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TITRE XIV
De l Ordre.
L'immeuble est vendu, il ne s'agit plus maintenant que d'en distribuer le
Erix aux créanciers, comme doit l'être celui qui provient des ventes de meules, et qui donne lieu à la distribution par contribution, dont nous avons parlé dans le tome IV, à ce titre.
Mais le prix d'un immeuble ne peut être réparti par contribution, puisque les immeubles peuvent être grevés d'hypothèques ; il est nécessaire alors qu'il soit distribué par ordre de date d'inscription , de manière que les dernières créances ne soient payées qu'autant qu'il y a suffisance de deniers.
Avant la publication du Code de procédure, aucune loi générale n'avait réglé cette matière, sur laquelle l'ordonnance de 1667 ne contenait aucune disposition, attendu qu'elle ne s'était point occupée des saisies immobilières.
Il existait donc, pour ainsi dire, autant d'usages que de juridictions. Dans quelques provinces de France , en très petit nombre, l'ordre se dressait avant la vente et pendant la poursuite ; dans la grande majorité, Tordre suivait l'adjudication ; enfin , dans quelques tribunaux , les frais d'ordre montaient à des sommes extraordinaires ; dans quelques autres, des formes plus simples n'occasionnaient que des frais assez modérés.
La même théorie, qui a été développée dans le titre de la Distribution par contribution, a servi de base aux dispositions concernant le nouveau mode de règlement d'ordre. Ici, le législateur a derechel pris pour modèle l'ancienne procédure du Châtelet de Paris; le nouveau système hypothécaire lui a permis de la simplifier encore, et l'expérience Ta autorisé à la débarrasser de quelques
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abus ; en un mot, il est permis de dire que le nouveau mode consacré par l'ensemble des dispositions du litre que nous allons expliquer est digne de mériter par son application uniforme, la simplicité de sa marche, et le peu de Irais qu'elle exige, l'approbation des bons esprits et la reconnaissance des créanciers et de leurs débiteurs. (V. YEœposè des motifs.)
Il est à remarquer que toutes les dispositions de ce titre s appliquent également aux ventes volontaires faites par contrat, et aux ventes qui se font d'autorité de justice, mais non par suite de saisie,, comme celles des biens des mineurs, des interdits, des successions vacantes ou acceptées sous bénéfice d'inventaire, auxquelles s'appliquent particulièrement les art. 775, 776 et 777.
Art. 749. Dans le mois de la signification du jugement d'adjudication, s'il n'est pas attaqué; en cas d'appel, dans le mois de la signification du jugement confirmatif, les créanciers et la partie saisie seront tenus de se régler entre eux sur la distribution du prix.
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l'amiable, en ce sens que ce créancier puisse demander qu'il soit procele a un ordre "*<»•"• '
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ptibles d'être contestés, peut-il, sans attendre le résultat de l'ordre, se faire autoriser en paiement de la somme due à ce créancier ? Q. 25*3 bu (l ).j
[Nous peosons que :
1° Un acte d'appel nul d'un jugement d'adjudication ne pouvait, avant la loi du
2juin 1841 , arrêter les poursuilesd'un ordre. Toulouse, 2i juin 1807 (/. Av., t. 13, p. 90, et J. P.,3«édit.,t. 6. p. 371).
Celte solution serait d'.iulant mieux applicable, sous l'empire de celle loi, que nous
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DVII. Quelque simple, comme nous venons de le dire , que soit la procédure dant il s'agit ici, on a pensé qu'un ordre fait à l'amiable était encore moins lent , moins dispendieux. C'est dans cette vue que l'art. 749 accorde à la partie saisie et aux créanciers un délai pendant lequel ils peuvent se régler entre eux.
[[2539 bis. La procédure d'ordre constitue- (-elle un litige, dans le sens lé* gai de ce mot, de telle sorte que le débiteur d'une créance produite dans un ordre et cédée à un tiers, puisse s'en faire tenir quitte par le cessionnaire t en se conformant aux dispositions de l'art. 1699 du Code civil ?
Après avoir transporté dans l'art. 1699, Cod. civ., la disposition très juste et très morale des lois romaines, qui admettait celui contre lequel on avait cédé un droit litigieux, à s'en faire tenir quitte par le cessionnaire, en lui remboursant le prix réel de la cession avec les frais , loyaux-coûts et intérêts, le législateur a voulu qu'il ne pût rester aucune incertitude sur ce qu'on doit entendre par droit litigieux, et il a formellement expliqué dans l'art. 1700 que, pour que la chose fût censée litigieuse, il devait y avoir procès et contestation sur le fond du droit. Cela posé, if est évident que la question doit être résolue négativement, car les discussions relatives au rang qu'une créance doit occuper dans un ordre ne peuvent, en aucune manière, être considérées comme des contestations sur le fond du droit. C'est aussi ce qui a été jugé par un arrêt de Cassation du 5 juill. 1819 (J. Av., t. 17, p. 347, et J. P., 3- éd., 1. 15 , p. 375). ]]
[[9539 ter. Quelle est l'influence d'une procédure d'ordre , poursuivie e$ consommée, sur le droit de délaisser, accordé par l'art. 2168 à l'acquéreur qui n'a pas rempli les formalités de la purge?
La Cour royale de Bourbon, le 18janv. 183* (J. Av. , t. 50, p. 171), a jugé que la poursuite de l'ordre , entreprise sans que l'acquéreur de l'immeuble s'y soit opposé , rend ce dernier non recevable à user du droit de délaissement.
Il faut remarquer que celte question ne présente de difficulté sérieuse que dans l'hypothèse où la saisie immobilière, au lieu de précéder l'ordre et de lui donner naissance, vient au contraire à sa suite , et comme conséquence de ce que l'acquéreur n'a pas fait servir le prix de l'aliénation à payer les créanciers hypothécaires de son vendeur.
En effet, lorsque l'ordre est la suite de la saisie et de la vente, l'adjudicataire, on le conçoit, n'est pas dans la position d'un tiers détenteur ordinaire, puisqu'il ne s'agit pour lui d'autre chose que de payer ce à quoi il est tenu par le cahier des charges, et par le jugement d'adjudication : la faculté mentionnée dans l'article '2168 lui reste donc complètement étrangère.
A l'égard de l'acquéreur ordinaire, bien que la difficulté puisse paraître plus sérieuse, nous croyons que la raison de décider est la même.
En effet , le droit de délaisser suppose nécessairement que l'acquéreur n'a pas entendu purger. Or, de cela seul qu'il a poursuivi Tordre, ou tout au moins qu'il a mis les créanciers inscrits en mesure d'y procéder, ne résulte-t-il pas
n'admettons plus l'appel contre un jugement d'adjudication. ( Voy. t. 5, p. 753, notre Quest. 2423 quinquies.)
2° Une femme mariée ne peut ester dans une instance d'ordre, ni y encourir aucuue déchéance, sans autorisation de son mari ou de justice. Douai, 21 avril 1828 ( J. Av.,
t. 35, p. 231); Toulouse, 19marsl833 (Zôtrf , t. 45, p. 583). Mais la femme séparée debiens et autorisée en justice à la poursuite de sel droits , n'a pas besoin d'une autorisation nouvelle pour produire à l'ordre ouvert sur son mari.Colmar, 3avril 1816 (J. Av., 1. 17, p. 805, et J. P., 3e éd., t. 13, p. 370).
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qu'il a contracté l'obligation de les payer, au fur et à mesure delà présentation des bordereaux ?
Nous croyons donc qu'en le jugeant ainsi , la Cour de Bourbon s'est confor~ mée , non- seulement à des principes d'équité naturelle, comme le dit notre honorable confrère M. Billequin, dans ses observations sur l'arrêt précité, mais encore à l'esprit et au texte de l'art. 2168, Cod. civ.
Notre solution serait différente dans le cas où le tiers délenteur n'aurait pas figuré à l'ordre. ]]
[[ £539 quater. L'adjudicataire d'un bien vendu en jusfice peut-il exiger qu'il soif procédé à un ordre, lorsque, par un acte antérieur, les créanciers ont fixé le rang de leurs hypothèques et qu'une clause du cahier des charges porte que le prix leur sera payé suivant l'ordre réglé dans cet acte? — Quid si des créanciers, qui n'ont pas figuré dans cet acte, contestent la collocalion établie?
Le droit de provoquer l'ouverture d'un ordre ne peut appartenir à l'adjudicataire ; car, en prenant cette qualité, il a accepté les conditions du cahier des cbarges, et se trouve lié par elles. Cependant il ne doit pas être tenu au delà du prix de l'adjudication par l'effet de clauses relatives à des actes qui lui sont étrangers ; aussi lui accorderions-nous le droit d'exiger les garanties nécessaires pour que le paiement fût libératoire pour lui. Par exemple , si quelques créanciers, n'ayant pas figuré dans l'acte portant règlement du rang des bypolhèques, contestaient la collocation du premier créancier, celui ci pourrait-être soumis à donner une caution à l'adjudicataire, jusqu'à concurrence de ce qui paraîtrait dû à ces créanciers. Un arrêt de la Cour de Turin du 22 janv. 1812 (J. Av., 1. 17, p. 212, et J. P., 3< éd., 1. 10, p. 58), rendu dans ce sens, nous paraît conforme aux vrais principes. Nous en dirons autant de celui de la Cour de cassation du 28 juill. 1819 (J. Av., 1. 17, p. 228), qui a décidé que l'acquéreur, qui viole la clause du cahier des charges par laquelle il lui est interdit de provoquer un ordre en justice, peut être condamné en des dommages-intérêts. Une autre décision de Lyon, du 23 août 1817, est rapportée au Journal des Avoués, 1. 17, p. 336, n° 216.)]]
[[953® quinquies. La revente sur folle enchère, qui a pour effet d'annuler la vente primitive, annulle-t-elle aussi l'ordre qui en a été la suite, de telle sorte qu'en pareil cas un nouvel ordre doive être ouvert ?
La question a été jugée dans ce dernier sens par arrêts de la Courde Rouen, des 4 fév. 1815 et 13 déc. 1817 (J. Av., t. 17, p. 339 , et J. P., 3e éd. , t. Il , p. 536), et de la Cour de Bourges du 12 janv. 1828 (D. 29.2.258); ces arrêts sont motivés sur ce que la collocalion première devait s'évanouir avec la vente dont elle était la suite, faute d'un prix sur lequel elle pûl s'exercer. Mais nous ne saurions admettre celle étrange théorie; l'adjudication sur folle enchère n'engendre aucun droit nouveau; elle ne lait que substituer un acquéreur à un autre : pourquoi donc aurait-elle pour effet d'annuler l'ordre qui a fixé le sort des parties ? Où est la nécessité de recommencer à grands frais une procédure régulière pour arriver toujours au même résultat ? Il faut le dire, un nouvel ordre, après une revente sur folle enchère, est un acte fruslratoire que les tribunaux ne doivent jamais autoriser. Aussi le second arrêt de la Cour de Rouen, déféré à la Cour suprême, a-l-il été cassé par elle, le 12 nov. 1S21 (J. Av. ,1.23, p. 320), il est d'ailleurs évident que si le prix de la seconde adjudication est supérieur à celui de la première, il y aura lieu à un nouvel ordre, mais seulement sur la somme formant l'excédant. C'est ce qu'a jugé la Cour de Paris, le 6 juin 1812 ( J. Av., 1. 17, p. 217). ]]
T1T. XIV. De l'Ordre.— Art. 949. Q. S540*.
[2539 sexies. Dans quels cas la présence à l'ordre de (ouïe parlie qui a le droit d'allaquer la vente emporle-l-elle de sa part acquiescement à celle vente et à la procédure à laquelle elle a donné lieu?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 414', s'est demande si un créancierqui aurait provoqué l'ouverture de l'ordre serait recevable à attaquer un jugement d'adjudieation, et il s'est prononcé avec raison pour la négative. — En effet, provoquer l'ouverture de l'ordre, c'est approuver la dépossession de la partie saisie; on ne peut donc admettre à contester le jugement d'adjudication celui qui a suivi cette marche.
Par la même raison , si un créancier avait ouvert l'ordre avant l'expiration des délais pendant lesquels il eût pu surenchérir, il se serait rendu non recevable dans une surenchère postérieure. La surenchère n'a, en effet, pour objet que de donner au créancier qui aurait à se plaindre de la fixation du prix le moyen de le faire porter à son taux véritable ; il l'a approuvé en requérant la distribution ; il s'est enlevé le bénéfice de surenchère que la loi lui accordait.
Mais pour que le fait d'avoir poursuivi l'ordre ou de s'y être présenté puisse être considéré comme un acquiescement de la part du créancier au jugement d'adjudication, il faut d'abord que cet acquiescement réunisse toutes les conditions qui concourent à la validité d'un consentement ordinaire , et que d'ailleurs il n'ait rien de contraire au but que devait naturellement se proposer la partie en poursuivant l'ouverture de l'ordre.
C'est donc avec raison qu'il a été jugé :
Par la Cour de Paris, 17 prair. an XIII (S. 7.9.763, et J. P., 3e éd. t. 4-, p. 583 1, que l'acquéreur n'acquiesce point au jugement qui le condamne à paver son prix aux créanciers, s'il n'a ligure dans l'ordre que comme forcé;
Par la Cour de Bruxelles, 16 nov. 1830 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1830, p. 131), qu'un créancier peut, avant le règlement de l'ordre ouvert sur le prix d'un immeuble alfeclé h sa créance, attaquer la vente de cet immeuble comme faite en fraude de ses droits;
Par la Cour de cassation enfin, le 23 déc. 1806 (S. 7.1.65), qu'un créancier poursuivant l'ordre, ne peut être réputé avoir acquiescé à une disposition du jugement contenant dispense pour l'adjudicataire de payer intérêt du prix, puisque la procédure d'ordre, qui porte sur les intérêts aussi bien que sur le capital, a précisément pour objet d'en opérer une équitable distribution. ]]
£540. Pour que le délai fixé par Varl. 749 puisse courir, faut-il que la si'
gnificalion du jugement ait été faite par l'adjudicataire (1), non-seulement au saisi et au saisissant, mais encore à tous les créanciers inscrits? [[ En cas d'affirmative , les frais de celte signification doivent-ils être collo-
qués par privilège ?
Suivant M. Lepage, dans son Traité des saisies, t. 2, p. 232, le mois donné
(1) Nous disons par l 'adjudicataire, mais nous n'entendons pas pour cela exclure le poursuivant du droit de notifier, qu'il tient évidemment de l'art. 750, en ce qu'il y a pour raison de décider qu'il peut signifier, afin de faire courir le délai du règlement à l'amiable , la même raison pour laquelle l'art. 750 l'aulori>e à requérir, à l'expiration de ce délai, la nomination du juge-commiseaire. Il est à remarquer, d'ailleurs, que c'est
contre lui que se dirigerait l'appel du jugement d'adjudication : il est donc fondé à signifier, pour faire courir sous ce rapport lo délai d'appel. Ainsi donc, le saisissant et l'adjudicataire ayant droit de signifier, il y a concours, et par conséquent c'est la signification faite par le plus diligent qui seule doit passer en taxe ; car on ne peut admettre des significations inutiles.
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aux créanciers pour se réglera l'amiable, courrait du jour où le jugement d'adjudication aurait été signifié, tant au saisissant qu'à la partie saisie, et au créancier premier inscrit. Dans son nouveau style (ie éd., revue d'après les observations de la Chambre des Avoués de Paris), la signification devrait être faite à tous les créanciers inscrits.
Tel est aussi l'avis de M. Demiau-Crouziliiac, p. 463, et de M. Berrtat Saint-Prix, p. 610, not. 4; mais ce dernier est le seul qui l'ait motivé. M. Pi- GEAU, t. 2, p. 255, dont l'opinion a été consacrée par un arrêt de la Cour de Metz du 22 mars 1817 (S., 19.2.13'f ; J. Av., t. 17, p. 324; J. P., 3e édit., 1. 14, p. 146), n'admet d'autre signification que celle à faire au saisi; il fonde son opinion sur des raisons d'économie , en disant que l'on peut, sans faire les frais énormes de la signification d'un jugement volumineux à des créanciers qui sont souvent en grand nombre, les constituer en demeure d'exécuter le jugement : c'est de faire procéder à l'ordre....
