartée.
Aussi ne faut-il pas s'étonner si des auteurs comme Biilow et Degenkolb ont nié purement et simplement cette obligation du juge, c'est-à-dire de l'Etat. Les textes les plus explicites du Code de procédure proclament bien « das Recht des Gerichtssassen auf Klage » : le droit du justiciable à une
(1) Cf. BûLow, Zeitsch. Jûr z. Prozess. B. 27, p. 201 et s. ; Bd. 31^ p. 191 et s. ; Degenkolb, Beitrâge z. z. Proz., p. 1 et suiv.
plainte ; mais aucun, même le § 256 souvent cité à cette occasion, ne pose expressément « das Recht auf Urteil » : le droit au jugement. Tout ce que Ton peut faire sortir des textes ainsi que des mots « Klagc » et « Beschwerde », qui signifient avant tout une « plainte ;;, c'est un droit du plaideur à se faire écouter par le juge et, au cas où le juge croit devoir se prononcer, à exiger qu'il se conforme aux règles légales. Le jugement émane du juge; la loi n'est pour lui qu'un guid"^.
En fait, le juge allemand qui refuserait de juger serait frappé aussi rigoureusement que le juge français (1) ; le cas ne s'est d'ailleurs vraisemblablement jamais présenié Mais nous croyons que toute tentative de démontrer direcrement par des textes la théorie de Wach est vouée à un échec, et c'est sur d'autres bases qu'il faut l'asssoii (2). Dans le droit allemand, elle apparaît comme un postulat, mais un postulat indispensable à l'existence même de ce droit. Nous avons dit que la théorie de la protection juridique triomphe ou succombe selon la conception que l'on se fait du rôle de la justice et de l'Etat. Mais la réciproque est bien plus vraie encore ; la base philosophique du droit
(1) La procédure serait celle de la « Beschwerde im Dienstaufsichtffw'ege ». Preuss. A. G. z. Gerichtsi>erfassungsgeseiz § 85 ; Bayr. A. G. zu G. V. G. Art. 73*. La sanction aurait donc un caractère disciplinaire : là où le juge français serait condamné, le juge allemand serait puni.
V. Hellwig, System des deutschen Zivilprozessrechts , F^ Partie, ne livre, § 37, p. 92.
(2) Voici la démonstration de Wach : l'instance ne saurait être un but en elle-même ; elle n'est qu'un moyen d'arriver à un but, et ce but ne peut être que le jugement final. On ne peut donc avoir, comme Bûlow le prétend, un droit à la plainte, sans avoir un droit à l'instance ni un droit à l'instance sans avoir un droit au jugement [Rechtsschutzanspruch,-p. 8). C'est très exact; mais cela revient à dire que le droit à la protection juridique est un postulat de la raison pratique.
allemand subsiste ou s'effondre selon que l'on admet ou que l'on rejette cette théorie. Et notamment : pour qu'un Etat insère dam sa législation une disposition comme celle du § 256, il faut non seulement qu'il se reconnaisse tenu d'accorder au justiciable la protection juridique, mais encore qu'il ait de cette obligation une conception particulièrement large. Il faut qu'il envisage cette protection, non comme un secours tardif et incomplet, mais comme une aide préventive et efficace.
Mais ce n'est pas seulement une conception particulière du rôle juridictionnel de l'Etat, c'est toute une conception d'ensemble de sa mission sociale que cette théorie implique, et il est impossible de ne pas rapprocher la doctrine de Wach de celle qui en est la contre-partie dans l'ordre économique. Cette conception qui attribue à l'Etat, non pas un rôle passif de laisser faire, mais un rôle actif d'intervention, ce ne sont pas les écrivains du socialisme d'état qui l'ont créée de toutes pièces. Elle remonte au moyenâge et a sa source dans un grand effort de pacification sociale. L'action déclaratoire dans le domaine juridique, nos récentes lois sociales dans le domaine économique ne sont que les floraisons jumelles d'un même renouveau médiéval.
Une objection a été encore faite à la théorie de Wach (1). Si l'obligation de fixer et d'assurer le rapport juridique incombe à l'Etat, que vient faire le défendeur à l'action déclaratoire ? La réponse est simple. Dire que l'État est tenu de la protection juridique revient à dire que l'ensemble des justiciables est tenu de la protection juridique visà-vis de chacun de ses membres. Mais, dans le jugement
(1) SteiNj Uber die Vorausselzungen des Rechtsschutzes. p. 3.
déclaratoire, U est un justiciable qui s'en trouve plus particulièrement tenu, c'est le contractant envers son cocontract ant, ou celui qui, ayant compromis un droit, a tout le premier, le devoir de contribuer à le restaurer. C'est donc avec raison, mais seulement dans ce sens, que l'on a pu dire que l'obligation de protection juridique incombait en partie au défendeur.
ACTE INTRODUCTIF d'iNSTANCE
La loi ne contient aucune disposition spéciale à l'action déclaratoire ; c'est donc le § 253 ZOP qui s'applique, comme dans les demandes d'actions exécutoires.
§ 253. « La demande s'introduit par la signification d'un acte écrit.
Cet acte doit contenir :
1° La désignation des parties et du tribunal ;
2° L'énonciation précise de l'objet de la demande et celle de la cause sur laquelle elle repose ainsi que des conclusions précises.
30 L'assignation du défendeur devant le tribunal pour le débat oral du procès.
L'assignation énoncera en outre la valeur de l'objet toutes les fois qu'il ne s'agit pas d'une somme d'argent, déterminée et que la compétence du tribunal dépend de cette valeur. » (1)
Reprenons les termes du § 253 et faisons en l'application à la demande d'action déclaratoire.
(1) La disposition de ce dernier alinéa n'a d'autre but que de préparer la procédure orale ; au besoin les indications qu'elle exige pourront être fournies au cours de l'instance.
Par énon^ation précise de l'objet de la demande (Streitgegenstand) il faut entendre, soit l'indication du rapport juridique (Rechtsverhâltnis) dont on veut établir l'existence ou la non-existence, soit celle de l'écrit dont on veut établir la sincérité ou la fausseté.
Sur la façon dont l'objet de la demande doit être énoncé il y a deux théories en présence. La première se contente d'une simple caractéristique de l'objet dans ses traits essentiels (Indi^idualisierungstheorie), la seconde exige l'énoncé détaillé des faits qui lui ont donné naissance ^;(Substantieerungstheorie). Cette dernière théorie est vieillie et ne cadre plus avec les principes de la procédure moderne •(Helhvig). Cependant la jurisprudence du Reichsgericht l'a conservée pour l'action confessoire (1).
Par cause de la demande (Grund des erhobenen Anspruchs), il faut entendre l'intérêt juridique et par conclusions (Antrag) la demande de déclaration elle-même.
Le § 253 al. 3 exige, lorsqu'il ne s'agit pas d'une somme d'argent, l'évaluation de l'objet de la demande ; cetta indication doit, en effet, décider de la compétence du tribunal «ratione materiae » (2). A défaut du demandeur, le tribunal a qualité pour faire cette estimation conformément au § 3 ZPO. Dans l'action confessoira, elle se basera sur l'intérêt que présente le rapport juridique pour le demandeur ; •dans l'action négatoire, elle se réglera « d'après la portée des prétentions émises par le défendeur » (3).
En matière de vérification d'écriture, la valeur de l'objet
(1) Cf. R. G. Entsch. du 4 juillet 1911 dans RechL, Bd. 15, n" 3507.
(2) Les articles 633, 638, 639, 640 qui- concernent l'action déclaratoire dans les questions d'état ne tombent pas sous le coup de cette disposition. Ces questions relèvent uniquement des Landgerichte.
(3) « Nach dem Betrag des Anspruchs, dessen sich der Beklagte be- Tûhmt hat '>. R. G. Ent. du 16 mai 1911, dans Reclii. Bd. 15, n<'2360.
se mesure à l'intérêt qu'a le demandeur à la déclaration de la sincérité ou de la fausseté de l'écrit.
SECTION II COMPÉTENCE DU TRIBUNAL
A. — Compétence ratione materiae
1° Dans les questions concernant les droits réels ou les obligations (vermôgensrechtliche Fragen), la Novelle du 1^^ juin 1909 a fixé à 600 M. le taux de compétence maximum des Amtsgerichte. Au-dessus de cette somme, la compétence appartient aux Landgerichte.
2° Les Landgerichte sont, seuls compétents pour tout ce qui regarde les questions d'Etat.
B. — Compétence « ratione loci »
D'après la doctrine, le principe à suivre est celui que formule la règle : actio sequitur forum rei. Il s'applique même à l'action négatoire (1),
L'exposé des motifs du Gode (2) énonce une règle qui pourrait, dans certains cas, conduire à des résultats inadmissibles : la compétence appartiendrait au tribunal qui aurait compétence pour l'action exécutoire. C'est donc le tribunal du domicile du demandeur qui serait compétent dans' l'action négatoire. En outre, quand l'action déclaratoire a pour objet la sincérité ou la fausseté d'un écrit,
(1) L'action provocatoire donnait compétence au tribunal du domicile du demandeur.
(2) Hahn., op. cit., p, 257.
la demande dirait être portée devant le tribunal compétent pom' juger le rapport juridique constaté par l'écrit. Mais nous verrons qu'il n'est pas nécessaire que l'écrit, qui doit faire l'objet d'un jugement déclaratoire, constate un rapport juridique. Dans ce cas que devient la règle ?
11 n'y a, en réalité, au principe général qu'une ou deux exceptions, qu'il ne faut pas généraliser. Le § 29 ZPO décide que les actions déclarât oires concernant l'existence ou la non -existence d'un contrat doivent être portéesdevant le tribunal du lieu d'exécution du contrat. Le § 606 ZPO donne pour toutes les questions concernant l'existence ou la non-existence d'un mariage compétence au tribunal du domicile du mari.
Jurisprudence. Après avoir tout d'abord adopté la règles tirée de l'exposé des motifs du Code et conforme à une interprétation extensive du § 29 (1), la jurisprudence s'est ralliée au principe général (2).
SECTION III
L*I>'TÉRET JURIDIQUE (rECHTLICHES I^'TERESSE)
A. — Définition.
Le sens du mot intérêt est clair. Le jugement déclaratoire ne peut être accordé au demandeur qu'autant qu'il lui procure une différence (interesse), une situation juridique meilleure. Le propriétaire, en possession de son immeuble et ayant en mains un titre de propriété corroboré par le livre foncier, se verra refuser l'action déclaratoire par défaut d'intérêt tout court.
(1) R. G. Entsch., 11 juin 1885 ; S. A., Bd. 41, N. 142.
(2) R. G. Entsch., 4 mai 1889. Bd. 23, p. 42'i.
En revanche le sens de l'épithéte « juridique » a donné lieu dans la doctrine et, parallèlement, dans la jurisprudence à deux interprétations.
Pour Wach, l'intérêt juridique réside dans la valeur qu'ont pour le demandeur les conséquences juridiques du jugement,; il se mesure à l'effet qu'aura la décision sur des procès possibles que le demandeur a intérêt à prévenir. Le . Reichsgericht a adopté au début cette théorie ; mais la formule qu'il en donnait laissait déjà prévoir le revirement qui s'est produit plus tard dans sa jurisprudence. « On ne saurait, disait-il dans une décision du 27 Sept. 1883, définir l'intérêt juridique en faisant abstraction de tout rapport de droit et en se basant exclusivement sur l'influence du droit prétendu sur l'ensemble du patrimoine et sur la vie économique (wirtschaftlicher Verkehr) du demandeur » (1).
Cette interprétation restrictive conduisait à des conséquences inadmissibles. Supposons, en effet, une demande en déclaration négatoire d'une servitude de passage. L'intérêt juridique sera jugé suffisant, si le demandeur base sa demande sur son intention de faire élever sur le terrain des constructions qui rendraient impossible l'exercice de la servitude ; car la déclaration lui permet de se prémunir contre les risques d'un procès futur; il serait jugé insuffisant, si la déclaration ne devait avoir d'autre but que de permettre au propriétaire de vendre son terrain à un plus Jaaut prix (2).
Aussi des considérations d'ordre pratique ont-elles conduit la doctrine à admettre que l'intérêt à la déclaration peut
(1) R. G,. Bd. 10, p. 368.
(2) Exemple cité par Rocholl, Rechtsfàlle, p. 150, qui admet cette interprétation restrictive et ses conséquences logiques.
juridiquement se fonder sur des raisons d'ordre « économique » (1). Un arrêt du Reichsgericht, en date du 10 mai 1886 (2). montrait que la jurisprudence était disposée à s'engager dans cette voie et un autre arrêt du 18 a\'Til 1895 (3) adoptait officiellement cette interprétation plus large : « Si dans le § 231 (256) l'expression « intérêt juridique » ■doit avoir un sens, elle doit nécessairement impliquer tout intérêt qui se rattache d'une façon quelconque aux rapports juridiques du demandeur. L'intérêt « économique » que l'on a à être fixé sur la nature d'un rapport juridique afin de pouvoir régler sa conduite en conséquence est -donc lui aussi un intérêt juridique au sens du § 231 (256). » €e que le Reichsgericht entend par intérêt économique, il le définit lui-même : «c'est l'intérêt que présente le jugement pour la stabilisation des relations sociales du demandeur ». Le fait, par exemple, que le crédit, la réputation, l'honneur du demandeur sont compromis et que la déclaration peut les rétablir suffit donc à fonder cet intérêt (4).
La seule restriction que la jurisprudence apporte à cette conception assez large, c'est que, par intérêt juridique, on ne saurait entendre l'intérêt que l'on peut avoir à l'acquisition de nouveaux droits, mais seulement celui que l'on a à la protection de droits ayant au moins une existence virtuelle, ce qui est tout à fait conforme à la définition même de l'action déclaratoire.
(1) V. Gaupp-Stein, Zivilprozessordnung, Bem. III, zu § 256.
(2) R. G., Bd. 16, p. 391.
(3) R. G., Bd. 35, p. 392. Dans cette décision, la déclaration n'avait ■d'autre but que de permettre au demandeur de conclure un mariage avantageux.
(4) Cf. R. G., 18 mars 1905 ; in J. IF., 1905, p. 315 ; R. G., 19 oct. 1910, in J. W., 1911, N. 11 ; R. G., 18 janv. 1910, mRecht,^à. 14, N. 947.
B. — U intérêt juridique est-il une condition de forme ou une condition de fond ? (1)
Voici la portée de la question. De toute façon, l'existence de l'intérêt juridique doit être recherchée avant celle du rapport juridique. Mais si l'intérêt juridique est une condition de forme, au cas où il fait défaut, la demande doit être rejetée dès le début de l'action (2), sans examen au fond. Il y a « Prozessabweisung », ce qui signifie que le demandeur ne peut arriver au jugement sous la forme où il a présenté sa requête, mais qu'en la présentant sous forme correcte, elle pourra ê're examinée.
Si l'intérêt juridique est u«ie condition de fond, le débat oral pourra avoir lieu et il suffira que l'existence de l'intérêt juridique soit démontrée à la fin de ce débat et avant le prononcé du jugement. Au cas où l'intérêt juridique ferait défaut à ce moment-là, il y aurait rejet de la demande au fond, « Sachabweisung », c'est-à-dire que l'affaire ne pourrait être reprise qu'à la condition pour le demandeur d'asseoir l'intérêt juridique sur des faits autres que ceux qu'il avait invoqués.
(1) L'expression « conditions de forme » ne rend qu'incomplètement l'expression d'ailleurs vicieuse de « Piozessvoraussetzungen » ; la forme complète est « allgemeine prozessuale Klagevoraussetzungen », c'est-à-dire données ou conditions processuelles générales de l'action » à opposer à « privatrechtliche Voraussetzungen » « données ou conditions tirées du droit primaire », lesquelles constituent le « Klagegrund » ou « Prozessgegenstand «.
(2) La procédure civile actuelle ne connaît plus 1' « examen préalable » (Vorprùfung),qui existait dans le « gemeines Recht » ni par conséquent les rejets de la demande, « angebrachter massen » (en vue de corrections à y apporter), « von hier » (pour incompétence du tribunal], zur zeit «(quand la demande ne semblait pas encore fondée m), « ab und zur Ruhe » (rejet définitif).
Certains tlléoriciens, comme Kayser et Lôning, se plaçant au point de vue — exact d'ailleurs — que l'intérêt juridique est une barrière élevée par le législateur pour arrêter les abus, en ont fait une condition de forme. Mais le motif auquel a obéi le législateur est ici indifférent. L'intérêt juridique se fonde sur des faits qui sont en dehors de la procédure; c'es' donc une condition de fond.
La jurisprudence s'était ralliée d'abord à la première théorie. Une décision du Reichsgericht du 13 avril 1883 (1), distingue, 1° une procédure préparatoire, où l'on examine, entre autres conditions de recevabilité, la question de l'intérêt juridique et 2°, une procédure principale concernant l'existence ou la non-existence du rapport juridique. Une décision de l'Oberlandesgericht de Hambourg du 18 février 1884 (2) proclame directement l'intérêt juridique « une condition de forme de l'action déclaratoire. »
Mais dans sa décision du 31 mars 1897 (3), et sous l'influence de Rocholl, Wach et Gaupp-Stein, le Reichsgericht a adopté la seconde théorie et même confirmé son adhésion par une déclaration officielle.