M. Berriat Saint-Prix objecte que ce moyen n'est point autorisé par la loi ; qu'il est même contraire à la maxime paria sunt non esse et non significari; qu'au reste, les créanciers pourraient toujours objecter qu'ils ignorent si le délai a couru, puisqu'ils ne connaissent pas même légalement le jugement dont la notification doit faire courir ce délai.
Nous convenons à regret, car il serait à désirer que la loi eût économisé les frais, que cette opinion de M. Berriat Saint-Prix a pour elle le texte de l'art. 749, qui fait courir le délai d'un mois du jour de la signification du jugement : or, il s'agit évidemment d'une signification à toutes les parties. D'ailleurs, cette signification est nécessaire pour constituer les créanciers en demeure d'appeler (1). Tel est aussi l'usage que l'on suit généralement , nonobstant le sentiment de M. Pigeau, et nous n'avons pas connaissance qu'il ait été improuvé par aucun tribunal.
[[Avant la loi du 2 juin 18M, cette question était fort controversée, ainsi que cela résulte des dissertations et arrêts qu'on peut consulter, J. Av. , t. 27, p. 15; t. 28, p. 187; t. 29, p. 165; t. 32, p. 127, t. 36, p. 266. Mais le nouvel art. 716 (t. 5, p. 632), a été introduit dans la loi , précisément pour trancher toute difficulté.
C'est donc à dater de la signification du jugement au saisi que court le mois dont parle l'art. 749. On sait que la loi nouvelle ne permet plus l'appel contre les jugements d'adjudication, ce qui confirme encore l'application de l'art. 716 aux matières d'ordre. (Voy. t. 5, p. 753, notre Quest. 2423 quinquies.) ]]
En quelle forme les créanciers inscrits doivent-ils constater leur ac- Est-il nécessaire qu'il soit unanime? Faut-il qu'ils appellent la
cord? Est-il nécessaire qu'il soit unanime? Faut-il qu'ils appellent les chirographaires opposants , à V effet de discuter la distribution convenue? Est-il utile de la faire homologuer ?
Il est évident qu'il dépend des créanciers de faire constater, comme ils le veulent, les conventions qui forment leur accord. (Voy. Berriat Saint-Prix, p. 610, not. 4, n° 2, et p. 556, not. 13.) Mais M. Pigeau, t. 2, p. 216, dit qu'on en passe acte devant notaires; et en effet c'est ce qu'il convient de faire, attendu le consentement en radiation des inscriptions.
M. Tarrible, p. 679, fait observer qu'il ne suffit pas, pour la validité de ces conventions, que la majorité des créanciers y ait concouru , ainsi qu'on le dé-
fi) Nous ne disons pas ici, comme dans noire Analyse, Quest. 2852, en demeure de surenchérir, parce que le délai pour l'en-
chère est fixé par l'art. 710 à huitaine, à pariir de la prononciation, et nou pas delà signification du jugement.
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cide en matière de faillite ; qu'il faut que tous les créanciers et le saisi soient présents et consentent, en sorte qu'un seul absent ou dissident empêcherait la distribution conventionnelle d'avoir lieu.
Il ajoute que cette distribution ne peut avoir son effet qu'autant que l'on a mis en cause les créanciers chirographaires opposants (Voy. Lepage, Traité des saisies, t. 2, p. 235), et qu'il est prudent aux créanciers inscrits, qui se sont accordés entre eux et avec le saisi, de faire homologuer leur traité et prononcer la déchéance de tous créanciers qui, ayant des privilèges indépendants de l'inscription, ou se trouvant omis au certificat du conservateur (Voy. Code civil, art. VJ198), n'auraient pas produit leurs titres.
[ Nous partageons sans hésitation celte manière de voir, en ajoutant qu'il est effectivement d'usage de faire homologuer par le tribunal l'ordre amiable. ]]
[[ 354 fl bis. L'ordre amiabîement réglé serail-il valable si la partie saisie
n'y avait pas été appelée ?
Nous pensons que non , par le motif que ce mode de procéder tendrait à dépouiller le saisi des garanties que les formalités prescrites lui assurent. Des droits ou des exemptions lui sont peut-être dus, et, comme le fait très bien remarquer M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 414, le jugement d'adjudication ne Tapas tellement dépouillé des deniers qui sont la représentation de l'immeuble, qu'il n'ait le droit d'en surveiller l'emploi; il peut avoir à contester des créances; s'il existe un résidu de prix , il lui appartient; comment en disposer sans son consentement? Aussi la Cour de Bordeaux a-t-elle, par arrêt du 28 mars 1828 (J. Av., t. 35, p. '221; J. P., 3e éd., t. -21, p. 1312), décidé avec raison que la présence de la partie saisie était rigoureusement nécessaire et qu'elle était en droit de s'opposer à l'homologation du règlement amiable fait d'une manière si arbitraire et si opposée aux intentions du législateur. ]]
[[$54â ter. La nullité provenant de l'absence, soit de créanciers, soit de la partie saisie, peut -elle être invoquée par l'un des créanciers qui ont concouru au règlement à l'amiable, en ce sens que ce créancier puisse demander qu'il soit procédé à un ordre judiciaire ?
Non, attendu que les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, et que dès lors il n'appartient qu'aux créanciers , ou au saisi, qui n'ont pas donné leur consentement à cet accord, de provoquer l'ouverture de l'ordre; s'ils ne le font pas, on évitera les frais de cette procédure. C'est au surplus ce qu'a jugé la Cour de Lyon, le 26 avril 1826 (7. P., 3e éd. , t. 20, p. 425). ]]
[['5541 quater. Ce règlement amiable pourrait-il avoir lieu si l'un des créant
ciers était mineur ?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 415, pose la question et la résout par la distinction suivante : « Si le mineur, dit-il, devait, dans cet ordre amiable, obtenir sa collocation et son paiement, sans diminution de*sa créance, il n'est pas douteux que l'acte ne fût valide , ce serait alors un simple paiement que le tuteur est en droit de recevoir au nom du pupille. Si, pour régler la distribution amiable, il était nécessaire de sacrifier tout ou partie des droits du mineur, le règlement pourrait encore avoir lieu, mais on devrait se conformeraux dispositions de l'art. ;<67, Cod. civ. , sur les transactions faites au nom des mineurs. »
Nous souscrivons volontiers à cette décision qui est en tous points conforme aux vrais principes, j]
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££ 9541 quinquies. Doit-on appliquer à un ordre ou distribution amiable, les dispositions du Code de procédure relatives aux distributions forcées et opposer la déchéance à un créancier qui n'a point produit, ou qui a produit tardivement ?
La raison et l'équité disent suffisamment que les rigueurs des lois de procédure seraient un contre-sens là où le seul accord des parties sert de règle, et où tout se (ait par une intelligence parfaite et des sacrifices réciproques. Aussi la Cour de Metz a-t-elle jugé, le ô août 181 i (J.Av., 1. 17, p. 267, et J. P., 3° éd., t. 12, p. 35*2), que Ton ne pouvait appliquer à un ordre amiable aucune des dispositions du Code de procédure relatives à des distributions forcées en justice, où chacun des créanciers, régulièrement et judiciairement appelés, venant à faire défaut dans les termes et délais prévus par la loi, peut encourir la déchéance. ]]
puis le jugement d'adjudication ou l'arrêt confirmalif?
Oui, car ce délai est uniquement établi dans l'intérêt du saisi et de ses créanciers; rien ne s'oppose donc à la régularité de l'ordre qu'ils commencent ou laissent commencer avant l'expiration du délai, après avoir reconnu l'impossibilité d'un arrangement amiable ; ce délai est purement facultatit et non de rigueur; c'est aux créanciers qui veulent s'accorder à en réclamer le bénéfice. Cette opinion , partagée par M. Dalloz , t. 10, p. 805, répugne à M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 413, qui trouve cette précipitation contraire aux dispositions conciliatrices de la loi et voudrait que le tribunal ordonnât d'olfice , ou sur la réquisition du ministère public, la suspension de la procédure, le délai étant, dit cet auteur, établi dans des vues d'intérêt public. Mais rien ne justifie cette assertion, quia été condamnée parla Cour de Rouen, le 30 déc.1814 (J. Av., 1. 17, p. 276). ]]
9549. Si V adjudicataire n'a point été partie dans Vacte de la distribution conventionnelle, que doivent faire les créanciers, pour parvenir à se faire payer par lui?
I II faut lui faire signifier cet acte avec un extrait du registre de la conservation des hypothèques qui fasse connaître tous les créanciers inscrits. Cet extrait, qui se délivre depuis la transcription , doit contenir l'offre de ces créanciers de faire radier les inscriptions par eux prises, et de donner mainlevée des oppositions de la part des créanciers non inscrits. (V. Pigeau, p. 246.)
[[ Il faudrait de plus signifier la délégation au profit des créanciers utilement colloques, telle qu'elle aurait été convenue entre tous les créanciers et le saisi. Notre avis sur ce point est conforme a celui de M. Fayard de Langladb, t. 4,
9543. Pourrait-on , en justifiant de celte signification, contraindre l'adjudicataire au paiement?
Non, puisque l'acte n'a point été passé avec lui : il faudrait donc lever uno grosse du jugement d'adjudication, en vertu de laquelle» il pourrait cire contraint par les voies de droit. (V. Pigeau, ubi suprà.)
£[ Celle opinion est aussi la nôtre. ]]
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[[ 9543 bis. L'adjudicataire qui, en vertu d'une clause particulière de son adjudication, est menacé d'éviction, à défaut de paicînenl de son prix, par un créancier dont les droits ne sont pas susceptibles d'être contestés, peut' il, sans attendre le résultat de l'ordre, se faire autoriser en justice au paie' ment de la somme due à ce créancier?
L'affirmative a été adoptée par la Cour de Turin, le 6 juill. 1813 fJ. Av., 1. 17, p. 251, et J. P., 3e éd., 1. 11, p. 530), dans une espèce toute particulière. Evidemment celte solution est exacte pour ions les cas où le refus de paiement ne serait pas possible par suite de dispositions précises ou d'une loi, ou du cahier des charges; mais, hors de ces termes, l'ordre est la seule procédure qui doive être suivie pour le paiement régulier des créanciers; l'adjudicataire peut toujours, à la vérilé , payer à ses risques et périls les créanciers, en se faisant subroger à leurs droits. ]]
Art. 750. Le mois expiré, faute par les créanciers et la partie saisie de s'êlrc réglés enlre eux, le saisissant, dans la huitaine, et à son défaut, après ce délai, le créancier le plus diligent ou l'adjudicataire, requerra la nomination d'un juge-commissaire, devant lequel il sera procédé à l'ordre.
Tarif 130. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 233, n° 4.1— Loi du fl brum. an VII, art. 31. — Cod. de proc. , art. 657, f>58, 718, 775 et 779. — [ Notre Dict. gén. de proc, v" Ordre, n"J 12, 13, 16 à 18,37 à 43, 53, 54. — Devilleneuve, v" Ordre, nos 14 à 27. — Arm. Dalloz, v° Ordre, n"1 86 à 100.— I.ocré, t. 22, p. 4:4, n" 93.
QUESTlOiVS TT.A1TKES : Quel est le tribunal devant lequel l'ordre doit être poursuivi? Q. 2544. — Riais n'en serait-il pas autrement s'il était procédé à la vente AVANT PARTAGE? Q. 2545. — Peut-on joindre et renvoyer à un même tribunal les ordres à régler par suite d'adjudications de deux biens situés dans le ressort de deux tribunaux, et vendus séparément par expropriation forcée? Q. 2546. —Mais doit-on aussi procéder à autant d'ordres séparés qu'il y a de biens situés dans l'arrondissement, lorsqu'ils sont hypothéqués à des créanciers divers? Q. 2547. —Doit-on appeler à l'ordre, non» Bculement les créanciers inscrits sur le dernier possesseur, mais encore tous ceux inscrits sur lés précédents propriétaires? Est-ce à l'adjudicataire à donner l'indication de ces créanciers , et à faire la procédure nécessaire pour purger les hypothèques légales? truelles sont, en général, les personnes qu'il faut appeler à l'ordre? Q. 2548. — L'acquéreur d'un immeuble soumis à une hypothèque légale non inscrite peut-il demander que l'ouverture de l'ordre soit retardée jusqu'à l'expiration du delà accordé par la loi pour prendre inscription ? Q. 2548 bis. — Est-ce d'après le domicile élu par les créanciers ou d'après leur domicile réel qu'on doit calculer les délais à observer pour l'ouverture de l'ordre? Q. 2548 ter. — Si, après le délai de huitaine donné au saisissant pour requérir la nomination du juge-commissaire, un créancier, ou l'adjudicataire lui-même ne faisait pas cette réquisition, le saisi aurait-il droit de la faire? Q. 254'.). — Un créancier hypothécaire dont le droit repose sur des immeubles autres que ceux qui ont été judiciairement vendus, ou un créancier purement chirographaire, peuvent-ils provoquer l'ouverture de l'ordre ? Q. 2549 bis. — La poursuite d'un ordre serait-elle nulle par cela seul que i'inscription du créancier poursuivant serait entachée de nullité ou qu'un tiers aurait été postérieurement subrogé à ses droits? Q. 2549 ter. — L'acquéreur qui veut se libérer définitivement peut-il consigner le prix de son adjudication? Q. 2549 quater."} j
DVIII. Le législateur ne pouvait qu'émettre, comme il l'a fait par l'article
firécédenl, le vœu que les parties procédassent à l'amiable au règlement de 'ordre; mais ce vœu peut n'être pas écoulé , et dès lors il a fallu établir un mode de procéder. C'est l'objet des art. 750 et suivants.
[[ L'art. 750 tranche une grave question qui s'était élevée sous l'empire ds la loi du 11 brum. an VII- C'est celle de savoir si, parce qu'un créancier avait poursuivi l'expropriation forcée, il devait être préféré aux autres créanciers dans la poursuite de l'ordre, de manière que le choix ne pût tomber que sur lui? Le Code de procédure, contrairement à la jurisprudence antérieure du tribunal de Paris {J. Av., 1. 17, p. 108), lui donne la préférence. En cas d'inaction de sa part, la poursuite d'ordre appartient au créancier le plus diligent ou même à
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l'adjudicataire ; les Cours de Caen et d'Orléans avaient demandé que ce dernier n'eut pas le droit de provoquer l'ordre, parce qu'il peut en abuser en retardant son paiement, par des chicanes et des lenteurs; mais comme, d'un autre côté, l'adjudicataire peut avoir un véritable intérêt à celte poursuite, cette dernière considération l'a emporté, et le droit lui en a été maintenu. ]]
£5441. Quel est le tribunal devant lequel l'ordre doit être poursuivi?
C'est, ainsi que le portait l'art. 31 de la loi du 11 brum. an VII , celui qui a prononcé l'adjudication comme tribunal de la situation de l'immeuble. (F. l'arrêt de la Cour de cassation cité sur la Quest. 2545.)
[[ Si donc, à la suite d'un arrêt rendu sur incident , l'adjudication définitive avait été prononcée par un tribunal autre que celui du lieu où les bîenssontsitués, c'est néanmoins devant ce dernier que la procédure d'ordre devrait être poursuivie. A l'appui de celte doctrine , nous citerons un arrêt de la Cour de Bourges du lOlév. 1813 (J. 7\,3eéd., 1. 11, p. 1 16; J. Av., t. 17, p. 239), où les arguments pris de ce que l'ordre serait la suite de la procédure en expropriation, ne faisant qu'un avec elle, et de ce que les tribunaux doivent connaître de l'exécution de leurs jugements, sont réfutés, par ces motifs que l'ordre est, au contraire, d'après l'avis du conseil d'Etat du 16 févr. 1807, le principe d'une nouvelle procédure et qu'il y a ici attribution spéciale de juridiction, cas où la régie invoquée devient inapplicable. Voyez encore les arrêts de la Cour de cassation des 26 et "27 fiim. an XIV, 11 févr 1806, et 3 sept. 1812 (./. Av., t. 17, p. 120, 121 et 125), et celui du 21 juill. 1821 {J. Av., t. 23, p. 245).