C. — Intérêt à la déclaration immédiate
Il reste à expliquer le sens de l'expression « (intérêt) à la déclaration immédiate » (alsbaldig), qui a été l'objet de nombreux commentaires. Hellwig estime cette dernière épithète inutile. Il faut remarquer qu'elle se rapporte, en réalité, bien plus à î'« intérêt» qu'à la« déclaration » ellemême. Ce que la loi réclame c'est un intérêt présent et
(1) R. G., Bd. 9, p. 380. V. dans le même sens, R. G., 25 janv. 1888 ; dans Gruchot, Bd. 32, p. 1174 et R. G., 18 mars 1898, Bd. 41, p. 369.
(2) S. A., Bd. 42, N. 87.
(3) Jiirist. Woch., 1897, p. 230.
actuel. Remarquons d'ailleurs que l'on peut avoir ua intérêt présent à faire établir un droit éventuel. Il est inutile d'insister davantage sur ce point.
SECTION IV
OBJET DE LA DEMANDE LE RAPPORT (la SITUATION) JURIDIQUE
(rechtsverhaeltnis)
L'expression Verhâltnis a un sens plus large que les mots français rapport ou relation ; elle peut désigner également une situation, un état de choses; l'expression Rechtsverhâltnis est donc plus compréhensive que le mot Recht tout en permettant d'assigner au jugement déclaratoire un champ d'action très précis.
Elle élimine notamment toutes les demandes de déclaration de faits purs et simples (1). Toutefois, il peut arriver que, lorsque la demande implique l'examen d'une question de droit basée sur une question de fait, le demandeur pose la question de fait. Le tribunal peut, dans ce cas, user, s'il le juge bon, du pouvoir que lui confère le § 129 ZPO et faire la rectification nécessaire. En outre le § 256 admet des déclarations concernant la sincérité ou la fausseté des des écrits, c'est-à-dire de véritables déclarations de fait ;. mais c'est là la seule exception.
A. — Enù'e quelles personnes doit exister le rapport juridique
Le rapport juridique à déterminer est d'ordinaire sup-
(1) C'est ainsi que le Pieichsgericht a pu, dans une décision du 18 octobre 1881, refuser une déclaration « que pendant la période légale de la conception le demandeur n'avait pas cohabité avec la défenderesse »,
posé exister entre les parties, mais il peut exister entre une partie et un tiers.
La première raison à invoquer à l'appui de cette affirmation, c'est que le § 256 ne dit rien qui s'y oppose. En outre, la nécessité exige qu'il en soit ainsi. Supposons, en efîet^ que Primus cède à Secondus une créance résultant d'un prêt fait à Tertius et que, lorsque Secundus réclame à Tertius le payement de la créance, Tertius nie l'existence du prêt. L'intérêt juridique de Secundus à obtenir la déclaration est hors de doute ; or, le rapport juridique à établir existe entre Primus et Tertius. Mais il y a plus : la loi elle-même impose dans certains cas le jugement déclaratoire alors qu'il s'agit d'établir un rapport juridique entre une des parties et un tiers. C'est la disposition déjà citée des lois sur les accidents du travail : le tribunal d'arbitrage peut inviter les parties à faire trancher par voie de jugement déclaratoire la question de l'existence ou de la non-existence de l'obligation alimentaire entre la \'ictime, décédée à la suite d'un accident, et ceux qui prétendent avoir droit à une indemnité de ce chef (1).
La majorité de la doctrine s'est ralliée à cette thèse. -Mais la jurisprudence du Reichsgericht semble ne l'avoir admise qu'avec quelque difficulté. Elle la rejetta dans une décision du 18 octobre 1882 (2). Un employé des chemin-î de fer westphaliens avait remis, à titre de dépôt, à Tadministration-de la compagnie une police d'assurance sur la vie. A sa mot, sa veuve et une proche parente réclamèrent, chacune de son côté, la police que la compagnie se déclarait prèle à restituer, mais seulement à l'ayant-droit.
(1) On peut également tirer, en faveur de cette thèse, un argument des §§ 64 et 76, Z, P. O (Prâtendentenstreit).
(2) B. G., Bd. 7, p. 420.
La veuve et la parente ayant sollicité une déclaration, à l'effet de savoir qui était l'ayant-droit, celle-ci fut refusée. Par contre, le Reichgericht l'accordait dans une décision du 10 mars 1887 (1). Le défendeur avait fait pratiquer une saisie-arrêt sur des créances de loyers appartenant à son débiteur. Mais le demandeur était déjà cession-: naire de ces créances et il sollicitait du tribunal une déclaration qu'il était autorisé à percevoir le montant des loyers. La déclaration fut accordée en seconde instance et l'arrêt confirmé par le Reichsgericht dont la jurisprudence à cet égard semble maintenant fixée.
B. — Moment auquel doit exister le rapport juridique.
La question qui se pose est plutôt d'ordre grammatical. Il s'agit de savoir si les expressions Bestehen et Nichtbestehen, qui sont des infinitifs présents employés substantivement, peuvent englober également le futur et le passé.
Leur application au futur ne fait pas de doute, le présent s'employant couramment en allemand avec le sens du futur. Aussi la jurisprudence admet sans difficulté les déclarations de droits à venir.
En revanche quelques auteurs, dont Hellwig (2), ont pu soutenir avec quelque raison que, si la loi avait voulu admettre les déclarations de rapports juridiques passés, le § 256 porterait, à côté des expressions citées, les formes correspondantes du passé : Bestandenhaben et Nichtbestandenhaben. Mais, pratiquement, cette opinion n'est pas soutenable. La loi elle-même montre que les expressions <iu § 256 s'appliquent au passé : il suffit de rappeler les
(1) S. A, Bd. 42, N. 187.
(2) System des deutschen Prozessrechtes, p. 283.
dispositions déjà citées sur les accidents du travail qui ne peuvent concerner que des rapports juridiques ayant existé dans le passé. La jurisprudence n'a jamais fait de difficultés pour accorder des déclarations de rapports juridiques éteints, lorsque l'intérêt juridique était suffisamment établi.
C. — Fins de non-recevoir
Faculté d'option entre Faction déclaratoire et Vaction exécutoire. — La question du éxoii d'option entre l'action déclaratoire et l'action exécutoire ne se pose naturellement qu'autant que les conditions de cette dernière se trouvent réunies.
Doctrine. — Les auteurs qui attribuent à l'action déclaratoire un caractère subsidiaire et exceptionnel ont été logiquement conduits à refuser le droit d'option au demandeur (1).
Ceux qui, au contraire, adoptent la doctrine de la protection juridique voient dans l'action déclaratoire une véritable entité juridique, se gouvernant par &ps règles propres (2). Le demandeur peut donc, à son gré, opter pour l'action déclaratoire, plus simple, plus courtoise et souvent d'une portée plus générale.
Jurisprudence. — Au début, et par suite d'une fausse conception de l'intérêt juridique, le Reichsgericht refusait la déclaration toutes les fois que les éléments d'une action exécutoire se trouvaient réunis (3).
(1) Dans ce sens, Planckj Bùlow, Hellmann.
(2) C'est à ce point de vue que se sont placés Wach, Baehr, Kleiner, Endemann, Hellwig, etc.
(3) Entsch., 3 mai 1881 ; S. A., Bd. 37, N. 282.
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-Bail est revenu sur cette première jurisprudence dans une décision du 25 mai 1889 (1). Il s'agissait de la déclaration d'un droit de propriété. La déclaration fut accordée et la décision ajouta « qu'il n'appartenait pas au défendeur de contraindre le demandeur à intenter l'action exécutoire en revendication, s'il plaisait à ce dernier de se contenter de l'action déclaratoire ». Mais les décisions du Reichsgericht montrent de fréquents retours à sa première jurisprudence (2).
Exception de litispendance {Einrede der RechtsMngigkeit. — Il y a lieu d'examiner séparément,
1^ Le conflit entre deux actions déclaratoires, l'une confessoire, l'autre négatoire ;
2^ Le conflit entre une action déclaratoire et une action exécutoire ;
1° Conflit entre deux actions déclaratoires
L'action confessoire en présence de l'action négatoire ou réciproquement donne lieu à l'exception de litispendance.
11 n'y a dans la doctrine qu'une voix dissidente, celle de Degenkolb, qui prétend que le défendeur à l'action négatoire non seulement peut, mais encore doit riposter en intentant l'action confessoire ; car, au cas où le demandeur succomberait, le jugement ne ferait que déclarer le nondroit de ce dernier et non le droit positif du défendeur (3). Mais, grâce aux effets de la chose jugée, ce résultat suffit pleinement : d'une part, le jugement obtenu s'oppose au
(1) Gruchot, BeiU-àge, Bd. 33, p. 148.