Le tribunal civil est, dans tous les cas, seul compétent pour statuer sur les difficultés qui s'élèvent en matière d'ordre entre des créanciers hypothécaires, lors même qu'il existerait un engagement contraire entre l'un d'eux et leur débiteur commun. C'est par suite de ce principe que la Cour royale de Paris a jugé, le 22 févr. 1831 (J. Av., t. 41, p. 398, et J. P., t. 23, p. 1257), que la contestation sur la quotité d'une créance résultant d'un crédit ouvert au débiteur, par un des créanciers ne peut être jugée par le tribunal de commerce, ni par des arbitres, lors même que les parties se seraient engagées à leur soumettre le différend.]]
9545. Mais n'en serait-il pas autrement, s'il était procédé à la vente avant
PARTAGE
Par arrêt du 23 mai 1810 (J. P., 3e éd., t. 11, p. 510, et J. Av., t. 17, p. 178), la Cour de Paris avait jugé qu'en cette circonstance l'ordre devait être poursuivi devant le tribunal dans l'arrondissement duquel la succession était ouverte; elle s'est fondée sur la disposition de l'art. 59 du Code de procédure; mais la Cour de cassation avait décidé le contraire, le 18 avril 1S09 (S. 1. 15, lre part., p. 191, J. P., 3e éd., t. 7, p. 499, et J. Av., 1. 17, p. 153), par la raison que la demande à fin d'ordre est une action réelle qui , comme toute autre, doit être portée devant le tribunal de la situation de l'immeuble dont le prix est à distribuer.
[[On voit qu'il s'agit ici d'une vente volontaire ; quoique la Cour de cassation soit revenue sur sa décision, le 21 juill. 1821 (J. Av. t. 23, p. 245), et que la Cour de Rouen se soit, le 22 févr. 1812 (J. Av., t. 17, p. 360), prononcée dans le même sens, la jurisprudence paraît être fixée dans le sens contraire. La Cour de Paris a abandonné sa première opinion le 28 juin 1813 ( J. Av., 1. 17, p. 250), et ce dernier avis a été consacré par deux arrêts de la Cour de cassation des 3 sept. 1812, et6janv. 1830 {J. Av., t. 17, p. 221, cl t. 38, p. 177, J. P., 3e éd., 1. 10, p. 709 et t. 23, p. 14).
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Ce qui donne lieu à la difficulté, c'est surtout l'art. 59, Cod. proc. civ., qui attribue compétence en matière de succession au tribunal du lieu où elle s'est ouverte, pour connaître des demandes intentées par les créanciers, avant le partage. Il est vrai que cette disposition n'enlève pas expressément compétence an tribunal du lieu de la situation de l'immeuble pour connaître delà procédure d'ordre; maisonrépondqueceJarésulleimplieitenienldeceqnelesdébats sur la vente peuvent être transportés devant d'autres juges, puisque l'ordre n'est que la suite et la conséquence de l'adjudication. Toutefois, ce raisonnement ne nous paraît pas concluant : en effet, ces deux procédures ne se rattachent Tune à l'autre que parce qu'en général l'adjudication elle-même so consomme devant le juge de la situation des biens ; mais lorsqu'elle est transférée devant un autre tribunal, en vertu d'une disposition exceptionnelle et restrictive, par quels liens y entraînerait-elle en même temps l'instance d'ordre ? C'est au bureau des hypothèques de la situation de l'immeuble qu'ont été requises les inscriptions en vertu desquelles les créanciers sont admis à s'y présenter. C'est d'ailleurs à ce tribunal que les principes généraux de compétence et même l'art. 4 de la loi du 14 nov. 1808, rapporté à la question suivante, attribuent juridiction, et il n'y a été nullement dérogé. De là il faut conclure :
1° Avec la Cour de cassation, le 13 juin 1809, et le 3 janv. 1810 (J. Av.s 1. 17, p. 160 et 165, J. P., 3e éd., t. 7, p. 621, et t. 6, p. 6), que lorsque plusieurs immeubles du même débiteur ont été saisis et vendus dans des arrondissements divers, il n'y a pas lieu de joindre les ordres pour la distribution des prix et que chacun doit se poursuivre devant le tribunal compétent. (Voy. la question suivante.)
2° Que l'ordre pour la distribution du prix d'un immeuble dépendant d'une succession bénéficiaire, qui a été vendu par adjudication publique, doit être poursuivi, non devant le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte, mais devant celui de la situation du bien vendu ; Cassation , 28 fév. 1842 (J, Av,, t. 62, p. 319).
3° Avec la Cour de Paris , 31 mai 1826 (S. 28.2.127), qu'il n'est pas permis de déroger à celte attribution de juridiction, même en vertu de stipulations formelles des parties. (Voy. la question précédente.)
La même doctrine est enseignée par tous les auteurs, et notamment par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 408; Merlin, Rép., 1. 12, p. 309; Berriat Saint- Prix, p. 612, n° 6; Favard de Langlade, t. 4, p. 54; Persil, t. 2, p. 415; Dalloz, t. 10, n° 815, n° 6. {V. aussi nos Quest. 261 bis, 263 et 2452.) ]]
$546. Peut-on joindre et renvoyer à un même tribunal les ordres à régler par suite d'adjudication de deux biens situés dans le ressort de deux tribu* naux, et vendus séparément par expropriation forcée ?
l'expropriation forcée qu'à la distribution du prix des immeubles, seront portées devant les tribunaux respectifs de la situation des biens.
Nous remarquerons qu'autrefois, quoique les juridictions fussent patrimoniales, et que tous les officiers des seigneurs, et les seigneurs mêmes, à cause de leurs droits de greffe , spéculassent souvent, disait-on , sur les instances d'ordre dans les vacances, déshérences, etc., le Parlement était dans l'usage d'évoquer en pareil cas diverses instances , et de les renvoyer dans la même juridicion ou au même tribunal : fecit hœc sapientia quondam. 11 est à regretter peutêtre que la loi du 14 novembre n'ait pas permis de suivre cette jurisprudence et
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les dispositions des art. 36'J, 36 'r et suiv., Cod. proc. civ.; l'intérêt des créanciers et du débiteur l'exigerait : on éviterait par là doubles frais el la difficulé «le produire presque en même temps les mêmes titres dans deux tribunaux souvent éloignés l'un de l'autre.
Par un autre arrêt, du 13 juin 1809 (S. 9.2.282, et J. Av., t. 17, p. 160), la même Cour avait décidé que, dans le cas où un immeuble saisi est, du consentement des créanciers inscrits, vendu par le débiteur lui-même, l'ordre n'en devait pas moins être ouvert devant le tribunal de la situation de cet immeuble, lors même que la vente aurait été poursuivie devant un autre tribunal et que d'autres immeubles, situés dans le ressort de ce dernier tribunal, eussent été compris dans celle vente.
La Cour a considéré que le règlement de l'ordre était une matière réelle, et que conséquemment la majorité des créanciers, qui consentait à ce que ce règlement eut lieu devant le tribunal qui avait prononcé la vente, ne pouvait dépouiller le tribunal de la situation du droit de Hgler l'ordre pour l'attribuer à un autre, et forcer ainsi les aulres créanciers à suivre leur gage devant un tribunal étranger.
[[Celle décision est une conséquence forcée de celle que nous avons donnée sous la question précédente, ainsi que nous l'avons déjà reconnu. Il est fâcheux, peut-être, que la loi n'ait pas permis la jonction des différents ordres, au moins dans certains cas; les frais eussent été moins considérables. On avait d'abord voulu arriver à ce but, en s'élayant de l'art. 171 , Cod. proc. civ., mais on a facilement compris qu'il ne pouvait pas y avoir ici de connexité, et que toujours il y a, dans l'ordre du prix de tel immeuble , des créanciers qui ne peuvent pas figurer dans la distribution introduite sur le prix d'un autre. D'ailleurs restait l'art. 4 de la loi du H nov. 1N08, lequel est exprès. Cependant .M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 419, dernier alinéa, propose , dans le cas de l'ait. 2210, Cod. civ., de procéder à l'ordre devant le tribunal dans le ressort duquel se lionve le chef-lieu de l'exploitation : il serait désastreux, dit-il, pour les créanciers, de suivre autant d'ordres qu'il y a de parties de terrains sur des arrondissements différents; on doit considérer ces terrains comme une dépendance, un accessoire de la propriété principale, et ils doivent en suivre le sort. Un arrêt de la Cour royale de Bordeaux du 9 juill. 1835 (J. Av., t. 50, p. 135, et J. P., t. 27, p. 4ï6), rentre avec raison dans le système de M. Pigeau, puisqu'il décide que l'ordre ouvert sur un immeuble situé partie dans le ressort d'un tribunal, partie dans le ressort d'un autre, doit être suivi de préférence devant le tribunal dans l'arrondissement duquel le vendeur avait son domicile, où, par suile, la succession s'est ouverte, et dans lequel aussi demeurent la plupart des créanciers hypothécaires. ]]
^547. Mais doit-on aussi procéder à autant d'ordres séparés qu'il y a de biens situés dans V arrondissement, lorsqu'ils sont hypothéqués à des créanciers divers?
C'est l'avis de M. Tarrible (Nouv. Rép er t., au mot Saisie immob., § 8,n°l). Il doit, dit-il, y avoir autant d'ordres distincts qu'il y a de biens affectés à des créanciers différents.
Tel est aussi celui deM. PERSiL(()uesf. /tj/po{/i.,reéd.,p.390); mais la rai son principale qui nous détermine, c'est que si l'on admettait cette jonction comme nécessaire , il arriverait, dans le cas, par exemple, où il n'y aurait que deux créanciers seulement inscrits sur des immeubles, qu'ils devraient se présenter à l'ordre pour la distribution du prix de cet immeuble, fùt-il vendu par suite d'à liénation volontaire, el par là on les priverait du bénéfice de l'art. 775. Nou ne pensons pas que la loi ait entendu consacrer un semblable résultat. (Yoy
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néanmoins, pour l'opinion contraire , Comment, des Annales du Notariat, t. 5, p. 273.)
[[Noire avis est conforme à celui de M. Carré et ne contrarie nullement celui que nous avons émis sous la Quest. 2543 quinquies. Car si un créancier, étranger aux intérêts que l'ordre a pour but de régler, est en droit de provoquer celle procédure, il est évident qu'il n'a de profita en espérer que sur le reliquat éventuel qui, après le paiement de toutes les créances inscrites, revient forcément à son débiteur. ]]
£5-4 H. Doit-on appeler à l'ordre non-seulement les créanciers inscrits sur le dernier possesseur , mais encore tous ceux inscrits sur les précédents propriétaires? Est-ce à l'adjudicataire à donner l'indication de ces créanciers, et à faire la procédure nécessaire pour purger les hypothèques légales? , [[ Quelles sont, en général, les personnes qu'il faut appeler à l'ordre? ]]
Un arrêt de la Cour de Riom, que Sirey, t. 11, p. 379, rapporte sous la date du 8 juin 1811, et M. Denevers sous celle du 3(J. Av., t. 17, p. 197), a décidé :
1° Qu'on doit appeler à l'ordre, ouvert pour la distribution du prix d'immeubles vendus par expropriation forcée, tous les créanciers ayant, à l'époque de l'adjudication, des privilèges ou des hypothèques inscrites ou légales, frappant soit sur le débiteur exproprié, soit sur les précédents propriétaires, lorsque le saisi n'avait pas rempli les formalités pour consolider sur sa tète la propriété des biens vendus;
2° Que c'est à l'adjudicataire à indiquer les créanciers inscrits sur les anciens
{>ropriétaires, et à faire la procédure nécessaire pour purger les hypothèques égales.
Cette décision prouve la justesse de l'observation que nous avons faite, d'après M. Tarrible, sur la Quest. 2541.
[[ L'adhésion que nous avons donnée, sous cette question, à l'opinion de M. Carié, indique suffisamment que nous n'avons rien à objecter à celle-ci. Nous ajouterons seulement, avec un arrêt de la Cour de Rouen du 8 déc. 182'f. (J. Av., t. 28, p. 197, et J. P., 3e éd., 1. 18, p. 1202), qu'on doit aussi appeler à l'ordre :
1° Lorsque l'immeuble est saisi sur un tiers détenteur , le débiteur principal qui ne sera pas soumis aux mêmes forclusions de contredire que les autre» créanciers inscrits;
2° L'ancien propriétaire de l'immeuble, dont l'ordre est ouvert sur un second acquéreur; il doit y être appelé comme simple créancier, au domicile élu dans son inscription d'office.
Le cas échéant, on doit , ainsi que nous l'avons dit dans notre Comment, du Tarif (t. 2, p. 236, n° 79) , y appeler l'adjudicataire qui se trouve créancier pour les frais extraordinaires de transcription de son contrat. ]]
[[£54© bis. L'acquéreur d'un immeublé soumis à une hypothèque légale non inscrite peut-il demander que Couverture de l'ordre soit retardée jusqu'à l'expiration du délai accordé par la loi pour prendre inscription?
Il le peut alors même qu'il a fait transcrire son contrat et l'a notifié aux créanciers inscrits. Cette solution a pour elle l'autorité de M. Persil, Comm. des Hypoih., t. 2, p. 422, §4; celle de deux arrêts, l'un d'Angers, du lijuill. 1809, l'autre de la Cour de Riom, du 8 juin 1811 (J. Av., t. 17, p. 161 et 197, J. P., 3e édit., t. 7, 685), et enfin d'un avis du conseil d'Elat du 9 mai 1807. Elle se justifie, d'ailleurs, par elle-même. En effet, cet avis et les art. 2193 et 2191, Cod. civ., indiquent les formalités à remplir et a
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mode a suivre parles acquéreurs pour purger les immeubles soumis à l'hypothèque légale; aucune loi n'ordonne, à peine de déchéance, l'exécution de ces formalités dans un délai quelconque , et notamment avant la transcription et la signification du contrat d'acquisition aux créanciers inscrits; l'acquéreur ne peut donc être déchu du droit de le faire encore après cette époque. D'un autre côté, n'est-il pas possible que, dans le délai déterminé par l'art. 2195, il soit pris, au profit de la femme ou des mineurs, des inscriptions qui, de leur nature, remontent pour la priorité à la date du contrat de mariage ou de la nomination du tuteur, et priment toutes celles qui ont été postérieurement consenties ; et ne faut-il pas, dès lors, attendre l'expiration de ce délai, avant de procéder à une distribution dans laquelle peuvent venir se présenter des droits si puissants et si bien garantis par la loi?
C'est par une conséquence de ces principes que la Cour de Limoges , le 26 fév. 1826 (J.Av., t. 31, p. 225), a décidé que, lorsqu'après le jugement qui règle la distribution du prix d'un immeuble, il survient des créanciers en vertu d'hypothèques légales non purgées , les juges doivent ordonner une nouvelle distribution entre tous les créanciers. ]]
[[ S548 ter. Est ce d'après le domicile élu par les créanciers, ou d'après leur domicile réel, qu'un doit calculer les délais à observer pour l'ouverture de l'ordre?
Cette question a été tranchée par la Cour de Paris, le 16 nov. 1812(7. Av., t. 17, p. 229), en ce sens que le domicile élu dans l'inscription devait seul être considéré , puisque c'est à ce domicile que les diligences doivent être faites et celte décision, qui résulte aussi d'un arrêt de Rouen, du 30 déc. 1814 (J. Av., t. 17, p. 276), nous paraît conforme aux principes. ]]
9549. Si, après le délai de huitaine donné au saisissant pour requérir la nomination du juge-commissaire, un créancier, ou l'adjudicataire lui-même, ne faisait pas cette réquisition, le saisi aurait-il droit de la faire ?
Oui, quoique la loi ne s'exprime point à ce sujet.
En effet, ainsi que le font observer MM. Pigeau et Lepage, il importe au saisi de hâter sa libération , même partielle, et de toucher les deniers qui pourraient rester après la distribution. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 247, et Lepage, Traité des saisies, t. 2, p. 237.)
[[ Nous pensons aussi que ce droit lui appartient; et, si l'art. 750 ne désigne que le saisissant, l'adjudicataire et les créanciers, ce n'est, à notre avis, que par suite d'une omission. En effet, le saisi a intérêt à ne pas laisser oisif le prix de l'adjudication, à se libérer et à toucher le surplus, s'il y en a. Nous approuvons donc l'arrêt de la Cour de Bourges du 8 août 1827, qui a jugé la question en ce sens (J. Av., t. 36, p. 79; J. P., 3e éd., t. 21, p. 718). ]]
[[ 9549 bis. Un créancier hypothécaire dont le droit repose sur des immeubles autres que ceux qui ont été judiciairement vendus , ou un créancier purement chirographaire, peuvent-ils provoquer l'ouverture de l'ordre?
La Cour de Besançon, par arrêt du 16 juillet 1808 (J. Av., t. 17, p. 138), a décidé que le créancier hypothécaire, même non inscrit sur l'immeuble vendu, avait qualité suffisante, son titre de créancier reposant sur un acte autheniique, reconnu et non contesté. On ne peut invoquer contre lui l'art. 2209, Cod. civ., qui défend aux créanciers de provoquer la vente d'immeubles qui ne leur sont point hypothéqués, avant d'avoir discuté ceux qui le sont réellement , puisqu'il
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ne s'agit point, dans ce cas, d'une expropriation tentée sur un immeuble du
gag*
commun de ses créanciers quelconques, sauf la préférence qui est duc aux privilèges et hypothèques. Nous adoptons la doctrine de cet arrêt.
11 paraîtrait devoir résulter de là qu'un créancier chirographaire est également en droit de provoquer l'ouverture de l'ordre sur le prix des biens de son débiteur. C'est donc à lort qu'une prétention pareille a été repoussée par la Cour de Grenoble, le 12 juillet 1833 (J. P., 3e éd., t. 25, p. 678, et Journ. de celte Cour, t. 6, p. 556).]]
[[ 9549 ter. La poursuite d'un ordre serait-elle nulle par cela seul que l'inscription du créancier poursuivant serait entachée de nullité, ou qu'un tiers aurait été postérieurement subrogé à ses droits?
MM. Persil, Régime hypoth., t. 2, p. 426, § 6, et Favard de Langladb, t. 4, p. 55, en résolvant la question dans le sens de la négative, ne pensent pas qu'elle puisse faire l'objet d'un doute sérieux. Cette opinion nous paraît être la conséquence forcée de la solution donnée sur la question précédente. La nécessité d'un ordre une fois reconnue, aucun créancier n'a intérêt à en faire annuler la poursuite, si elle est régulière dans la forme; cette poursuite devient alors commune à tous, et il importe peu que la personne par qui elle a été introduite reste ou non dans l'ordre.
A plus forte raison cette décision doit-elle être suivie, comme l'a jugé la Cour de Paris, le 15 avril 1809 (J. Av., t. 17, p. 153; J. P., 3e éd., t. 7, p. 494), lorsque la poursuite aurait passé à un autre créancier par la voie de la subrogation. ]]
[[ 9549 quater. V acquéreur qui veut se libérer définitivement , peut-il consigner le prix de son adjudication?
Cette question a été posée par M. Carré, n° 2480 (Quesl. 2511, t. 5, p. 656); il renvoie pour la solution à l'art. 750, sous lequel il devait la traiter; mais, par suite d'un oubli, sans doute, on ne trouve pas un seul mot, en cet endroit, qui y soit relatif. Plus loin , sur la Qucst. '2612 , il raisonne de manière à laisser voir qu'à son avis l'acquéreur est autorisé à consigner, mais il n'entre dans aucun détail, en sorte que nous devons suppléer en entier à son silence.
Contre l'adji d cataire, on a argumenté de l'art. 750, qui lui donne le droit de poursuivre Tordre et de requérir la nomination d'un juge-commissaire, si les créanciers et le saisi ne se sont pas réglés entre eux ; de ce qu'il aurait toujours, conséquemment, le moyen de se libérer. On s'est encore prévalu de l'art. 771 qui, dit-on, serait contraire à la faculté de consigner, puisqu'il veut que les bordereaux de collocation soient délivrés contre l'acquéreur personnellement.
A ce dernier argument, on répond que Fart. 771 ne peut pas être si judaïquement interprété ; que cet article prévoit seulement le cas qui se présente le plus souvent, celui où l'adjudicataire ne s'est pas encore dessaisi du prix de son adjudication, et qu'il n'a statué que pour ce cas, laissant ainsi la question intacte, et ne dérogeant, en aucune manière, pour Phypothèse qui se présente, au droit commun qui doit seul être consulté.
Quant au premier argument, M. Pigeau, part. 5, tit. 4, chap. 1er, § 3, n° 2, répond que le droit de poursuivre l'ordre, accordé à l'adjudicataire par l'art. 750, n'est qu'une pure faculté.
M. Persil fils, Comm. de la loi du 2 juin 18U , ajoute que l'art. 2186, Cod.
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civ., attribuant ce même droit à l'acquéreur volontaire, il n'y a pas de raison pour le refuser à l'adjudicataire; il ne doit pas y avoir de différence entre eux, à moins qu'une clause du cahier des charges n'ait imposé à ce dernier l'obligation expresse de garder le prix entre ses mains. Un arrêt de la Cour de Riom du 19 janvier 1820 (J. Av., 1. 17, p. 353; J. P., 3e éd., 1. 15, p. 715), lui accorde aussi cette faculté, afin qu'ilce garde pas en ses mains des deniers oisifs, dont néanmoins les intérêts seraient sujets a courir au profit des créanciers ; il est juste d'ailleurs qu'elle lui appartienne, ne fut-ce qu'à titre de réciprocité, puisque les créanciers et le débiteur ont eux-mêmes le droit, en cas de soupçon d'insolvabilité de l'adjudicataire, de demander contre lui cette consignation.
M. Persil père, qui partage ce sentiment {Quesl. hyp,, t. 2, p. 388), argumente encore de la disposition de l'art. 687, Cod. proc. civ., qui permet à celui qui a acquis l'immeuble depuis la saisie de consigner somme suffisante pour acquitter, en principal, intérêts et frais, les créances inscrites. Or, dit-il, si cet acquéreur, que la loi voit ordinairement d'un mauvais œil, jouit de celte faculté, pourquoi un adjudicataire légitime ne pourrait-il pas l'invoquer?
Cet argument seul ne serait pas décisif, parce que l'art. 687 a imposé des obligations spéciales à cet acquéreur consignataire; mais restent toujours les arguments sur lesquels s'appuient les auteurs et les arrêts précités, arguments qui nous paraissent puissants et que nous admettons. Nous autoriserions donc l'adjudicataire, qui est pressé de se libérer définitivement, à consigner le prix de son adjudication, à charge par lui, toutefois, de faire signifier aux créanciers inscrits et au saisissant l'acte de consignation (arg. de l'art. 687 précité). Il ne serait pas besoin, du reste, de faire précéder la consignation d'offres réelles au vendeur el aux créanciers, non plus que d'observer les autres formalités indiquées par les art. 1257 et suiv.du Code civil; Paris, 15 janvier 1821 (J. Av., t. 26, p. 15; J. P., 1. 18, p. 3'i6).
Nous approuvons également un arrêt de la Cour d'Orléans, du 13 août 18i0 (J. Av., t. 60, p. 46), qui a décidé que les frais de la consignation doivent être prélevés par l'acquéreur, comme privilégiés. ]]
Art. 75t. Il sera tenu au greffe, à cet effet, un registre des adjudications, sur lequel le requérant l'ordre fera sou réquisitoire, à la suite duquel le président du tribunal nommera un juge-commissaire.
Tarir, 130et 131. — [ Notre Corom. du Tarif, t. 2, p. 23.1, n0$ 5 à9. ]— Loi du 11 brum. an VII, art. 31. — Coil. proc. civ., art. 658. — £ Notre Dict. gén. de proc, y0 Ordre, n°90. — Locré, t. 22, p. 4 75, n°93.
QueîsTion traitée : Lorsque des créanciers se trouvent en concurrence, le saisissant n'ayant pas fai* la réquisition dans le délai de huitaine, quel est ceiui qui doit l'emporter? Q. 2550. ]
Drx. La disposition de l'art. 751 a fait cesser toute difficulté sur le point de savoir à quel avoué appartenait la poursuite. Le registre qu'elle prescrit est le juge qui règle la préférence, à moins que plusieurs parties ne se présentent à la fois, auquel cas elle est fixée comme il sera dit sur la question suivante.
£55©. Lorsque des créanciers se trouvent en concurrence , le saisissant n'ayant pas fait la réquisition dans le délai de huitaine, quel est celui qui doit l'emporter?
Le président, auquel il appartient de déci agirait avec justice en accordant la préférei a l'hypothécaire plus ancien sur celui qui .. sur celui qui n'aurait pas cette qualité, et enfin, parmi les chirographàires,à celui
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qui a titre authentique sur celui qui n'aurait qu'un titre privé. {Voy. Pigeàu, t. 2, p. 247, et Demiau-Crouzilhac, p. 464.)
[[Nous approuvons, dans son entier, celte marche, qui est également celle qu'indiquent MM. Favaru de Langlade, t. 4, p. 54, et Berriat Saint-Prix, p. 611, nol.5. Du reste, la décision du président ne sera susceptible ni d'opposition ni d'appel, suivant la juste observation de M.Tuomine Desmazures, t. 2, p. 310. {Voy. t. 1er, p. 464, notre Çu^.378.)]]
Art. 752. Le poursuivant prendra l'ordonnance du juge commis, qui ouvrira le procès-verbal d'ordre, auquel sera annexé un extrait, délivré par le conservateur, de toutes les inscriptions existantes.
Tarir 151.— £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p.234,nos 10 à 15.1— Loi du 11 brum. an VII, art. 31. — Cod. proc. civ., art. 659. — Q Notre Dict. gén.de proc, t,j Ordre, n°* 14, 15, 58, 90. — Arm. Dalloz, eod. verb., n05 130à*134. — Locré, t. 22, p. 475, n" 93.
Questions traitées : En quoi consiste l'ouverture de l'ordre? Q 2551. — Les créanciers inscrits sont-ils dispensés de renouveler leurs inscriptions après l'ouverture du procès-verbal d'ordre ? Q. 2551 bit. — Qu'est-ce que la loi a entendu prescrire, en exigeant que l'extrait à délivrer par le conservateur contienne toutes les inscriptions existantes? Q. 2552. — Le créancier dont l'inscription a été omise dnns l'extrait délivré par le conservateur des hypothèques serait-il fondé à demander la nullité de l'ordre ? Q. 2552 bis. 3
9551. En quoi consiste l'ouverture de l'ordre?
Elle consiste dans l'ouverture d'un procès-verbal où le juge-commissaire constate la présentation de la requête prescrite par l'art. 751, la délivrance et l'annexe de l'extrait des inscriptions qui a été délivré par le conservateur et qui a dû être joint à la requête.
[[L'ouverture d'un procès-verbal n'est nullement nécessaire pour que l'ordre soit lui-même censé ouvert. La Cour de cassation, le 30 nov. 18*29 (J.Av.f t. 38, p. 163, et J. P., 3* éd., t. 22, p. 1561) , a décidé qu'il suffisait que le poursuivant eût sommé les créanciers de produire leurs titres et qu'il eût lui-même produit les siens, sans qu'on pût lui imputer l'inexactitude du juge-commissaire, qui n'aurait dressé de procès- verbal qu'à une époque beaucoup plus reculée.
La même Cour a été encore bien plus loin, puisque, par arrêt du 4 juill.1838 (J. Av. , t. 57, p. 684), elle a statué que l'ordre est réputé ouvert dès que la requêie à fin de nomination du juge-commissaire a été présentée. Il résulte de là que c'est le premier acte de la procédure d'ordre qui en constitue l'ouverture. ]]
[[ 9551 bis. Les créanciers inscrits sont-ils dispensés de renouveler leurs inscriptions après l'ouverture du procès-verbal d'ordre ?
Pour décider l'affirmative, on dit que le renouvellement d'une inscription n'est plus nécessaire, dès que celle inscription a produit son effet légal avant l'expiration de dix ans ; que l'effet légal de l'hypothèque inscrite est de suivre l'immeuble sorti des mains du débiteur et de donner une action sur le prix; que le premier effet est produit par l'adjudication de l'immeuble, que le second effet est atteint par l'ouverture et la signification du procès-verbal d'ordre au créancier hypothécaire qui n'a pu être appelé qu'en verlu de cette inscription, et qu'il est alors inutile qu'il la renouvelle : le fait de son existence se trouvant ainsi constaté, sauf discussion de la part des autres créanciers du rang d'hypothèque et de la validité de l'inscription, comme de celle de la créance. La jurisprudence est fixée en.ee sens par arrêts de Caen, du 6 avril 182V; Bruxelles, 24 mars 1825; Amiens, 21 fév. 1826 (J. Av., t. 37, p. 219, et J. P., 3e édit., 1. 18, p. 603, 1. 19, p. 351 , et t. 20, p. 198) j Besançon, 21 déc. 1826, Joum. Tom. VI. 2
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de Besançon, 1826, p. 166) ; Angers, \ janv. 1833 (J. Av., t. 46, p. 40), et de Cass 18 avril 1832 (J. Av., t. 43, p. 681). Consulter MM. Merlin, Repert., V lnscript. hypo'h., §8 bis, n°5; Troplong, Comment, des Hypoth., t. 3, n° 723 et suiv., et Souquet, Dicl. des temps Légaux, Introduction, n° 89, ou se trouvent les développements des opinions émises sur celte question par les auteurs. Voy. aussi notre Quest. 2327, t. 5, p. 532. ]]
9559. Qu'est-ce que la loi a entendu prescrire, en exigeant que l'extrait à délivrer par le conservateur contienne toutes les inscriptions existantes?
Suivant M. Tarrïble, p. 670, ce mot existantes se rapporterait au moment de l'ouverture actuelle du procès-verbal, et comme des inscriptions, qui n'existaient pas au moment de la dénonciation de la saisie, peuvent avoir été faites dans l'intervalle de cette dénonciation à l'adjudication définitive , ce savant jurisconsulte estime que le poursuivant doit s'assurer, après l'adjudication, que les inscriptions sont dans le même état où elles étaient à l'époque de la dénonciation de la saisie , afin, dans le cas contraire, de prendre un nouvel extrait.
Telle était aussi l'opinion que manifestait la Cour de Turin, dans ses observations sur le projet; car elle supposait, comme M. Tarrïble, que Ton pouvait prendre inscription jusqu'à l'adjudication définitive.
Mais, à l'occasion de celte observation , les auteurs du Praticien, t. *, p. 4b0, aux notes , élèvent des doutes sur le point de savoir si l'on peut ainsi inscrire jusqu'à l'adjudication définitive, et surtout si l'on doit foire la sommation prescrite par l'art. 753 à tous ceux qui sont inscrits, à quelque époque que ce fut. « L'art. 677, disent-ils, en exigeant que la saisie soit transcrite, semble dispenser de cette formalité. Il paraît qu'il a pour objet d'arrêter là le nombre des créanciers, et que c'est à ceux-là seulement qui sont inscrits alors que s applique l'art. 69"), sauf à ceux qui sont venus après à exercer leurs droits vis-a- vis de leur débiteur ou sur le prix, s'il n'a point été épuisé. » Ainsi, d'après les auteurs que nous citons, le conservateur n'aurait qu'à mentionner les inscriptions existantes au moment de la transcription. .
Nous considérons la notification à faire, d'après l'art. 69o, comme n ayant aucun rapport avec le certificat à délivrer pour la conlection de l'ordre. Il nous paraît évident que l'on peut prendre inscription dans l'intervalle de la transcription de la saisie a l'adjudication définitive, et que conséquemrnent tout créancier inscrit au moment de celte adjudication doit être appelé au règlement d'ordre, qui est l'objet d'une instance particulière. Aucune disposition de la loi ne contrarie celle opinion , et cela nous paraîl suffire pour qu'on la suive.
Nous crovons, au surplus, que le poursuivant doit' avoir la précaution de se conduire d'après le sentiment de M. Tarrible , et de ne pas se rendre juge du mérite des inscriptions qui seraient laites depuis la transcription.