(2) Cf. R. G. Eut , 24 juin 1913, Bd. 32, p. 434.
(3) Op. cit., p. 228.
renouvellement de Taction négatoire et, d'autre part, si une action exécutoire est demandée, la décision sera nécessairement rendue dans le même sens que le jugement déclaratoire.
Après s'être rallié à la thèse de Degenkolb dans une décision du 11 février 1882 (1), le Reichsgericht a déclaré dans ime autre du 25 janvier 1892 (2). que « c'est la volonté de la loi que, par toute action confessoire ou négatoire en déclaration, le rapport juridique soit inaltérablement fixé ».
2° Conflit entre Vaction déclaratoire et Vaction exécutoire.
Si nous nous référons aux principes posés et si nous admettons que l'action déclaratoire et l'action exécutoire ont chacune leur domaine et poursuivent des buts distincts, il est évident que l'exception de litispendance ne pourra jamais être soulevée.
Néanmoins, il est des cas où une des actions devi-a s'effacer devant l'autre, mais pour des raisons qui n'ont rien de commun avec l'exception de litispendance. L'examen de ces cas est assez délicat. Voici les plus typiques, tels qu'ils se sont présentés dans la pratique.
a) Le demandeur débute par l'action déclaratoire, puis, après coup, intente une action exécutoire (3). Cette dernière est recevable et le demandeur peut à volonté abandonner l'action déclaratoire pour passer à l'action exécu-
(1) S. A., Bd. 39, N. 57.
(2) 5. .4., Bd. 48, N. 69.
(3) II arrive fréquemment que les conditions de l'action exécutoire ne se réalisent qu'au cours de l'action déclaratoire.
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toire ou poursuivre raction déclaratoire et obtenir un jugement qui servira de base au jugement exécutoire. L'intérêt juridique une fois né ne saurait se prescrire. Les décisions dans ce sens sont formelles (1).
b) Le demandeur intente simultanément une action déclaratoire et une action exécutoire, ou bien il débute par l'action exécutoire et il intente après coup une action déclaratoire. Ce cas semble ne pas se présenter fréquemment devant les tribunaux allemande alors qu'il est de pratique courante en Angleterre.
Si les conditions de Faction exécutoire sont réunies, le tribunal rejettera vraisemblablement l'action déclaratoire pour défaut d'intérêt juridique.
Si le tribunal juge que les conditions de l'action exécutoire font défaut, rien ne s'oppose à ce que l'action déclaratoire soit déclarée recevable (2).
c) Le demandeur intente l'action négatoire en déclaration ; le défendeur riposte en intentant une action exécutoire. L'inverse peut également se produire : une personne intente une action exécutoire en dommagesintérêts ; le défendeur à l'action exécutoire sollicite une déclaration qu'il n'est pas tenu des dommages. Nous donnons ici trois exemples qui se rapportent tous à la première hypothèse.
Une maison de commerce sollicitait une déclaration qu'elle n'était pas responsable d'un accident survenu à la défenderesse et que celle-ci prétendait causé par l'usage d'un produit de toilette fabriqué par la maison. La défen-
(1) Cf. R. G., 29 nov. 1910 dans Redit, Bd. 15, N. 553 ; Bd. 14, N. 2023.
(2) Cette solution est semblable à celle que donne le droit anglais en pareil cas.
cleresse à l'acfioii négatoire intenta une action en dommages intérêts devant le tribunal du domicile des demandeurs (1).
Il n'est pas douteux qu'une des deux actions devait •céder le pas à l'autre. Appelé à trancher la question, le Reichsgericht écarta d'abord l'exception de litispendance et avec raison ; cette première partie de sa décision est inattaquable.
Mais il estima que l'action déclaratoire devait être écartée faute d'intérêt juridique et que l'action exécutoire était seule recevable comme satisfaisant d'une façon plus complète les « désirs et les besoins des parties. »
Cette deuxième partie de la décision a été vivement critiquée. On a fait observer que, si ce principe était adopté, il équivaudrait, dans la plupart des cas, à la suppression pure et simple de l'action négatoire en déclaration.
En outre, il existe un texte qui prévoit expressément les conflits de ce genre et qui donne dans ces cas à l'action déclaratoire pas sur l'action exécutoire. C'est le § 148 ZPO ;
« Lorsque la décision à intervenir dépend en tout en ou partie de l'existence ou de la non-existence d'un rapport juridique formant l'objet d'un autre procès pendant..., le tribunal pourra ordonner la remise des débats, jusqu'au moment oîi le jugement déclaratoire aura été rendu... »
Ainsi donc, dans l'exemple cité, le jugement déclaratoire aurait dû être rendu en premier lieu,, puis le jugement exécutoire auquel il aurait servi de base.
La nécessité de commencer par le jugement déclaratoire apparaît plus évidente encore dans les deux exemples suivants, qui ne sont d'ailleurs que deux variétés d'un même cas.
(1) Cf. R. G. Z., Bd. 71, p. G9 et R. G. Z., Bd. 60, p. 392.
Un acheteur demande une diminution du prix d'une terre^ parce que les travaux de drainage qui devaient être exécutés ne l'ont pas été ou n'ont pas donné les résultat» promis (1) ; le vendeur riposte par une action en payement intégral du prix.
Un locataire demande au tribunal de déclarer que le bailleur, à la suite d'une diminution dans la valeur utilisable de la chose louée, n'a droit qu'à une partie du prix du loyer ( § 537 BGB.). Le bailleur riposte par \me demande distincte en payement du prix intégral du loyer échu. Ce dernier exemple montre nettement la raison qui fait, dans ce cas et dans les cas analogues, passer le jugement déclaratoire avant le jugement exécutoire et en même tous les avantages du premier sur le second. Le jugement exécutoire décide du sort d'une seule et unique réclamation ; le jugement déclaratoire tranche du premier coup la question de principe, et décide de l'issue de plusieurs procès possibles.
Dans une décision du 14 oct. 1920, le R. G. s'est rallié à cette thèse en confirmant son adhésion par une déclaration très nette (2).
SECTION V
FARDEAU DE LA PREUVE
A. — Principe.
L'exposé des motifs du Code (3) montre que le législateur a entendu ne rien changer aux règles ordinaires ; c'est à
(1) R. G., 19 oct. 1910 ; Jurist. Wochensch., 1^11, y>. 33, N. 11. C'est bien d'une action négatoire en déclaration qu'il s'agit : l'acheteur demande au tribunal de déclarer qu'il n'est pas tenu de payer le prix: intégral, §§ 459, 460, 462, B. G. B.
(2) R. G. Ent, 1921, Ed., 50, p. 125.
(3) Hahn, op. cit., p. 257.
celui qui avance un fait qu'il appartient de le prouver. Voici
maintenant l'application de ce principe au jugement déclarât oire.
Dans l'action confessoire le demandeur a à démontrer l^' rintérêt juridique ; 2° le rapport juridique dont il veut faire déclarer l'existence.
Dans l'action négatoire il a également à démontrer l'intérêt juridique. 11 fera cette démonstration, 1° en apportant la preuve de l'existence des prétentions émises par l'adversaire ; 2° en montrant les répercussions fâcheuses qu'elles ont eues, pour lui, demandeur, sur son crédit, sur sa réputation, sur son honneur ou même sur son patrimoine.
Mais comment démontrer la non- existence du rapport juridique. Il s'agit de faire la preuve d'un fait négatif. Ici, c'est au défendeur qu'il appartient de fournir la preuve de l'existence du rapport juridique affirmé par lui.
Cependant le demandeur aura souvent la possibilité de démontrer directement que le rapport juridique prétendu a été éteint par l'-exécution de l'obligation, par la prescription (1), par la réalisation ou la défaillance d'une condition, qu'il est paralysé par une exception, etc.
B. — Présomption légale d'existence de V intérêt juridique
Il est des dispositions se référant au § 256, où la loi ne mentionne pas l'exigence de l'intérêt juridique. Elle en suppose l'existence démontrée ; elle établit donc en sa favtur une véritable présomption juris et de jure.
(1) Il faut cependant remarquer que la prescription laisse subsister une obligation naturelle et que cette obligration naturelle peut ellemême faire l'objet d'un jugement déclaratoire.
Ainsi le § 280 ZPO concernant la demande incidente de déclaration ne parle pas de l'intérêt juridique.
Il en est de même de cette disposition commune à toutes les lois sur les accidents du travail (1) : « Lorsque la reconnaissance ou la non-reconnaissance d'un rapport juridique entre la victime et les ayants-droit à une indemnité constitue la base de la demande, le tribunal d'arbitrage peut inviter les intéressés à faire établir ledit rapport juridique par la voie de droit ordinaire. »
L'intérêt juridique est également censé être présent lorsque, dans l'exercice de la juridiction gracieuse, le juge, conformément aux §§ 127, 159,161 de la loi (FGG.), invite les parties à faire établir par la voie de droit ordinaire un rapport juridique dont dépend la décision à intervenir.