[[Celle solution doit être suivie; elle est, du reste, conlnrme a la doctrine de MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 422; Tiiomine Desma/ures, t. 2, p. 311; Dalloz, t. 10, p. 811, n° I. La Cour de cassation a deenie, le 2 juin i UMl (J. Av., t. M, p. 492s que l'extrait des inscriptions dont parle l'art. 7o2, doit être pris par le poursuivant, le jour même où il requiert du juge-commis l'ordonnance en vertu de laquelle les créanciers sont sommes de produire. JJ
[[9559 bis. Le créancier dont V 'inscription a été omise dans l'extrait délivré par le conservateur des hypothèques serait-il fondé à demander la nullité de l'ordre?
Il n'est pas douteux que ce créancier n'ait une action , soit contre le conservateur, soit contre le poursuivant, si son omission provenait de leur laute.
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Mais l'existence de cette action n'exclurait pas le concours de l'autre ; la distribution du prix d'un immeuble n'est obligatoire entre les créanciers hypothécaires qu'autant qu'ils y ont tous été appelés ; le travail fait à l'insu de l'un d'eux qui, ayant droit d'être colloque utilement, aurait été omis, ne doit pas lui préjudicier. Ce dernier serait donc en droit de forcer le créancier qui, à son défaut, a pris ce qui lui revenait, à rétablir les deniers indûment perçus sauf à ce créancier, qui ne doit pas êlre'privé de sa créance tant qu'il reste des deniers pour la remplir, à agir contre celui qui le suit. C'est seulement par un ordre régulier que ces erreurs peuvent être réparées, mais les frais et le préjudice communs doivent nécessairement retomber à la charge de celui qui a été la cause de l'erreur. Cette doctrine est enseignée par M. Pigeau, Comm., t. 2 , p. 4*21 , qui fait remarquer avec raison que la nullité de Tordre ne doit pas, dans tous les cas, être prononcée. En effet, l'intérêt étant la base des actions, s'il reste démontré que le créancier omis n'aurait pas obtenu un rang utile dans l'ordre, ce créancier est déclaré non rccevable dans sa demande en nullité des opérations laites en son absence. Pareillement, si l'ayant droit omis, au lieu de demander la nullité de l'ordre, avait exercé une action en restitution contre les créanciers utilement colloques, le juge ne devrait pas prononcer une annulation qui ne lui sera t pas demandée. La Cour deColmar, y août 181 \ ( J. Av., t. 17, p. 269, et J. P., t. 12, p. 355) , a décidé qu'en ce cas, pour éviter un circuit d actions aussi long qu'inutile, la demande devait être dirigée contre les derniers créanciers utilement colloques. J]
Art. 753. En vertu de l'ordonnance du commissaire, les créanciers seront sommés de produire , par acte signifié aux domiciles élus par leurs inscriptions, ou à celui de leurs avoués, s'il y en a de constitués.
Tarif, 29 et 132. — [Notre Comment, du Tarif , t. 2, p. 235, nos 16 à 19.]— Cod. deproc.,art. 659. — t Notre Dict. gén. de proc, v° Ordre, nus 22 bit à 20, 36, 62 à 72. 200. — Devilleneuye,e<»tf. verb , nos 18 à 47. — Arm. Dalloz, eod. verb.,nos 145 à 168. — Locré, t. 22, p. 475, n° 93.
Questions traitées : Le juge-commis>aire doit il commettre un huissier pour faire aux créancier* la sommation prescrite par l'art. 753 ? Q. 2S52 ter. — • En quel cas y a-t-il lieu de sommer de produire pur acte signifié au d unicité d'un avoué? Q. 2553. — La sommation de produire est-elle soumise aux formes ordinaires des ajournements? Q. 2553 bis. — La sommation de produire doit-elle» dans tous les cis, être signifiée uuxdonuciles élus dans les inscriptions? Q. 2553 1er. — Est-il nécessaire, à peine de nullité, que la sommation de produire, faite aux créanciers, contienne la signification de l'ordonnance du juge-commissaire? Q. 2553 qualet . — Doit on signifier aux créanciers chirographaires opposant l'ordonnance du juge commissaire avec sommation de produire? Q. 2553 quinquies. — Où doit être faite la sommation aux créanciers chirographaires qui se seraient rendus opposants entre les mains de l'adjudicataire?(L 2554. — Si l'acquéreur d'un bien, situé dans plusi urs arrondissements, n'avait fait transcrire son contrat que dans un seul, le poursuivant devrait-il appeler à l'ordre les créanciers inscrits dans l'arrondissement où la transcription n'aurait pas été faite ? Q. 2554 bis. — Doit-oo, dans le cas de l'art. 753, faire au vendeur ou au saisi 1* sommation prescrite par l'art. 659 ? Q. 2555. 3
[[9559 ter. Le juge -commis s aire doit-il commettre un huissier pour faire aux créanciers la sommation de produire, prescrite par lart. 753?
Non, car cet article ne le prescrivant point, on ne pourrait, sans suppléer un® nullité que la loi n'a pas prononcée, critiquer la sommation qui a éie faite au créancier par un huissier employé à la requête du poursuivant l'ordre. Si ce principe, consacré par l'art. 1030, Cod. proc. <iv., n'était pas lui-même aussi certain, nous argumenterions de cette considération sans réplique que toulesles fois que le législateur a voulu qu'un huissier lût commis à une signification quelconque, il s'en est expliqué formellement. Or, puisqu'il a gardé ici le silence, i
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faut en conclure qu'il a voulu qu'on restât dans les termes du droit commun, qui est pour le libre choix de l'huissier. ]]
9553. En quel cas y a-l-il lieu de sommer de produire par acte signifié au
domicile d'un avoué ?
C'est lorsque des créanciers ont constitué avoué sur la poursuite en expropriation. C'est une conséquence de ce que l'ordre est une exécution de l'adjudication. Or, l'art. 1038 déclare constitué de droit, pour occuper sur l'exécution d'un jugement définitif, l'avoué qui occupait dans l'instance que ce jugement a terminée; et par suite, il est naturel que les créanciers qui ont été parties au jugemenid'adjudication puissent être sommés au domicile de leur avoué. ( Voy. Quesl. de Lepage, p. 508 ; Pigeau, t. 2, p. 248, et Thomine Desm azurés, p. 280.)
Nous dirons, au reste, avec M. Demiau-Crouzilhac, p. 464-, que le poursuivant a le choix de signifier la sommation au domicile élu dans l'inscription, ou, comme nous venons de le dire, aux avoués qui auraient été constitués sur la saisie ou sur la vente faite par surenchère. C'est une aliernative de pure faculté, au moyen de laquelle on ne pourrait arguer de nullité une signification faite à l'un ou à l'autre domicile.
stitué, c'est à lui que la sommation doit être faite. Dans le cas contraire, les frais de sommation à domicile doivent être rejetés de la taxe, au moins pour ce qui excède le coût des sommations à avoué. {Voy. aussi MM. Berriat Saint-Prix, p. 612, not. 8, in fine, et Dalloz, 1. 10, p. 817, n° 3.) ]]
[[ 9553 bis. La sommation de produire est-elle soumise aux formes ordi~ naires en matière d'ajournement ?
La négative doit être tenue pour certaine; la loi, en traçant pour la procédure d'ordre des règles spéciales, a eu surtout en vue d'en abréger l'instruction et d'en diminuer autant que possible les Irais. Ce n'est donc pas le cas, en cette matière, de raisonner par analogie et d'appliquer les dispositions générales de la loi ; d'où il faut conclure :
Avec la Cour de Grenoble, 6 août 1822 (J. Av. , t. 24, p. 265, et J. P., 3a éd., t. 17, p. 557), que le même avoué peut représenter plusieurs parties, bien
3 u'elles aient des intérêts opposés. Il ne saurait d'ailleurs en être autrement ans une matière où le nombre des parties excède souvent celui des avoués qui occupent devant la plupart des tribunaux.
Avec la Cour de Montpellier, 4déc. 1832 (J. Av., t. 45, p. 471, et J. P., 3# éd., t. 2i, p. 164), que la sommation faite par des cohéritiers, qui ont pris inscription en commun pour une créance indivise, à d'autres cohéritiers qui ont aussi en commun élu domicile chez un avoué, est valable et remplit les conditions prescrites par l'art. 753, bien que ces derniers n'y soient pas individuellement dénommés. 11 suffit en effet qu'ils soient clairement désignés et que d'ailleurs la sommation ait été régulièrement faite au domicile indiqué par la loi. (Voy. le développement de notre opinion, t. 1er, p. 316, Quesl. 282.)
Que si l'on allègue que le créancier a changé de domicile ou perdu la qualité en vertu de laquelle il avait pris inscription, ce n'est pas encore une raison pour annuler de plein droit la sommation de produire : mais il faut se demandersi, dans le bordereau d'inscription, il avait été tenu compte de ce changement. En cas d'affirmative, c'est évidemment au nouveau domicile indiqué que la sommation doit être laite, comme Tout décidé les Cours de Hennés, les 25 mai
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1822 (J. Av., t. 29, p. 31), et 2ï juin 1823, et de Cass., les 21 déc. 1821 (J. Av., t. 29, p. 31, et J. P., 38 édit., 1. 18, p. 12*3) , et 2 juin 1831 (J. Av., t. il, p. 492, et J. P., 3e édit., t. 23, p. 1616); mais dans le cas contraire, il est certain que l'on ne peut imputer au poursuivant une négligence qui est le fait du créancier seul et qu'il lui était si facile d'éviter. D'ailleurs le but que se propose la loi serait manqué, si l'on obligeait la partie qui suit l'ordre a s'informer de tous les changements qui ont pu survenir dans la situation et dans les droits de toutes les autres parties. La question a été résolue en ce sens, bien que dans des espèces diverses, par les Cours de Bruxelles, 6 fév. 1810(J. Av., t. 17, p. 19», et J. P., 3« édit., t. 8, p. 85) ; de Colmar, 13 mars 1817 (J. Av., t. 17, p. 321), et de Paris, 15 mars 1838 (J. Av., t. 55, p. 422).]]
[[9553 ter. La sommation de produire doit-elle, dans tous les cas, êlresignU fiée aux domiciles élus dans les inscriptions?
Des motifs de convenance, desraisons plus ou moins spécieuses ne peuvent prévaloir contre le texte si positif de l'art. 753. C'est pour ne pas entraver la marche de la procédure que le Code a permis d'assigner les créanciers à ce domicile élu, et rien ne doit contrarier ce but. Toutefois une distinction est indispensable, à raison de la qualité de celui qui a fait celte élection.
Est-ce le conservateur des hypothèques qui, en prenant inscription d'office pour une partie, dans les cas où il y est autorisé par la loi civile, a en même temps élu domicile pour cette partie? Ce n'est pas en ce lieu, mais à son domicile réel que celle-ci devra être assignée, d'après ce principe qu'elle ne doit pas être tenue en vertu d'une élection qu'elle ignore peut-être, et qui, danstous les cas excédait le droit du conservateur, comme l'a jugé avec raison la Cour dePaiis, le 31 mai 1813 {J.Av., t. 17, p. 240, et /. P., 3e éd., t. 11, p. 431).
Mais si c'est le créancier lui-même qui a élu un domicile dans le bordereau del'inscription qu'il a prise, c'est à ce domicile qu'il faut l'assigner et nulle considération ne peut prévaloir contre cette règle. Nous approuvons un arrêt de Lyon, qui, le 1er fév. 1823 (J.Av., 1. 17, p. 383, et J. P., 3« éd., 1. 17, p. 858), a validé une sommation de produire faite par le poursuivant à son propre domicile à d'autres créanciers qui y avaient fait élection. Il importerait peu d'ailleurs que ceux-ci eussent des intérêts opposés au sien, et cette circonstance n'est d'aucun poids, ainsi que nous l'avons remarqué sous la question précédente. ]]
[[ 9553 quater. Est-il nécessaire, à peine de nullité, que la sommation de produire, faite aux créanciers, contienne la signification de l'ordonnance du juge-commissaire ?
La négative de cette question ne présente pas de difficulté. En effet, aucune nullité ne peut être prononcée par induction, et en argumentant d'une disposition aune autre; il faut qu'elle soit formellement prononcée par la loi (art. 1030, Cod. proc. civ. ); or, l'art. 753, qui ordonne de sommer les créanciers, en vertu de l'ordonnance du juge-commissaire, ne dit pas que cette ordonnance sera signifiée, et moins encore à peine de nullité; cette omission n'offre d'ailleurs aucun danger , puisque les créanciers, appelés à contredire le procès-verbal d'ordre, peuvent toujours s'assurer de l'existence de cet acte. Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 6 fév. 1810 (J. Av., 1. 17, p. 194) a fait application de ces principes enseignés aussi par M. Berriat Saint-Prix, t. 2, p. 613. ]]
[[ 9553 quinquies. Doit-on signifier aux créanciers chirographaires oppO' sants l'ordonnance du juge-commissaire, avec sommation de produire?
Oui, selon M. Lepage, t. 2, p. 511, 6e Quest., car si l'ordre concerne principalement les créanciers hypothécaires, il n'exclut pas les chirographaires.
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fiSUSShA 6tt7*5tt nécessité de .e«r fai.e la sommation comme aux créanciers inscrits. ]]
o**a Où rfoif Mrfi faite la sommation aux créanciers chirographaires qui ***%°£™t™^ entre les mains de V adjudicataire?
An domicile élu dans le lieu où demeure l'adjudicataire, car l'opposition do J S et une véritable saisie-arrêt. (F. Pigeau, p. 249.) * [[ C'est aussi notre opinion. J J
transcription n'aurait pas ele faite f
t . u .1 **ta<d dP Paris par iueement du 26 frim. an VIII , s'était pro- Le tribunal dappe de Pans, par m . f diri é conlre celte ?eci-
noncé pour 1 affirmative, ^ s»r J° »! ° l n 113 et j. p 3. éd.t., sion il intervint, le Jl fruct. an Xll ^;^y l"1 '!, f B r'empiie de la loi de
l *' P- WVS^ iSESP** applicables ; en
brum. an VU, mais dont .es F" '"F , . notifR.allon ue a transcription
effet , le '^^^^Sl^^iXMSS^m été prises sur d'auh^^^^M^t^SSSSSSM «règlement dont il s'occupe; et
rarrondfssëment où la première transcript.ou ava.l eu heu. ]]
lion de l'ail. 659, relative a la d.su butin, m-'s £ e P^(| U1, |.^ue„e trait absolument contraire» b iloi _, qu , ans l«««g » »' Créanciers de elle établit des formes spee .aies, ne P reseritq» e le ™ nonce ; de
SKSS3 "enfuf.t des auteurs des Anna es (V Co^ J^M^ Moiré dans '«.^««f "?M «« '*
Oes opérations antérieures à ce travad prepa, alo.re. ]]
A». 754. Dans le mois de cette sommation, chaque créancier
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sera tenu de produire ses titres avec acte de produit, signé de son avoue, et contenant demande en collocation. Le commissaire fera mention de la remise sur son procès-verbal.
Tarif, 123.— ""NotreComm. du Tarif, t. 2, p. 230, n»* 20 à 20.] — Loi du 11 brum.an VIT, art. 32. — Cod. proc civ., art. 009 et 757. — f. Notre Diot. gén. de proc, v" Ordre, nvS 73 à 8n, 83, 87, 118, 141, l'.t.S 13 "• à 43 7, 447 à 452.— Arm Dalloz, cod.vrb., nvs 108 à 179.— locré, t. 22, p. 785.
Questions traitées : Le créancier qui a une hypothèque légale peut-i', sans avoir pris inscription, se présenter à l'ordre, tant que le prix n'a pas été distribué? Q. 2555 bis. — Le créancier d'une rente viagère, ayant hypothèque sur plusieurs immeubles, peut il, lorsqu'il a obtenu sur l'un d'rui la collocation d'une somme sut'nsante pour assurer le service de sa rent<'> exiger une nouvelle collocation de la même somme sur chacun dis immeubles alïectés à sa créance? Q. 2555 1er. — Un créancier qui a hypothèque générale peut il demander à 'aire porter la collocation sur le prix d'un immeuble affecté à dis hypothèques spéciales, lorsqu'il a été déjà utilement colloque sur le prix d'un autre immeuble? Ouid s'il a été colloque utilement pour le capital, mais non pour les intérêts de sa créance? Q. 25i5 qualer. — Le délai d'un mois, accordé pour produire par l'art. 751, doit il être augmenté à raison «les distances? Q. 2550. — Le délai lixé par l'art. 754 pour produire à l'ordre emportet-il déchéance, et les créanciers pourraient-ils faire leur production après ce délai ? Q. 2.'>5(< bis. — « L'administration de l'enregistrement peut-elle intervenir dans un ordre sans le ministère d'un avoué? Q. 2556 ter. — La production et l'acte de produit doivent-ils être signiliés? (J 25-57. — Les formalités prescrites pour la régularité des actes de produit le sont-elles à peine de nullité ? Q. 255? bis. — Quels sont !< s principaux effets de la production et de la demande en collocation, autres que ceux qui résultent de la disposition de l'art. 751 ? Q. 2557 ter. — La demande en collocation d'un créaiui r empot te-t-elle de sa part renonciation à demander la ventilation pour distribution proportionnelle des prix entre divers immeubles affectés à sa créance? En termes généraux : quand et par qui cette opération doit-elle être ordonnée? Qui peut en opposer le défaut ? Q.'lbhlquat. (1 ).]
[[ 9555 bis. Le créancier qui a une hypothèque légale peut-il, sans avoir pris inscription, se présenter à l'ordre, tant que le prix n'a pas été distribué?
L'affirmative résulte des termes de l'art. 2135, Cod. civ., qui dispense les femmes et les mineurs de prendre inscription pour conserver leurs droits à l'enconlre des autres créancici s hypothécaires de leurs maris ou tuteurs; et par conséquent pour prendre dans la distribution du prix, à la suite de vente volontaire ou forcée, le rang qui est assuré par les dispositions de cet article. La jurisprudence est fixée en ce sens par les arrêts de Bruxelles, 26 mai 1813; Caen, 2k2 juin 1816 et 5 mai 18.^3; Metz, 16 juillet 1823 (J. Av., 1. 17, p. 2'*5 , 311, 367, et t. 25, p. 150, et J. P., 3e édit., t. 11, p. 417 ; 1. 13, p. 500; t. 17, p. 1087, et 1. 18, p. 41); de Grenoble, 4 fév. 18-24 (J. Av., t. 28, p. 118); Montpellier, 19 mai 182i, et Lyon, 28janv. 18*25 (/. Av., t. 29, p. 15 et 159). Voy. aussi l'arrêt de la Cour de cassation du 24 juillet 1821 (J. P., 3e édit., t. 16, p. 799), fondé sur celte considération que la femme qui se présente ainsi dans l'ordre judieaire, ouvert sur le prix des biens de son mari, constate ses droits aussi légalement que celle qui s'inscrit après une vente volontaire, lorsque l'acquéreur, voulant purger, a rempli, pour instruire la femme de l'acquisition par lui
[Nous pensons que :
1° Un jugement par défaut contre lequel il y a opposition ne peut, aussi longtemps qu'il n'a point élé statué sur l'opposition, servir de litre à l'effet d'êtra colloque dans un ordre: Bruxelles, 26 mai IS27 (Journée cette Cour. ï. 2 de 1827, p. ffi);
2° Lorsque les envoyés en possession provisoire des biens d'un absent restent innelifs, le ministère public peut provoquer là
nomination d'un curaleur spécial à l'effet do produire pour lui dans un ordre, et de faire tous les actes nécessaires pour la conservalion de sa créance : Colmar, 14 juill. 1837 (J. Av., t. 60, p. 220);
3° La régie de l'enregistrement à qui il est dû des droits de mutation, à raison de décès, doit, sous peine de déchéance en ce qui concerne l'acquéreur des biens, demander à être comprise dans l'ordre: Cassât., 15 avril 1807 (J. P., 3« éd., t, 6, p. 27), et 9 mars 1808 (J. Av., t. I7,p. 132). 3
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faite, toutes les formalités prescrites par l'art. 21 94, Cod. civ. Il existe toutefois un arrêt contraire delà Cour de Meiz, du 5 fév. 1823 (J. Av., t. 35, p. 295) ; mais la Cour de cassation a persisté dans sa jurisprudence, le 7 mai1834(J.^4v., t. 48, p. 179); elle a jugé que le eessionnaire de la femme qui n'a pas fait inscrire son hypothèque légale dans le délai pour purger peut néanmoins être colloque sur le prix des immeubles hypothéqués, lant qu'il n'a pas élé distribué. On peut aussi invoquer les motifs sur lesquels la Cour de cassation s'est fondée, dans son arrêt rendu en audience solennelle le 22 juin 1833 (J.Av., t. 45, p. 568.) ]]
[[ 9555 ter. Le créancier d'une rente viagère, ayant hypothèque sur plusieurs immeubles, peut-il, lorsqu'il a obtenu sur l'un d'eux la collocalion d'une somme suffisante pour assurer le service de sa rente, exiger une nou~ velle collocalion de la même somme sur chacun des immeubles affectés à sa créance?
Sous l'ancienne législation, l'usage général et invariable des tribunaux était de ne colloquer, en ce cas, le créancier de la rente viagère que pour une somme jugée suffisante, et dans un seul ordre, encore qu'il eût une hypothèque générale et spéciale sur chacun des immeubles vendus ; ou bien de laisser aux créanciers postérieurs la faculté de servir les arrérages de cetie rente jusqu'au décès du rentier. Cet usage, conforme aux principes de la raison et de l'équité, n'a rien de contraire aux disposition;, de noire législation. Bien que lesconventions fassent la loi des parties, et que les hypothèques conventionnelles ne puissent être réduites, aux termes de l'art. 2161, Cod. civ., nous croyons néanmoins que la question doit encore aujourd'hui être résolue delà même manière; 1° parce que le rentier viager qui a obtenu la collocalion d'une somme suffisante ne doit plus pouvoir nuire aux créanciers postérieurs; 2° parce que le principe d'après lequel les hypothèques conventionnelles ne peuvent cire réduites n'est nullement viole lorsque le rentier viager exerce son action entière et sans réduction ; 3° enfin , parce que, en admettant que le rentier soit intéressé à se procurer le plus de sûretés possible contre les accidents qui
Eeuvent diminuer la valeur de son gage, il n'est pas pour cela autorisé à absorer le gage entier.
Cesprincipesont étéconsacrés par arrêts de Paris des 20 avril 1814 (/. Av.f t.17,p.264),et 31 juill. 1813 (J.^u.,t.l7, p.2V7, etJ. P.,3< éd.,t. 12,p.594). Ce dernier arrêta décidé que le créancier d'une rente viagère, avec hypothèque générale sur les biens de son débiteur, ne pouvait après avoir élé colloque dans un ordre pour une partie de sa renie, se faire colloquer dans un ordre subséquent pour l'intégrité de cette même créance; mais seulement pour la portion qui n'avait pu l'être dans le premier.
Du reste il faut reconnaître que ce créancier est en droit de se faire colloquer sur le prix de l'immeuble pour un capital supérieur à celui porté dans son inscription, si l'augmentation de ce capital est jugée nécessaire pour assurer le service régulier de sa rente, c'est aussi ce qu'a décidé la Cour de Paris, les 10 mars et 30 mai 1831 (J. Av., t. 42, p. 128, et t. 43, p. 545). ])
[[9555 quater. Un créancier qui a hypothèque générale peut-il demander à faireporlcr sa collocalion sur le prix d'un immeuble affecté à des hypothèques spéciales, lorsqu'il a élé déjà utilement colloque sur le prix d'un autre immeuble?
Quid s'il a élé colloque utilement pour le capital, mais non pour les intérêts de sa créance?
En ce qui concerne la première branche de la question , la prétention du
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créancier a hypothèque générale serait inadmissible , si elle devait avoir pour effet de neutraliser l'hypothèque des créanciers spéciaux, en obtenant la préférence sur eux. Nous ne saurions donc approuver les principes posés dans un arrêt de la Cour de Paris du 31 aoûtlKl> {J. Av., 1. 17, p. 2!)9,et J.P.,3e éd., 1. 13, p. 63), et d'après lequel le créancier ayant hypothèque générale peut renoncer à la collocation ordonnée à son profit sur lé prix de l'un des immeubles, pour exercer ses droits sur un autre immeuble également affecté à sa créance. En effet, il a obtenu tout ce qu'il pouvait désirer, la réalisation de son gage en tant qu'elle a été nécessaire pour lui assurer le remboursement de sa créance. Pourquoi donc demanderait-il à (aire porter la collocation sur le prix d'un autre bien ? Il serait toujours à craindre qu'une telle demande ne cachât un projet de collusion et de fraude que les tribunaux ne peuvent sanctionner. Si ses intérêts éprouvent un préjudice réel . il aura à s'imputer d'avoir fait une production intempestive (Voy. l'arrêt de Paris du 28 août 1816 , J. Av., 1. 17, p. 3I6). Rien, au moins dans le cas d'une hypothèque conventionnelle ne l'obligeait à produire dans un ordre plutôt que dans un autre. Nous savons bien qu'on a voulu soutenir le contraire; mais les prétentions soulevés à cet effet ont été repoussées par deux arrêts de Metz, 21 nov. 1811 , et de Paris, 24nov. 1814 (J. Av., 1. 17, p. 211). La Cour de Metz, notamment, a décidé qu'à défaut de production, dans ce cas, de la part du créancier qui aune hypothèque générale, les tribunaux ne peuvent ordonner mainlevée de son inscription , et le priver par là de ses droits sur les autres immeubles. Cet arrêt se justifie par ces considérations que le droit d'hypothèque, lorsqu'il porte sur plusieurs fonds, en vertu de la convention faite entre le créancier et le débiteur, peut être exercé, au choix du premier, sur tel immeuble plutôt que sur tel autre; c'est un droit purementfacultatil,et dont l'exercice dépend de la volonté de celui au profit duquel il est constitué. 11 n'appartient pas au débiteur de le contraindre à produire ses litres de créance, pour se faire colloquer, contre son gré, sur le prix de l'immeuble. L'art. 2161, Cod. civ., déclare implicitement que la réduction des inscriptions ou la radiation partielle, lorsqu'elles reposent sur plusieurs immeubles dont la valeur excède la sûreté des créances, ne s'applique pas aux hypothèques conventionnelles; d'où il faut conclure que jamais, ni la réduction de l'inscription d'une hypothèque de ce genre, ni la collocation de la dette ne peuvent être laites contre le gré du créancier, ni sur la demande du propriétaire, ni sur celle des créanciers postérieurs sur les autres immeubles, parce que ceux-ci ne peuvent pas avoir plus de droits que leur débiteur.
Ce que nous avons dit sur la distribution des deniers provenant de la vente de divers immeubles, dans un même ordre, doit être appliqué aussi aux cas où il s'agit de divers ordres ouverts soit devant le même, soit devant plusieurs tribunaux. Il est cependant un cas où le créancier, utilement colloque dans un ordre, pourrait être admis à produire dans un autre, c'est lorsque sa première collocation est contestée et qu'il n'a pas encore été payé. S'il n'apparaissait alors aucun indice de fraude , les autres créanciers ne seraient fondés à demander ni le rejet de la production, ni le sursis au nouvel ordre jusqu'à la décision des difficultés élevées sur le premier. En effet, comme l'a reconnu la Cour de Bourges, le7 juin 1810 (J. Av., t. 17,p.l79), la collocation n'est pasun paiement. L'appel, l'insolvabilité de l'adjudicataire, la nécessité de revendre à la folle enchère peuvent anéantir l'ordre, ou au moins retarder la libération, et si une première collocation devait, quoique contestée, suspendre son droit dans des ordres subséquents le créancier, qui pouvait réclamer les premiers deniers se trouverait non-seulement privé de cet avantage, mais encore soumis aux éventualités d'une collocation future et incertaine.
Le créancier à hypothèque générale, la femme ou le mineur dont l'hypothèque est toujours générale, ont droit d'être colloques pour les intérêts au même
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rang que pour le capital; il est donc évident que la collocation sur le prix du premier immeuble serait insuffisante si elle ne couvrait pas les intérêts, et que ce créancier serait alors en droit de demander une seconde collocation sur le prix des autres immeubles. Noire opinion sur ce point est confirmée par des arrêts de Paris, 4 a'uït 1810 (./. Av., t. 17, p. 18-2 , et de Bourges, 25 mai 1829 (J. /\,3eédit., t. 22, p. 1052); toutefois, si les intérêts étaient dus au taux commercial, ils ne devraient être colloques , dans l'ordre, qu'au taux fixé par la loi civile, à partir du jour de la vente dont le prix est en distribution. C'est ce qu'a décidé la Cour de Grenoble, le 1 1 déc. 1832 (Journ. de cette Cour, t. 6, p. 559, et J. P., 3e éd., t. 24, p. 1643).]]
5355©. Le délai d'un mois, accordé pour produire par l'art, 754, doit-il être augmenté à raison des dislances?
de
le.
couséquemmenl n'admettre d'autre augmentation de délai que celle que uéces
silerait la dislance de ce domicile élu au lieu où siège le tribunal au greffe du
quel la production doit être faite.
Celte question n'est pas d'une grande importance, comme le fait observer M. Lepage, p. 509; car, pour l'ordinaire, il n'y a guère que les créanciers inscrits qui soient parties au règlement d'ordre, et comme la sommation leur est faite au domicile qu'ils ont élu par leur inscription dans l'arrondissement du bureau des hypothèques où l'inscription est prise (F. Cod. civ., art, 21 f8), comme ce bureau est nécessairement celui de la situation des biens, et que, d'un autre côté l'ordre se poursuit devant le tribunal de ce même lieu, il arrivera rarement qu'il y ait] nécessité d'augmenter le délai. Cela arrivât il, l'augmentation serait si peu considérable, qu'elle ne pourrait retarder la marche de la procédure; en sorte qu'il n'existe aucun inconvénient à se conlormer ici aux dispositions de l'art. 103.1. (V.Quest.'m-}.)
[[ Nous partageons l'avis de M. Carré. ]]
£[$553» bis. Le délai fixé par l'art. 755-, pour produire à l'ordre, emporle-t-il déchéance, et les créanciers pourraient-ils faire leur production après ce délai?
Sous l'empire de la loi du 11 brum. an YIÎ , la Cour de Paris a décidé les 23 mess., et 13 f'iucl. an XIII (J, Av., t. 17, p. 1 12. et J. P., t. 4, p. 94 et 747), qu'avant la clôture de l'ordre, la déchéance n'était pas encourue par les créanciers qui n'avaient pas produit dans le délai déterminé, et la même décision doit encore aujourd'hui être adoptée, comme l'ont lait les Cours de Rouen, 13 août 1813 et 30 déc. 1814 (J. Av., t. 17, p. 259 et 270) , et de Limoges, 5 juin 1817 (lbid., p. 331). Ce point ne nous paraît pas, du reste, susceptible de difficulté ; les créanciers devraient seulement , comme l'ont très bien ordonné ces arrêts, supporter les (rais occasionnés par leur production tardive.
Après la clôture de l'ordre , il en serait autrement et la déchéance serait encourue. Quand celle formalité est remplie, que la distribution des deniers est arrêtée entre tous les saisissants et opposants, que les mandements sont délivrés,-nul entre les créanciers n'çst plus recevablc à former opposition sur les deniers déposés. C'est ce qu'a décidé avec raison la Cour de Paris, les 1er juin 1807 et 2» avril 1809 (J. Av., t. 17, p. 128 et 155).
La conséquence de celle dernière décision, c'est que la partie qui a négligé de produire ses titres devant les premiers juges , quoiqu'elle ait été sommée de
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le faire, est non recevable à se pourvoir contre le jugement d'ordre et même à intervenir dans les causes pendantes en appel, et auxquelles cet ordre a donné naissance, pour contredire les titres des créanciers qui ont produit. Ces divers points ont été reconnus par les Cours de Rennes, 3 mai 1809 (annoté par M. Carié); et 24 nov. 18 19 [J. Av., t. 5, p. 95), et de Bruxelles, 28 juill. 1830 (Journ. de celle Cour, t. 2 de 1830, p. 149) et 12 août 1835 (Journ.de Bruxelles de 1836, p. 271).