Il faut assimiler à ces cas la disposition du § 1003 al. 2 et d'une façon générale toutes celles dans lesquelles la loi elle-même subordonne la naissance d'un droit à un jugement déclaratoire.
G. — Acquiescement du défendeur.
On s'est demandé si l'administration de la preuve par le demandeur ou la présomption légale d'existence de l'intérêt juridique ne pourrait pas être suppléée par l'acquiescement du défendeur. L'affirmative a été soutenue dans la doctrine par Endemannet Kuttner(2)et les codes de procédure civile du Grand Duché de Bade et de la.Hesse
(1) Gew. U. V. G., § 77 ; Lw. U. V. G., § 83 ; Bau.U. V. G., § 37 ; See U. V. G., § 81.
(2) Endemann, Der deutsche Zwilprozess, p. 15 ; Kuttner, Die privatrechtUchen Nehenwirkungen der Zu'ilurteUe, § 9, N. 4, Abs. 2 et § 13.
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électorale Ta^^aient autrefois admise. Mais l'exposé des motifs du Code de procédure se prononce en sens contraire (1): <( Le droit à l'action est fondé sur la loi et il ne dépend pas de l'arbitraire des parties de l'étendre. » Cette dernière théorie a été adoptée par la majorité de la doctrine et par la jurisprudence. Elle permet de couper court à toutei les -demandes oiseuses et aux procès fictifs que permettrait la première.
SECTION VI
CARACTÈRES ET EFFETS DU JUGEMEKT
Le jugement déclaratoire a l'autorité de la chose jugée entre les parties (2). Les conséquences générales se déduisent assez facilement du principe posé.
1^ Lorsque la déclaration est accordée, la décision est acquise au demandeur sous réserve des voies de recours dont il sera question plus loin.
20 Lorsque la déclaration est refusée pour défaut d'intérêt juridique, il y a comme nous l'avons vu, « Sachabweiung ». L'affaire ne pourra être reprise qu'à la condition d'établir l'intérêt juridique sur d'autre, faits ; c'est, en réalité, une nouvelle cause qui se plaidera.
Par contre les applications de détail donnent lieu à quelques difficultés, surtout pour faction négatoire, et il y a lieu d'examiner séparément les deux formes d'action.
(1) Hahn, p. 15.
(2) Nous verrons toutefois que le jugement déelaratoire qui établit un rapport juridique dans les questions d'état, conformément aux §§ 269 et 643 B. G. B., a la même force probante qu'un acte de l'état
a) Action confessoire. — Le jugement qui accorde la déclaration établit l'existence du rapport juridique •entre les parties ; le jugement qui la refuse en établit la nonexiiîtence.
b) Action négatoire. — Le jugement qui accorde la déclaration a le même contenu qu'un jugement exécutoire rendu sur le fond et rejetant la plainte. On peut même remarcfuer que, dans ce cas, ce dernier jugement est un véritable jugement déclaratoire.
Mais le jugement qui refuse la déclaration n'est pas le contre-pied du jugement qui l'accorde. Les conclusions du défendeur tendant au refus de la déclaration ont un contenu correspondant à celui de la demande dans l'action confessoire, en sorte que, sans même qu'il soit nécessaire pour le défendeur de former une demande reconventionnelle, l'existence du rapport juridique contestée par le demandeur se trouve établie avec toute l'autorité de la chose jugée (1).
Il en résulte une conséquence intéressante. Supposons que le demandeur sollicite une déclaration qu'il n'est pas débiteur envers le défendeur d'une'somme de 2000 M. S'il •ressort des preuves fournies au débat que le demandeur ne doit pas 2000 M., mais qu'il en doit 1000, la déclaration sera accordée pour 1000 M. et refusée pour les 1000 autres, ce qui revient à dire que le tribunal déclarera l'existence d'une dette de 1000 M., à la charge du demandeur.
Etendue des effets de la chose fugée. — Les effets de la chose jugée sont limités au rapport juridique ; les faits proprement dits échappent à son autorité. Voici un exemple,, qui montre les conséquences de ce principe.
(1) R. G., 9 nov. 1906, Bd. 51, p. 1051 ; cf. Wach, Vortràge, 137 et suiv.
Primus s'eit vanté d'avoir prêté à Secundus 10 M. qui ne lui ont jamais été rendus. Secundus intente contre lui l'action négatoire en fondant l'intérêt juridique sur le préjudice que lui causent les affirmations de Primus. Primus fait défaut et la déclaration est accordée à Secundus, Les délais d'opposition passés, Primus n'en persiste pas moins à dire : « Je n'ai plus de droit contre Secundus, je ne lui demande rien non plus ; il n'en est pas moins vrai que je lui ai prêté 10 M. et qu'il ne me les a jamais rendus. « Secundus intente alors contre Primus l'action basée sur le § 824 BGB : « Quiconque soutient et propage im fait contraire à la vérité et de nature à nuire au crédit d'un tiers..., est tenu d'indemniser ce tiers, du dommage qu'il lui cause... » Primus pourra, devant le tribunal, faire la preuve du prêt ; le jugement par défaut a bien enlevé à Primus la possibilité d'obtenir la restitution du prêt ; mais l'effet de la chose jugée ne s'étend pas aux faits eux-mêmes .
SECTION VII
VOIES DE RECOURS (RECHTSMITTEL
Ce sont les voies de recours ordinaires, à savoir : pour les jugements rendus contradictoirement l'appel (Berufung) et le pourvoi en revision ( Revision) contre les décisions des Oberlandesgerichte, en vue d'un contrôle in jure de la sentence rendue (1).
(1) La Novelle de 1910 a institué un taux ou modus de 4.000 M., pour la Revision des jugements des Oberlandesgericlite, mais seulement dans les questions concernant les droits réels et les obligations (vermôgensrechtiiche Fragen). Dans les autres, comme par excnipl&
Contre les jugements par défaut, il existe Topposition (Einspruch) qui n'est pas considérée comme une voie de recours proprement dite (1). Elle n'existe qu'au profit du défendeur condamné par défaut : § 338 ZPO.
La tierce opposition s'exerce sous forme de « Beschwerde« On peut en concevoir l'emploi à l'occasion des §§ 629 et 643 ZPO, lorsque le tiers dont la présence aux débats est indispensable, n'a pas été mis en cause, ou dans les cas où le rapport juridique établi par le jugement existe entre une des parties et un tiers. C'est une voie de recours qui s'exerce devant l'instance supérieure et par conséquent un « Rechtsmittel «.
SECTION VIII
PRESCRIPTION
L'action déclaratoire est imprescriptible en ce sens que le droit à l'action dure aussi longtemps que l'intérêt juridique lequel, une fois né, ne saurait, théoriquement du moins, se prescrire. Montrons, par un exemple, l'application et les conséquences de ce principe.
Primus a contesté le i^^ janvier 1920 l'existence d'un prêt que lui a fait Secimdus. Secundus a, à partir de ce jour, un intérêt juridique à la déclaration. La l^'^ janvier
dans les questions d'état, il n'y a pas de minimum fixé. Le tribunal de « Revision » est le Reichsgericht. La Bavière possède un « oberstes Landesgericht » qui, pour un très grand nombre de causes, remplit, dans cet État, la fonction du Reichsgericht.
(1) Ne sont qualifiées de « Rechtsmittel » que les voies de recours permettant « d'attaquer devant une juridiction supérieure une décision n'ayant pas encore acquis autorité de chose jugée ».
1922, 1 veut céder sa créance ; il lui suffira pour obtenir la déclaration de faire la preuve de la contestation faite par Secundus de son droit de créance deux ans auparavant.
Poussons maintenant les choses plus loin et supposons que Secundus laisse prescrire sa créance. Il ne subsistera plus au profit de Secundus qu'une obligation naturelle, ma's qui pourra faire encore Tobjet d'un jugement déclaratoire. Or, la reconnaissance d'existence d'une obligation naturelle peut présenter une certaine utilité ; dans un grand nombre de cas le payement n'en peut être répété (1); elle peut être en outre garantie par une caution (222 BGB) ou une hypothèque (d°).
Toutefois le Reichsgericht a admis que, dans certaines circonstances, l'intérêt juridique peut s'éteindre, notamment dans l'action négatoire : « L'action (négatoire) cesse d'être recevable, s'il est désormais clair que l'affirmation de l'existence d'une obligation à la charge du demandeur ne peut plus être renouvelée par le défendeur (2) «.
SECTION IX
FRAIS
Il n'existe pas de dispositions particulières concernant la répartition des frais dans l'action déclaratoire
(1) Ainsi le § 222, al. 2, B. G. B. dispose que le payement d'une dette prescrite n'est pas sujet à répétition, même si le payement a été effectué dans l'ignorance de la prescription.