Enfin, la Cour de Paris, 7 juin 1834 (J. Av., t. 48, p. 58), a décidé, conformément aux mêmes principes, que des litres et pièces justificatives qui n'auraient pas élé produits avant la décision des contestations soulevées par le règlement provisoire, ne sont pas de nature à rieu changer à ce qui est établi, et seraientinulilement présentées pour la première fois en cause d'appel. Nous devons donc désapprouver une décision de la Cour de Bordeaux du 1er avril 1828 (Journ. de celle Cour, p. 368), d'après laquelle les créanciers qui ont produit leurs litres devant le juge-commissaire, seraient admis en tout état de cause à en présenter de nouveaux. (Voy. notre Quesr. 2588 bis.)
Du reste, la Cour de Paris a jugé, le 2t)juill. i8ll (J. Av., t. 17, p. 203), qu'on ne pouvait faire résulter une fin de non-recevoir du défaut de production et de contestation à l'ordre, contre le créancier qui n'y avait pas été appelé et celte précision nous paraît trop équitable pour qu'il soiUiécessairede la justifier. (V. suprà, noire Quesl. 2552 bis.) ]]
[[ £550 ter. L'administration de l'enregistrement peut-elle intervenir dans un ordre sans le ministère d'un avoué ?
La question s'est présentée in terminis, devant la Cour de Bruxelles, le 11 avril 1810 (/. P., 3e éd., t. 8, p. 215); et cette Cour, en conformité des arrêts de la Cour de cassalion des 12 messidor an VJI1 et 16 juin 1807 (/. P., 3e éd., t. 1, p. 666, et t. G, p. 1 V9), a décidé que si les lois relatives aux procédures qui concernent les intérêts de la régie de l'enregistrement et des domaines n'exigent point de sa part constitution d'avoué, que si l'art. 65 de la loi du 22 frim. an VII, ne prescrit d'autre mode d'instruction que celui qui se fait par simples mémoires communiqués , il est également vrai que ces dispositions ne doivent s'entendre que des instances dans lesquelles la régie attaque ses débiteurs, en raison de ses créances, mais que, dans celles qui ont pour objet, soit des saisies immobilières, soit des ouvertures et distributions d'ordre, elle est astreinte a plaider à l'audience et par le ministère d'avoué, comme tous les autres créanciers. En effet, la loi ayant déterminé des formes à suivre en pareil cas, sans distinction des parties intéressées, une disposition expresse pourrait seule exempter la régie de leur accomplissement; or, nonseulement celte disposition n'existe pas, mais elle ne peut, pas même exister, car elle entraînerait ce résultat bizarre que, tandis que les oppositions en matière d'ordre, seraient vidées sur l'instruction à l'audience entre les autres parties, il faudrait en même temps les vider sur simples mémoires et en la Chambre du conseil, en tant qu'elles concerneraient les intérêts de la régie.
Ces principes, contre l'application desquels la régie a longtemps lutté, nous paraissent incontestables. Us sont sanctionnés par une lettre du ministre de la justice du 4 complémentaire an IX , et par une instruction de M. Duchalel , conseiller d'Etat, du 25 mars 1808 (J. Av., t. 5, v° Avoués, n03 7, 8, 10, 56, 84, 85 et 87.) ]]
£559. La production et l'acte de produit doivent-ils être signifiés?
Non, d'après l'art. 133 du Tarif ; et en effet, cette signification eût été inu-
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tile, puisque le saisi et le poursuivant peuvent prendre communication au greffe. (Voy. Quest.Zm.)
[[Telle est aussi l'opinion de MM. Berriat Saint-Prix, t. 2, p. 613, noi. 9, et Favard de Langlade, t. 4, p. 55.
Du reste, comme nous l'avons établi dans notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 237, n° 2*, il n'est pas nécessaire que l'acie de produit contienne l'exposé des moyens et les conclusions du créancier. ]]
[[9559 bis. Les formalités prescrites pour la régularité des actes de produit le sont-elles à peine de nullité?
A défaut d'une disposition formelle de la loi, M. Pigeau, Comm.y t. 2, p. 424, ne croit pas qu'il soit possible d'adopter l'affirmative sur cette question. Mais, d'après lui, le |uge-commissaire doit refuser d'admettre une production irrégulière, ou, si elle a été admise, il ne doit pas la comprendre dans le règlement provisoire, avant qu'elle ait été régularisée. Cette décision nous paraît juste et nous y adhérons. ]]
[[ 9557 ter. Quels sont les principaux effets de là production et de la demande en collocaiion dans un ordre , autres que ceux qui résultent de la disposition de l'art. 754?
Les principaux effets consistent 1° en ce qu'un créancier interrompt la prescription en produisant des titres dans un ordre ouvert sur son débiteur; du reste , la sommation à l'adjudicataire des biens de celui-ci aurait la même efficacité; Grenoble, 2 juin 1831 (J. Av., t. 43, p. 662); 2° en ce que la demande en collocaiion fait courir des intérêts de la créance pour laquelle on veut être colloque. La Cour royale de Toulouse, et la Cour de cassation lui ont reconnu cet effet, par arrêts des 26 janv. et 2 avril 1833 (J. Av., t. 36, p. 378, et t. 44, p. 307; J. P., 3e éd., t. 25, p. 89 et 333.) Voy. dans le même sens Mbrlin, Rép., v° intérêts, § 4, n° 14. ]]
[[ 9559 quater. La demande en collocaiion d'un créancier emporte-t-elle, de sa part, renonciation à demander la ventilation pour distribution proportionnelle du prix entre divers immeubles affectés à sa créance?
En termes plus généraux : Quand et par qui celle opération doit-elle être ordonnée ? Qui peut en opposer le défaut ?
La loi ne fixe nulle part le délai dans lequel la ventilation doit être demandée; l'art. 2 166 du Code civil, qui établit la nécessité de celte mesure, puisqu'il pose le principe de la collocaiion des créanciers suivant l'ordre de leurs créances ou inscriptions, est muet sur ce point important. Cependant on est amené à conclure que la ventilation ne peut avoir lieu pendant le cours de la procédure sur la saisie immobilière, par celte considération que cette dernière procédure est entièrement terminée lorsque le prix du bien saisi est définitivement fixé. Ainsi, l'art. 221 1 du Code civil, le seul qui ait explicitement disposé sur un cas de ventilation, suppose-t-il qu'on n'examinera s'il y a lieu à y procéder qu'après que l'expropriation aura été consommée et lorsqu'il s'agira de régler les droits respectifs des créanciers sur le prix. Cette opération doit donc être faite au moment de l'ouverture de l'ordre. Mais on ne serait pas déebu du droit de la requérir, si l'ordre était ouvert, et les Cours de cassation , 25 août 1 82$ (J. Av., i. 36, p. 1 17), et de Toulouse, 19 lév. 1827 {J. Av., t. 32, p. 331 ) , ont décidé avec raison que la demande en collocation, formée devant le jugecommissaire, o'emporie, par elle-même, aucune renonciation au droit de de-
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mander la ventilation du prix, parce que cette demande ne dispense pas le commissaire de dresser l'état de collocation prescrit par l'art. 755 , selon les droits résultant des dilférentes inscriptions, et que la faculté de contredire cet état provisoire est expressément réservée aux parties par le même article. Ces motifs nous paraissent concluants et doiventlaire considérer comme mal fondée une décision contraire de la Cour de Nîmes du "26 juillet 1825 (/. Av., t. 31, p. 184, J. P., 3« éd., t. 19, p. 737).
Le juge-commissaire n'a d'autre pouvoir que de régler l'ordre des créances; il ne peut statuer sur aucune difficulté, ni prescrire aucune mesure de son chef; il est donc sans qualité pour faire ou ordonner cette opération; il devra , si la demande lui en est (aile, renvoyer les parties devant le tribunal. Si, outre-passant ses pouvoirs, le juge-commissaire l'avait faite lui-même, son ordonnance serait annulée. La Cour de Lyon , en le décidant ainsi , le 7 juin 18 19 (J. Av., t. 57, p. 591), s'est conformée aux principes; elle a jugé, en même temps,' que la Cour, saisie par un appel, peut, en annulant la ventilation faite sans qualité par le juge-commissaire, opérer elle-même celte ventilation , sans recourir à une expertise. (Foy. sur celle question, nos principes exposés sous Part. 473.)
On comprend (acilement que ceux-là seuls ont le droit d'exciper du défaut de ventilation du prix des immeubles vendus, que la loi a entendu investir de cette faculté, c'est-à-dire les créanciers à hypothèque spéciale; Bourges, lw avril 1837 (J. Av., t. 53, p. 493). ]]
Art. 755. Le mois expiré, et même auparavant,si les créanciers ont produit, le commissaire dressera, ensuite de son procès- verbal, un état de collocation sur les pièces produites. Le poursuivant dénoncera, par acte d'avoué à avoué, aux créanciers produisants et à la partie saisie, la confection de l'état de collocation, avec sommation d'en prendre communication, et de contredire, s'il y échet, sur le procès-verbal du commissaire, dans le délai d'un mois.
T., 134.— [Notre Comra. du Tarif, t. 2, p. 238 , n°» 27 à 35.]— Loi de brum. an VII, art. 32.— Cod. proc. civ.,arc. 633 et 766. — £ foire Dict. gén. de proc, v° Ordre, n°* 93 à 106, 120, 121, 130 à 136, 167, 168, 175 à 179, 180 à 187, 191 à 2l3, 393, 470, 472. — Devilleneuve, eod. Vetb., n°* 49 à 60. — Arm. Dalloz, eod. verb., nos 204 à 248. — Locré, t. 22, p. 477, n" 94.
QU'ESTIONS traitées : La collocation en ordre utile peut-elle être assimilée à un paiement de la detto qui libère le débiteur et ses cautions? Q. 2ô5 7 quinquiet. — La sommation de prendre connaissance de l'état de la collocation provisoire et de contredire est-elle indispensable même à l'égard du créancier qui a pour avoué l'avoué du poursuivant lui-même ? Q. 255 7 sexies. — A quelle époque ■era révolu le délai d'un mois, déterminé par les art. 755, 756 et 757, si, commençant à courir le 31 janvier, le mois de février n'a eu que 28 jours? Q. 2558. — Dans le mois accordé aux créanciers pour contredire, doit-on compter le jour où i'état provisoire leur a été signiné? Q. 2558 bit- — Serait un.
presc
ciers et a la partie saisie? Q. 2558 quater. — L'état de collocation doit-il être signifié aux créanciers et au saisi? Q. 2559. — Les art. 755, Cod. proc, et 136 du Tarif sont-ils contradictoires? Q. 2560. — Le délai donné pour contredire étant expiré, l'état de collocation doit-il être signifié, par exploit à personne ou domicile, au saisi qui n'a pas constitué d'avoué? Q. 2561. — Le délai pour prendre communication du procès-verbal et contredire doit- il être augmenté suivant les distinctions établies en l'art. 1033, en faveur du saisi auquel le dénoncé a été fait à personne ou domicile? Q. 2562. — La partie saisie ou les créanciers sont-ils encore recevables à contredire sur le procèsverbal, lorsque, le délai prescrit par l'art. 755 étant expiré, le juge-commissaire a fait la clôture do l'ordre? Q. 2563. — Le débiteur saisi peut-il critiquer l'ordre de collocation lorsque nul des créanciers ne s'en plaint ? Q 2563 bis (1 ). ]
£ Nous pensons que :
1° La femme dont le mari a vendu l'im-
meuble dotal ne peut, après avoir obtenu sa séparation de biens, se faire colloquer dans Tordre ouvert sur sou mari pour le prix de
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[[ £559 quinquies. La collocalion en ordre utile peut-elle être assimilée à un paiement de la dette qui libère le débiteur et ses cautions ?
Non, ce n'est qu'une simple indication de paiement qui, ainsi que Ta jugé la Cour de cass., le 18 mai 1808 (J. Av., t. 17 , p. 135) , n'opère ni novalion ni libération du débiteur originaire. Ce n'est pas, en effet, une délégation parfaite on un paiement effectif qui éteigne tant l'action personnelle contre le débiteur originaire que les bypotbèques du créancier. Loin de là , plusieurs causes peuvent détruire l'effet de la collocalion, un appel, une revente à la folle enchère., etc.; et il serait dès lors souverainement injuste d'enlever au créancier son recours personnel contre le débiteur et les cautions, sous la foi desquels il a stipulé. Aussi les Cours de Courges, 7 juin 1810 et de Colmar, 22 avril 1815 (J. Av., t. 17, p. 179 et 290, et J. P. , 3° édit., t. 8, p. 360 et t. 12, p. 689; Devill., Collccl.nouv., 5.%2.3 >), ont-elles jugé conformément à la décision de la Cour suprême, dont l'arrêt était intervenu dans une espèce régie par la loi du 11 brum. an Vil. ]]
£[ 9559 sexies. La sommation de prendre connaissance de l'état de la collocation provisoire et de contredire est-elle indispensable même à l'égard du créancier qui a pour avoué l'avoué du poursuivant lui-même ?
La Cour de Nîmes, le 17 mars 1819 (J. Av., 1. 17, p. 345) , a décidé que la sommation était nécessaire , même en ce cas , et qu'à son défaut , le créancier n'avait pas encouru la forclusion prononcée par l'art. 756, Cod. proc, la peine que la loi n'inflige qu'à la négligence ne pouvant atteindre celui qui n'a pas été légalement constitué en demeure. Cette décision nousparaît conforme aux principes. C'est donc à tort que la Cour de Grenoble, le 6 août 1822 (J. Av., t. 2i, p. 265, et J. P., 3* édit., 1. 17, p. 558J, a jugé que la sommation faite par l'avoué du poursuivant aux avoués des autres créanciers suffit pour mettre en demeure tous ceux pour lesquels il occupe lui-même. Nul motif plausible ne vient à l'appui d'une telle décision. ]]
£558. A qurfle époque sera révolu le délai d'un mois, déterminé par les articles 755, 756 et 757, si, commençant à $ourir te 31 janvier, le mois de février n'a eu que vingt-huit jours ?
Nous avons dit, dans notre introduction , que les délais fixés par mois se comptent de tel quantième d'un mois à tel quantième correspondant du mois suivant, et que le jour bissextile du mois de février est censé ne faire qu'un avec le jour précédent ; qu'enfin, il en était de même du trenteet unième jour dans les mois qui l'admettent. Par suite, nous avons dit aussi , n° 1555, que, le délai d'appel se comptant de quantième à quantième, on ne devait avoir aucun ég;\rd au nombre de jours dont chaque mois est composé. Ces propositions sont fondées sur la jurisprudence de la Cour de cassation. Il s'ensuit que le délai fixé parles articles précités expire le dernier jour de février, qui est considéré
cet immeuble, au lieu de le revendiquer: Montpellier, 7 janvier 1831 (J. Av , t. 41, p. 6*4 ; J. P., t. 23 , p. 1085 ; Devill. , 1831.8.214);
2° 1/hérii ■ bénéGciaire qui se trouve donataire ou créancier du décédé peut intervenir dan* Tordro ouvert sur l'héritage
qu'il n'accepte que sous bénéfice d'inventaire et y obtenir sa collocalion ; mais il peut être obligé à fournir caution de rapporter les sommes pour lesquelles il sera colloque, si, par I événement du partage, il avait à les rapporter: Hiom, 8 aoùl 1826 (J. Av.t t.?§, p. 53). )
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comme le serait le 31 d'un autre mois ; mais ce jour , 28 ou 31 d'un autre mois, il est permis de produire : la forclusion n'est acquise que le 1er mars. Telle est la conséquence de ce qui a été décidé par la Cour de cassation, concernant le délai d'appel. Au reste, notre opinion paraît fondée sur la raison même, indépendamment des autorités que nous avons rapportées : le législateur, en fixant un délai par mois, n'a eu en vue que le nombre de jours qui composent les mois ordinaires.
[[Nous pensons également, avec M. Tiiomine Desmazures, t. 2, p. 318, que le délai expirera le dernier jour du mois. Quant au droit que M. Carré accorde au créancier de produire encore dans ce jour, c'est la conséquence des principes que nous avons admis sur la Quest. 2313, t. 5, p. 519. {Voy. la question suivante.) ]]
[[ £558 bis. Dans le mois accordé aux créanciers pour contredire , doil-on compter le jour où l'étal provisoire leur a été signifié?