Sur l'action déclaratoire à propos des obligations naturelles, v. Pritsch, Uber die Zulàssigkeit von Festellungsklagen bei den sog. unvollkommenen Verbindlichkeiten, Leipzig, 1912.
(2) B. G. Enisch., 30 avril 1910 ; Becht., Bd. Ti, n. 321'i.
j\Iais les §§91 à 98 ZPO inclus, qui règlent minutieusement tous les points de détail en s' inspirant à la fois des principes du droit et de l'équité, s'appliquent sans difficulté à tous les cas que peuvent présenter soit l'action ■confessoire, soit l'action négatoire.
ACTION EN VERIFICATION D ECRITURE
Le § 256 dit littéralement : « on peut intenter une action ■en reconnaissance d'écrit ou en déclaration de la fausseté de cet écrit ».
Le mot de reconnaissance (Anerkennung) est resté dans le texte en souvenir des origines de l'action déclaratoire. Mais il ne faudrait pas se méprendre sur le sens de ce mot. La reconnaissance ne peut émaner que du tribunal. Si, par exemple, le défendeur après avoir contesté la sincérité de l'écrit et créé ainsi pour le demandeur un intérêt juridique à la déclaration, se rétractait, même avant la demande., l'action n'en resterait pas moins ouverte et Talfaire pourrait suivre son cours jusqu'au jugement final.
Il n'est pas nécessaire que l'écrit constate un rapport juridique ou qu'il soit un acte authentique ou solennel <ian6 lequel le droit se confond avec sa preuve. La fausseté ■ou la sincérité d'une simple lettre missive pourra faire
(1) V. Hahn, op. cit., p. 526.
l'objet d'un jugement déclaratoire. Ce point est hors de doute. Il y a donc là une véritable déclaration de fait, la seule qu'autorise le § 256. Le maintien de cette disposition s'explique par des raisons historiques. D'autre part, étant donnée l'exigence d'un intérêt juridique, il est bien certain que dans la plupart des cas, on aura affaire, en réalité, à un droit ou rapport juridique auquel l'écrit sert simplement de preuve.
Les auteurs ajoutent que le § 810 BGB et le § 420 ZPO confèrent au défendeur le droit d'exiger la production de l'original. La chose avait à peine besoin d'être dite.
SECTION II
l'action déclaratoire dans les questions d'état
A. — l*^ Existence ou non-existence d'un mariage
La disposition fondamentale en la matière est celle du § 606 qui donne compétence exclusive au tribunal du domicile du mari ; elle est complétée par les dispositions des §§612,613, 617 al. 3, 622 al. 2(1).
Le § 629 al. 2, se référant au § 1326 BGB, vise la nullité d'un mariage contracté avant la dissolution d'une précé-
(1) § 612 concernant le cas où le mari est incapable ou n'a qu'une capacité limitée.
§ 613 concernant la procuration donnée au représentant légal du mari.
§ 617, al. 2 écarte l'application de certaines règles de procédure, notamment sur l'effet probatoire de la reconnaissance et de l'aveu.
§ 622, al. 3 apporte une restriction à la Verhandlungsmaxime au profit de l'Untersuchungsmaxime (Offizialprinzip).
<Jente iinior%et dispose que le jugement déclarant l'existence ou la non existence du second mariage n'aura d'effet contre le tiers avec qui le premier mariage avait été conclu qu'autant que ce tiers aura été mis en cause et aura été partie aux débats.
Cette disposition est complétée par celles des §§ 633, 635, 638 ZPO (1). L'action déclaratoire, s'il faut en croire Planck (Komment. IV. p. 47) et Hellwig (Die Rechtskraft, p. 68) serait exclue lorsque l'action en nullité d'un mariage annulable, nul ou non-existant, serait possible. Mais rien dans le texte de la loi n'autorise cette interprétation. Rien ne justifie non plus une distinction entre mariage nul ab initio (action déclaratoire possible) et mariage annulable (action exécutoire nécessaire) (2).
2° Questions de filiation. — Légitime ou naturelle. Puissance paternelle.
Le § 640 établit l'action déclaratoire pour toutes les questions de paternité, de maternité et de filiation légitime ou naturelle ainsi que de puissance paternelle.
Le § 643 contient — mutatis mutandis — des dispositions qui correspondent à celles du § 629.
(1) § 633 concernant la concurrence d'une action en nullité avec une action déclaratoire et la possibilité des demandes reconventionnelles.
§ 635 concernant les jugements rendus par défaut de comparaître de la part du demandeur.
§ 638 appliquant les dispositions des deux §§ précédents à l'action déclaratoire.
(2) M. Borchard fait cependant remarquer avec raison qu'un jugement qui prononce la nullité d'un mariage annulable est quelque chose de plus qu'un jugement déclaratoire ; il est constitutif ou investitif de droits.
Maynard 8
Le § 644 vise plus particulièrement les demandes ert déclaration d'existence ou de non-existence de paternité^ naturelle.
B. — Caractères de ces actions.
Les actions déclaratoires en matière de questions d'état forment un groupe à part : voici les principaux traits qui les distinguent.
1° Elles donnent lieu à communication au ministèrepublic qui assiste et a voix aux débats et qui peut, entre autres, quand il s'agit d'établir l'existence d'un mariage, apporter pour la confirmer des preuves ou des faits nouveaux. § 607 ZPO.
2° Le juge ne doit pas assister passivement aux débats comme dans une cause ordinaire où les parties ont à présenter elles-mêmes leur défense et faire tout ce qui est en leur pouvoir pour faire triompher leur cause (Application de la«,Verhandlungsmaxime »). Comme il s'agit ici de questions intéressant l'ordre public, le juge doit prendre aux débats une part plus active et contribuer lui-même à la manifestation de la vérité (Influence de 1' « Untersuchungs ou Instruktionsmaxime »).
3° Enfm le jugement déclaratoire ainsi rendu a la force probante d'un acte de l'état civil. Il vaut — sous réserve de l'observation des dispositions des §§ 629 et 643 et conformément à ces dispositions — envers et contre tous.
SECTION III
ACTIONS A EXÉCUTION DIFFÉRÉE §§ 257, 258, 259 ZPO
Il ne nous reste que quelques mots à dire d'un groupe d'actions qui ne rentrent pas à proprement parler dans le
cadre de cette étude. Elles sont instituées par les §§ 257, 258, 259 ZPO ; ce ne sont pas des actions déclaratoires, mais des actions a exécution différée.
Le § 257 dispose que, lorsqu'une dette indépendante d'une contre-prestation du créancier se trouve exigible à jour fixé, le créancier peut obtenir à Tavance un jugement de payement qui deviendra exécutoire automatiquement, si le débiteur ne s'est pas acquitté au jour dit. Une autre disposition du même § vise le cas où un immeuble doit être évacué à date fixe.
Le § 258 prévoit le cas où des prestations se succèdent à échéances régulières. Le demandeur pourra obtenir un jugement condamnant le défendeur à l'accomplissement des prestations non encore échues et qui deviendra exécutoire si le défenseur ne s'y conforme pas volontairement.
Le § 259 permet une action du même genre toutes les fois qu'on est fondé à soupçonner que le débiteur de Tobligation cherchera à s'y soustraire.
Ces créations de la Novelle de 1898 ne comptent pas parmi les plus heureuses du Code de procédure civile allemand. Elles ont restreint considérablement le domaine de l'action déclaratoire. Elles n'offrent pratiquement aucun avantage sur elle, puisque rien n'est plus facile que de transformer un jugement déclaratoire en jugement exécutoire. Elles donnent seulement au demandeur l'illusion d'être plus efficacement protégé. En revanche, elles présentent des inconvénients sérieux qui en îont, à l'occasion, des procédures vexatoires. Le demandeur peut, en effet, agir sans avoir à faire la preuve d'un intérêt juridique ; il suffit que les conditions, d'ailleurs assez .facilement réalisables, de l'action se trouvent réunies. Une conséquence ex-
trêmement grave est que le défendeur sera condamné à supporter tout ou partie des frais alors que, exception faite pour le cas prévu par le § 259, rien dans sa conduite ne motivait l'action intentée contre lui.
FRANÇAIS
Parler de l'existence du jugement déclaratoire en droit français semble un paradoxe, puisque les art. 146 et 545 C. p. c. décident que tous les jugements doivent se terminer par la formule exécutoire. Si nous devions tirer de ces deux textes une conclusion rigoureuse, il nous faudrait clore ce chapitre aussitôt après l'avoir ouvert. Mais, si le caractère exécutoire est de la nature des jugements français, il n'est pas de leur essence et il en est même chez qui le contenu déclaratoire domine.
Il ne faut pas toutefois se laisser tromper par des res-
semblances extérieures. Ainsi, nous nous garderons d'assimiler aux actions déclaratoires, malgré une parenté démontrée, les actions provocatoires (1), et, généralement parlant, toutes les procédures qui poursuivent une injonction. Nous éliminerons également l'action tendant à obtenir du débiteur un titre récognitif (art 2263 C. civ.) et même, en dépit de son nom, l'ancienne action en déclaration d'hypothèque, à laquelle l'art 2173 C. civ. fait allusion; car la déclaration ou plutôt la reconnaissance y émane du défendeur et non du tribunal. Les jugements rendus en matière de reconnaissance ou de vérification d'écriture, les jugements déclarant le décès ou l'absence ont un contenu plus déclaratif que déclaratoire. Enfin, les décisions des commissions arbitrales instituées par la loi du 9 mars 1918 (2) comportaient toutes la formule exécutoire (3) et se rapprochaient singulièrement des jugements exécutoires à exécution différée des §§ 257, 258 du G. pr. civ. allemand.
En revanche, si ces exemples ne nous montrent aucune action déclaratoire, ils nous prouvent du moins que la notion de justice préventive existe en droit français.
La liste des jugements ayant un caractère déclaratoire se trouve donc, en droit civil, singulièrement réduite. Elle comprend les actions en réclamation ou en contestation
(1) Le Code civil n'a pas aboli expressément l'action provocatoire. La jurisprudence du siècle dernier en offre encore des exemples. Cf. Fuzier-Hermann, Répertoire alphabétique du Droit français. IL Action en justice, ch. iv, p. 304 et suiv. Cour d'appel d'Aix, 19 juillet 1813 ; Grenoble, 15 février 1816 ; Nîmes, 5 juin 1885 ; Trib. civ. Brignoiles, 3 août 1835 ; Cour d'appel d'Angers, 3 juillet 1868 ; Nancy, 5 juin 1869.
(2) Titre III, § 34 et suivants.
(3) Titre III, § 39.
-d'état qui «ont de véritables actions préjudicielles, les actions en bornage, et les actions confesso'res et négatoires de servitude et d'usufruit. Enfin, il faut rappeler que le jugement qui rejette la demande dans l'action en nullité équivaut à une véritable déclaration du droit attaqué.
Mais c'est le droit administrât f qui va nous fournir, dans le recours pour excès de pouvoir et dans ce que l'on est convenu d'appeler le contentieux de l'interprétation, l'exemple de véritables jugements déclaratoires.
Le recours pour excès de pouvoir présente les caractères d'une action déclaratoire au triple point de vue des conditions de recevabilité, de la nature du recours et des effets du jugement.
l^'Au point de vue des conditions de recevabilité, il faut et il suffit que facte attaqué soit exécutoire, susceptible de faire grief ; en d'autres termes il faut et il suffit que le droit du demandeu" soit menacé. Le demandeur doit, en outre, faire la preuve d'un intérêt direct et personnel, actuel et né au jugement qu'il sollicite Nous reconnaissons là sans peine le « substantial interest » de Faction écossaise ou le « rechtliches Interesse » de l'action allemande.
2° Quant à la nature du recours, c'est un remède préventif. En dépit de l'épithète « contentieux » qu'on lui applique, il a à sa base une controverse et non un litige. On le représente comme un recours contre un acte et non contre une personne : il n'y a donc théoriquement pas de défendeur. En réalité le défendeur n'est autre que l'Etat représenté par le commissaire du Gouvernement.
3^ Le jugement ne comporte pas de condamnation. Quand
il rejette la demande, il a l'autorité relative de la chose
jugée et il n'y a là rien que de très normal ; quand il y fait
adroit, l'acte attaqué est anéanti envers et contre tous, et
l'on serait tenté de voir là une anomalie. Mais cette conséquence tient à la nature même du recours et la décision d'un tribunal américain qui déclare l'inconstitutionnalité d'un arrêté municipal a exactement le même portée.
Le « contentieux de l'interprétation » évoque immédiatement une comparaison avec les procédures instituées par l'Act anglais de 1850, l'Ontario Judicature Act (i) et les sections 2 et 5 de l'Uniform Act américain. D'ordinaire l'interprétation des textes est provoquée par un litige déjà existant et demandée par voie incidente. Le jugement interprétatif constitue alors une sorte de « praejudicium ». Mais l'interprétation peut faire l'objet d'une demande principale. Cette voie de droit permettra, par exemple, de trancher la controverse qui s'élève entre un concessionnaire de travaux publics d'une part et d'autre part une ville, un département ou l'Etat, prétendant que les plans proposés ne sont pas conformes aux cahiers des charges, aux règlements de police sanitaire ou à la loi qui a prescrit l'exécution des travaux.
Tirons en, dès maintenant, cette conséquence importante : l'esprit de notre droit n'est pas hostile à une interprétation des lois et des règlement, en dehors de tout litige^
SECTION II
LAPROCÉDURE DÉCLARATOIRE PEUT-ELLE ÊTRE INTRODUITE OU GÉNÉRALISÉE EN DROIT FRANÇAIS ?
La conclusion de tout ce qui précède c'est que, non seulement aucun principe vital de notre droit ne s*oppose
(1) R. S. O., 191 1, ch. 56, sec. 20.
au fonctionnement en France de la procédure déclaratoire, mais qu'en fait notre droit la possède déjà. Il s'agit donc moins de l'introduction que de la généralisation de cette procédure dans toutes les branches de notre droite moins d'une conquête nouvelle que de l'annexion officielle à notre domaine juridique d'une province qui lui est déjà rattachée en fait. Cette réforme peut s'accomplir sans bouleversement et nous allons examiner les moyens pratiques de la réaliser
Il importe, d'abord, d'élever une barrière contre les abus possibles. Nous avons le choix entre deux moyens dont chacun a fait ses preuves : l'un consiste à accorder au juge un pouvoir discrétionnaire, l'autre à exiger du demandeur la démonstration d'un intérêt personnel, actuel et né à la déclaration qu'il sollicite. Le premier se heurte à la disposition impérative de l'art. 4 du Code civil, le second s'harmonise parfaitement avec les exigences de notre droit et les traditions de notre jurisprudence tout en laissant au juge un pouvoir d'appréciation suffisant. C'est ce dernier moyen qu'il conviendrait d'adopter.
Il faudrait enfin introduire, dans l'article 545 du Code de procédure civile, en faveur du jugement déclaratoire, une restriction à l'art. 146 qui impose indistinctement à tous les jugements la formule exécutoire. L'art. 545 ne soulève en lui-même aucune difficulté, et c'est même sous cet article et en tête du texte actuel qu'il faudrait placer les deux dispositions nouvelles, l'une concernant l'action déclaratoire principale, l'autre l'action déclaratoire incidente. En dehors de cette addition, les textes existants ne subiraient aucune altération. Voici quelles pourraient être ces nouvelles dispositions.
{An. 545 nouveau). — « Une action pourra, même en
dehors de toute demande de sanction exécutoire, et même si les conditions de recevabilité d'une telle demande faisaient défaut, être exercée à l'effet de faire déclarer par le tribunal l'existence ou la non-existence d'un droit ou d'un rapport juridique, à la condition pour le demandeur de justifier d'un intérêt personnel, actuel et né, à faire déclarer par décision judiciaire l'existence ou la non-existence de ce droit ou de ce rapport juridique.
Lorsque, dans une procédure en cours, la décision à intervenir dépendra en tout ou en partie de l'existence ou de la non-existence d'un droit ou d'un rapport juridique, soit le demandeur, soit le défendeur pourront, en se conformant aux prescriptions des articles 337 et 338 du présent code, demander la déclaration par décision judiciaire de l'existence ou de la non existence du droit ou du rapport juridique dont dépend en tout ou en partie la décision à intervenir.
Les jugements ou arrêts déclarant un droit ou un rapport juridique, ainsi que les expéditions qui en seront délivrées, seront intitulés au nom du peuple français, mais ne comporteront pas la formule exécutoire prévue par l'art. 146. Ils n'emporteront pas hypothèque judiciaire.
{Art. 545 actuel). — Nul jugement ni acte ne pourront être mis à exécution, s'ils ne portent le même intitulé que les lois «t ne sont terminés par un mandement aux officiers de justice ainsi qu'il est dit dans l'art. 146 ».
SECTION III
l'action déclaratoire et les intérêts collectifs
Sous cette forme le jugement déclaratoire sera surtout destiné à garantir les rapports juridiques privés. Mais ses
partisans nourrissent pour lui des ambitions plus hautes. Ils veulent en faire un instrument de protection de cette nouvelle forme du droit qu'est le droit collectif, intermédiaire entre le droit public et le droit privé, et un remède préventif contre les conflits qu'il soulève. C'est le but visé par i" Ontario Judicature Act et les sections 2 et 5 de l'Uniform Act américain. Comment le jugement déclaratoire peut-il servir à la protection des droits des collectivités ? En établissant, avec toute l'autorité de la chose jugée, la légalité des statuts de ces collectivités ; et voici comment, d'après les théoriciens américains, il parvient à ce résultat.
Le groupement intéressé (trust, trade-union, laborvinion ou syndicat), intente devant le tribunal une action négatoire en déclaration, en citant l'Attorney Général €omme défendeur. En d'autres termes, il demande au tribunal de déclarer la non-existence du droit de l'état d'attaquer les statuts du groupement en violation des lois existantes. L'octroi de la déclaration proclame la légalité des statuts ; le refus en établit l'illégalité.
C'est là ce que les mathématiciens appellent une solution élégante, mais elle soulève une difficulté. L'action négatoire suppose une menace de la part du défendeur. Mais l'Etat ne menace pas les droits du groupement ; il affecte de les ignorer, en sorte que l'on se demande s'il n'y a pas là une véritable action interrogatoire, c'est-à-dire une mise en demeure adressée à l'Etat, d'exercer son action, s'il en a une, ou se d'en désister.
Or, il n'en est rien et la base de l'action déclaratoire est ici d'une solidité à toute épreuve. Sans doute, l'Etat ne menace pas directement les droits du groupement, mais — et c'est ici que nous apercevons toute la portée de la théorie de Wach, — il les met dans un état d'insécurité qui leur
est préjudiciable. Il y a dans ce cas non pas un, mais deux motifs d'action : !« l'Etat est tenu, par définition, de garaniir la sécurité des droits ; 2° c'est lui-même qui a compromis cette sécurité par l'imprécision de ses lois. Il a donc à ce double titre le devoir de la rétablir; mais on doit avouer que ce principe n'était pas évident a priori et qu'il fallait qu'une loi spéciale le proclamât.
Une loi spéciale serait également nécessaire en France. A quel tribunal confierait-elle le soin de trancher ces questions graves, et d'une nature toute particulière ? La loi d'Ontario donne compétence exclusive à la Cour supérieure de l'état ; l'Uniform Act américain l'accorde aux tribunaux ordinaires. Chacune de ces solutions a ses avantages et ses inconvénients. Mais nous avons en France une juridiction qualifiée à tous égards pour se prononcer en ces matières et qui présente à la fois les avantages d'une Cour suprême et ceux d'un tribunal de droit commun : c'est le Conseil d'Etat. La haute autorité de ses décisions, ses méthodes de travail, la compétence de ses membres dans les questions économiques et administratives le désignent tout naturellement pour cette mission. La nouvelle procédure se rattacherait d'elle-même au contentieux de l'interprétation.
Cette loi qui permettrait aux groupements de s'adresser au Conseil d'Etat pour faire déclarer la légalité de leurs statuts, rendrait les plus grands services à des Syndicats en formation ou à des Syndicats déjà formés et désireux d'étendre leur champ d'action. Mais ses bienfaits s'étendraient-ils aux sociétés qui concluent des ententes en vue de régulariser la production et de remédier aux fluctuations des cours ? En d'autres termes, les immuniserait-elle contre les effets do Tart. 419 du Code pénal ? Il faut avouer
que c'est l^ du moins pour l'instant, une chimère. La faute n'en est pas au jugement déclarât oire, mais à la rédaction même de l'art. 419. Cet article suppose, en effet ; 1° un résultat réalisé : hausse ou baisse du prix des marchandises •.2° des faits ou actes précis ayant provoqué ce résultat ; 3'' l'intention d'atteindre ce résultat par ces actes. Il y a donc à la base un élément de fait (1). Le jugement déclaratoire, qui ne peut déclarer que des droits, serait ici inopérant. Il ne pourra intervenir utilement que le jour où un texte plus moderne, remplaçant l'art. 419 et abordant de front la difficulté, établira un critérium juridique entre les bons et les mauvais trusts et transportera la question du terrain des faits sur le terrain du droit.
(1) C'est bien ainsi que la Cour de cassation interprète l'art. 419. V. Ch. des Requêtes, 20 juin 1908 ; S. 1909.1.15 ; Ch. des Requêtes, 3 mai 1911 ; S. 1911.1.549 ; Ch. des Requêtes, 16 nov. 1911 ; S. 1912.1.536. L'exercice de l'action est basé sur des laits et la Cour de cassation laisse l'appréciation de ces faits aux Cours d'appel. On peut déplorer les conséquences de cette attitude de la Cour de cassation ; on ne saurait l'en blâmer, c'est la loi qui la lui impose.
CONCLUSION
Mais déjà, et sans attendre ce remaniement, le jugement déclaratoire peut rendre en France de nombreux et éminents services. La dernière conquête des doctrines économiques et sociales, conquête à laquelle avait tendu tout le noble effort du moyen- âge, a été celle de ce double principe : le devoir de protection de l'Etat à l'égard des citoyens et son droit d'intervention qui en est le corollaire. Le jugement déclaratoire, avons-nous dit, n'est, dans le domaine juridique, que la contre-partie des récentes lois sociales dans le domaine économique. Dès lors, si chez nous la cause est gagnée dans l'un de ces domaines, et qui en douterait ? pourquoi ne triompherait-elle pas dans l'autre ?
L'Etat a, en effet, la tâche de faire respecter les lois qu'il promulgue : il manque à cette tâche quand il oblige les citoyens à les violer pour en connaître la portée ; il abdique sa dignité en doutant du prestige moral de ses décisions ; il humilie les citoyens en les traitant comme desenfants vicieux. L'Etat a pour devoir de stabiliser les relations sociales ; il manque à ce devoir quand il décide que le seul moyen sûr d'éprouver la solidité d'une convention, c'est de la rompre. L'Etat a une mission pacificatrice ; il manque à cette mission quand, à propos d'un différend qui pourrait se régler d'une façon courtoise, il dresse deux
citoyens run contre l'autre en les conviant à se poursui\Te comme des malfaiteurs.
Le jugement déclaratoire acquerra droit de cité dans notre législation plus facilement encore que les lois sociales, issues du même principe. Il ne s'agit en l'espèce, nous le répétons, que d'étendre à la juridiction judiciaire une voie de droit qui a fait ses preuves dans la juridiction administrative. Disons mieux : il ne s'agit que d'étendre à tout le pays les bienfaits d'une procédure qui fonctionne intégralement dans une partie du territoire français. L'Alsace Lorraine possède, en effet, le jugement déclaratoire. Quel piteux aveu d'indigence et d'impuissance juridiques, si, un jour, le pays qui a donné au monde le Code civil, en était réduit à confesser, en enlevant aux populations des départements reconquis le bénéfice du § 256 du Code de procédure civile allemand, qu'il n'a rien à mettre à la place ! Et nous n'avons pas à rougir d'emprunter à l'étranger uno institution qui, chez lui, a fait ses preuves ; d'abord parce qu'il est des emprunts qui honorent autant l'emprunteur que le prêteur ; ensuite, que nous nous inspirions du déclarator écossais, vraisemblablement issu de notre action de jactance, ou du § 256 du code allemand né des actions en reconnaissance d'origino française, nous ne ferons qu'adopter une procédure qui eut en France son premier germe et reprendre un bien qui nous appartient.
La tâche du juge — et il faut insister sur ce point- — n'en sera pas alourdie, car il sera plus aisé et plus rapide de rendre plusieurs jugements déclaratoires qu'un seul jugement exécutoire, fécond lui-même en procès ultérieurs. En revanche, sa mission en sera rehaussée : le jugement déclaratoire fera de lui un stabilisateur des relations juridiques, un arbitre des questions économiques,.
le gardien par excellence de l'ordre social. On a dit qu'avant 1883 les tribunaux anglais étaient des chantiers de réparation et que les nouvelles règles de Cour les ont transformés en usines de livraison. Nous dirons plus respectueusement que la loi qui donnera à la France le jugement déclaratoire créera dans chaque tribunal, à côté de la chnique juridique qui y existe déjà, un Institut d'hygiène morale et sociale.
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Art. IX
L'examen comporte des épreuves écrites et des épreuves orales devant unj%ry désigné par le Doyen et dans lequel devront figurer le professeur de Droit comparé et les directeurs des salles de travail de l'Institut.
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Art. XI Les élèves de l'Institut de droit comparé ne seront soumis au paiement d'aucun droit en dehors des droits d'immatriculation (20 francs) et de bibliothèque (10 francs).
Art. XII L'Institut, soit pour les besoins dejson information, soit pour faciliter le séjour de ses étudiants au dehors, pourra choisir, par l'organe de son Conseil de direction, des correspondants à l'étranger ou auprès d'autres Universités irançaises.
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