Conformément aux principes que nous avons adoptés t. 5, p. 519, Quest. 2313, nous décidons la négative. Celle opinion a été consacrée par la Cour de cass. , 27 fév. 1815 (J. Av., t. 17, p. 28*, et J. P. , 1. 12, p. 609», et par la Cour de Bruxelles, 27 fév. 1830 (J. Av., t. 40, p. 183, et J. P., 3e éd., t. 23, p. 208). ]]
[[9558 ter. Serait-il régulièrement procédé à un ordre, pendant le temps des
vacations?
Quid s'il était arrêté un jour de fête légale ?
L'affirmative sur les deux questions est la conséquence de ce principe que les matières d'ordre requièrent célérité. Toutes deux ont été du reste jugées en ce sens , la première, par les Cours de Paris, 26 avril 1813 (J. P., 3e édit., 1. 11,
f). 320), et de cassation, 10 janv. 1815 (J. Av., 1. 17, p. 241)} la seconde par a Cour de Besançon, 15 juill. 1814 (J. Av., 1. 17, p. 206). V. aussi notre Quest. 2376, t. 5, p. 572. ]]
[[ 255$ quater. A partir de quelle époque devra courir le délai d'un mois prescrit par l'art. 755, lorsque la dénonciation n'aura pas été faite en même temps à tous les créanciers et à la partie saisie ?
Pour soutenir que le délai court, h Fégard de chaque partie, du jour où la notification lui a été faite, on a dit que chacun doit naturellement s'attacher aux actes qui lui sont personnels; que, surtout en ce qui concerne la notification au saisi, les créanciers ignorant si elle a eu lieu postérieurement à celle qu'ils ont eux-mêmes reçue, ne doivent pas compter sur une prorogation de délai dont le hasard seul pourrait plus tard leur (aire connaître la cause; et qu'il n'y a, par conséquent, aucune raison de relever ces créanciers de la forclusion prononcée contre eux, à cause de la date de l'acte signifié à la partie saisie, qui d'ailleurs ne joue d'ordinaire qu'un rôle passil dans les contestations relalivesà l'ordre. Ces raisons, qui ont prévalu devant la Cour de Caen, le 8 août 18-26 (J. Av., t. 33, p. 325 ; J. P., 3e éd., t. 20 , p. 789), présentent quelque chose de spécieux : cependant on peut 1rs écarter par cette considération unique qu'il importe à la régularité de la procédure sur l'ordre que les contredits auxquels le règlement provisoire peut donner lieu soient terminés pour toutes les parties intéressées dans un délai fixé, et que, dès lors, pour que chacun soit non recevable à se plaindre de l'insuffisance de ce délai, il convient de ne le faire courir qu'à partir de la sommation la plus récente.
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On peut ajouter avec M. PiGEAU,Comm.,l.2,p. 427, que, tant qu'un seul des créanciers aura le droit de contester, l'exercice de ce droit pourra changer toute la disposition de l'ordre. Tel autre créancier qui, ayant une collocalionuiile, s'était abstenu de contredire, va se trouver dans une position dillérente; pour défendre ses droits jusqu'alors non attaqués, il sera obligé d'élever lui-même des contestations. Il est donc injuste de lui refuser la faculté de contredire tant qu'un autre créancier la conserve. {Voy. notre Quest. 2564 1er.)
Tel est aussi l'avis de M. Persil, t. 2, p. 429, § 8. « Comme il s'agit, dit-il, d'une forclusion, c'est-à-dire d'une peine qui pourrait priver des créanciers des droits les mieux acquis, la raison, l'équité veulent que cette forclusion ne puisse se réaliser qu'à compter de la date du dernier acte. »
MM. Fayard de Langlade, t. 4, p. 460, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 317, se sont prononcés pour la même opinion , consacrée par les Cours de Rouen, 25 janv. 1815 (J. Av., t. 17, p. 282, et J. P., 3- édit,, t. 12, p. 560} Devill., Collect. nouv., 5.2.11), et de Paris, 8 août 1828 (J. Âv,, t. 36, p. 53). C'est aussi en conformité de ces principes , qu'il a été jugé par la Cour de Riom, 8 août 1828 (J. Av., t. 36, p. 53, et J. P., 3' édit., t.'22, p. 186), que, l'état de collocation devant contenir toutes les demandes , le délai d'un mois pour contredire commence à courir seulement du jour de la notilication d'un état provisoire en bonne forme, dressé sur toutes les pièces produites, et non de la notification d'un premier état qui n'est ni complet, ni régulier. ]]
9559. L'état de collocation doit-il être signifié aux créanciers et au saisi?
La négative résulte assez clairement des termes mêmes de l'art. 755, et cependant celle question a été débattue en justice. Mais quand le Code ne serait pas aussi clair qu'il nous paraît l'être , toute incertitude serait levée par l'article 131 du Tarif, qui porte que le procès-verbal du juge-commissaire ne sera ni levé ni signifié : l'on doit donc se borner à dénoncer que le juge-commissaire a clos l'état de collocation, avec sommation d'en prendre communication et de contredire. (V. Pigeau, t. 2, p. 182 et 259.)
[[A celte décision, qui nous paraît évidente,nous ajouterons seulement, avec un arrêt deParis, 11 août 1812 (J. Av., t. 17, p. 220; Devill., Collect.nouv., 4.2.174), que la dénonciation à la parlie saisie est suffisamment prouvée parle visa que contient l'ordonnance du juge -commissaire. ]]
25GO. Les art. 755 du Code de procédure et 136 du Tarif sont-ils contradictoires ?
Il n'y a pas de contradiction entre l'art. 755, qui exige le dénoncé aux créanciers produisants , et l'art. 136 du Tarif, qui prescrit de le faire aux créanciers inscrits. Ce dernier article doit être entendu dans le sens de la disposition du Code, qui n'oblige pas de dénoncer aux créanciers inscrits non produisants,
[[ Tel est aussi l'avis de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 316.
Dans notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 240, n° 34, nous avons cherché a démontrer que si, au fond, l'opinion de M. Carré était exacte, en réalilé la Contradiction signalée n'existait pas.
Il n'est pas nécessaire que l'étal de collocation soit signifié aux créanciers chirograpbaircs, lors même qu'ils ont figuré dans le procès-verbal, car ce que dit l'art. 755, des créanciers produisants, ne peut pas ^'entendre des chirographaires; voyez, dans ce sens, l'arrêt de Paris du 11 août 1812 (/. Av., 1. 17, p. 220), cité à la question ci-dessus. ]]
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9501. Z*? de/ai donné pour contredire étant expiré, l'étal de collocation doit- il être signifié, par exploit à personne ou domicile, au saisi qui n'a pas constitué d'avoué?
L'article 755 ne décide rien h Fégard de la dénonciation de l'état de collocation; l'art. 13i du Tarit ne taxe que le dénoncé par acte d'avoué à avoué, en sorte que l'on peut argumenter de ce silence pour adopter l'opinion de M. Lepage, relativement à l'espèce de l'art. 755.
Nous n'en croyons pas moins très prudent de signifier à personne ou domicile, quand le saisi n'a point constitué d'avoué ; la Cour de Rennes, première chambre, par arrêt du 11 janv. 1S13 (J. Av., 1. 17, p. 535; J. P., t. 11, p. 2'f), a formellement consacré cette opinion , en déclarant qu'il est de principe général , applicable dans toutes les circonstances où la loi n'a pas lait d'exception, que l'on doit notifier à la personne ou au domicile de la partie qui n'a pas d'avoué en cause les actes dont elle a ordonné la signification d'avoué à avoué, dans l'hypothèse d'une constitution , qui est le cas le plus ordinaire.
Nous avons eu souvent occasion de nous guider d'après ce principe, que nous croyons certain, et qui , dans notre opinion, l'emporterait sur les arguments que l'on voudrait tirer des fermes de l'art. 755 et du silence des art. 29 et 134 du Tarif. Il vaut mieux retarder le règlement définitif de l'ordre que de s'exposer à voir arguer de nullité les opérations du juge-commissaire parle débiteur saisi, qui n'aurait pas constitué d'avoué.
[[Quoique cette signification à personne ou domicile puisse exiger de longs délais, nous n'en croyons pas moins à sa nécessité, avec MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 426; Thomine Desmazures, t. 2, p. 315, et Dalloz, t. 10, p. 821. Voy. à cet égard notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 239, n° 32. ]]
£5©£. Le délai pour prendre communication du procès-verbal et contredire doit-il être augmenté, suivant les distinctions établies en l'art. 1033, en faveur du saisi auquel le dénoncé a été fait à personne ou domicile?
Dans l'espèce de l'arrêt de la Cour de Rennes, cité sur la précédente question, la partie saisie, à laquelle la confection de l'état avait été dénoncée par exploit à domicile, prétendait que cet état devait être déclaré nul, attendu qu'elle n'avait pas joui de l'augmentation du double, pour voyage ou envoi et retour, conformément à la dernière disposition de l'art. 1033.
La Cour a bien déclaré qu'il n'était point douteux , d'après cet article, que le saisi devait jouir de l'augmentation d'un jour par trois myriamètres de distance du lieu de son domicile à celui où siégeait le tribunal chargé de la confection de l'ordre : or, il était reconnu que le saisi avait joui , et même au delà, de celle augmentation.
Mais, relativement à celle du double, il a été décidé qu'il n'y avait point lieu, dans l'espèce de l'art. 755, à donner cette augmentation. Malheureusement la Cour n'a pas autrement motivé sa décision, qui, sans cela, nous eût offert de précieux éléments pour l'explication de ces mots, voyage ou envoi et retour; explication sur laquelle nous ne serons aidé par aucune décision judiciaire, et que les auteurs n'ont point donnée avec les développements dont elle nous paraît susceptible. Nous soumettrons à cet égard , sur l'art. 1033, les raisons que nous avions déduites pour les adversaires de la partie saisie, dans une consultation à laquelle des jurisconsultes distingués ont concouru. Ces raisons trouveront quelque appui dans l'arrêt précité, puisque la Cour en a adopté les conséquences.
[[ Nous renvoyons notre solution à l'art. 1033. ]]
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£563. La partie saisie ou les créanciers sont-ils encore recevables à contredire sur le procès-verbal, lorsque, le délai prescrit par l'art. 755 étant expiré, le juge-commissaire a fait la clôture de l'ordre?
Nul doute pour la négative, relativement aux créanciers, puisque l'art. 75ô prononce contre eux La peine de forclusion ; mais ce même article ne s'expliquant pas à l'égard de la partie saisie, on pourrait soutenir qu'elle ne doit pas être assimilée aux créanciers, attendu que l'on ne peut étendre les dispositions rigoureuses à un cas qu'elles n'ont pas expressément prévu.
La Cour de Rennes, par l'arrêt cite sur la question précédente, a encore eu à prononcer sur celte difficulté, qu'elle a résolue contre le saisi.
Elle a considéré qu'il résultait des art. 758 et 759 qu'à l'expiration des délais fixés par les art. 755 et 756, le juge-commis à un règlement d'ordre en fait la clôture de son propre mouvement (Voy. notre Qacsl.%2\78); que, dès lois, Topération dont il avait été chargé est terminée ; en sorte que la partie saisie se trouve, par cela seul, déchue de prendre communication et de contredire; qu'on ne peut opposer à cette décision les dispositions de l'art. 726, qui prononce la forclusion seulement contre les créanciers, et dire que cet article et l'art. 755 ne prononçant pas la même peine contre le saisi, elle ne peut être encourue par lui ; car si la loi, gardant le silence sur ce dernier, déclaré forclos les créanciers, faute par eux d'avoir pris communication dans le délai d'un mois, il s'ensuit que, ce délai une fois expiré, ils sont déchus , dans le cas même où le juge commissaire n'aurait pas clos l'ordre, de la faculté de prendre celte communication , à la différence de la partie saisie, qui ne l'est que par l'effet de la clôture de l'ordre, terme naturel de la commission du juge.
Nous croyons cette décision parfaitement conforme au texte de la loi. Et en effet, si Ton admettait le système contraire, c'est-à-dire que la partie saisie pût contredire après la clôture de l'ordre, on contreviendrait évidemment à l'esprit et au texte de l'art. 755, qui veut que les contredits du saisi soient laits sur le procès-verbal, conséquemment avant qu'il soit clos, et de l'art. 758, d'après lequel les contestations sont renvoyées à l'audience par le juge-commissaire, avant que l'ordre soit arrêté définitivement.
La Cour de Paris a rendu, le 26 avril 18! 3 (/. Av., 1. 17, p. 2V1 ; J. P., 3e éd.,
t. Il, p. 3*20), une décision semblable à celle de la Cour de Rennes, et par là ,
ces deux Cours ont su concilier le silence de la loi , relativement au saisi, avec
la disposition rigoureuse qu'elle contient à l'égard des créanciers, puisque l'arrêt
ne range pas le saisi dans la même classe que ceux-ci , et lui aecorde l'exer-
jcice de la faculté de prendre communication et de contredire jusqu'à la clôture
[ de l'ordre, attendu que la loi ne le déclare pas forclos; mais nous ne devons
! pas dissimuler que le contraire a été jugé par arrêt de la Cour de Metz du 22
mars 18t7 {S. 19.2.131; J. Av., t. 17, p. 324).
[[ La jurisprudence paraît se fixer dans le sens indiqué par ce dernier arrêt.. Grenoble, 18 fév. 1818; Caen, 22 juill. 1822 (J. Av., t. 17, p. 341); Limoges, 7 fév. 1823 (Ibid., t. 17, p. 364); Bordeaux, 1 1 juin 1*2/ ; Kouen, 27 déc. 1839 {Ibid., t. 33, p. 181, et t. 58, p. 114),etRiom, 16 mars 1811 (Ibid., t. 60, p. 618; Devill., 18I1/2.35K). MM. Persil, Rég. hyp., t. 2, p. 43 1 ; Berriat Saint-Prix, p. 782, noie 51, et Favard de Langlade, t. 4, p. 60, admettent aussi, relativement au délai de forclusion , une distinction nécessaire entre les créanciers produisants et le saisi.
Toutefois, M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 4 28 , est demeuré fidèle à l'opinion contraire. Cetauteur fait observer que la partie saisie a été mise en demeure de prendre communication en vertu de l'ai t. 755; or, dit-il, cette mise en demeuro
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doit nécessairement produire un effet , et elle n'en produirait pas , s'il était permis au saisi, même après ces délais, de soulever des contestations.
11 nous semble que la question peut se résoudre par les termes, non de l'art. 755, mais de l'art. 756 sous lequel, du reste, elle serait beaucoup plus convenablement traitée. L'une de ces deux dispositions indique les personnes à qui sommation devra être faite, mais l'autre détermine celles qui, faute de contredire, seront forcloses de ce droit après le délai fixé par la loi : or, au nombre de ces personnes ne figure pas la partie saisie : Est-ce un oubli du législateur? Nous ne le pensons pas. Les deux articles sont trop rapprochés l'un de l'autre pour qu'on puisse supposer que, dans le second, le législateur veut modifier l'économie qui règle le premier. Quand la forclusion doit atteindre également les créanciers et la partie saisie, la loi s'en explique en termes formels, notamment au titre de la distribution par contribution, dans l'art. 664, analogue à l'art. 756, du moins quant aux expressions. Il nous paraît donc certain que le législateur n'a prononcé ni voulu prononcer aucune déchéance contre la partie saisie. Eh ! pourquoi défendrait-on à celle-ci de contredire après le délai d'un mois ? Ce temps expiré, il est incontestable que les créanciers autres que les produisants seraient admis à contester. Pourquoi le saisi, qui n'a d'autre intérêt que celui de la masse, ne jouirait-il pas du même droit ? Du reste, M. Carré convient que le délai d'un mois n'est pas à son égard le terme fatal : il fixe ce terme à la clôture de l'ordre. Qui ne voit que cette détermination purement arbitraire est en contradiction avec sa doctrine, fondée sur les termes de l'art. 756 ?.... Au surplus, si M. Carré a voulu dire uniquement, comme l'a fait l'arrêt de Rouen précité (et nous croyons que c'est là le fond de sa pensée) que le saisi ne sera plus en droit de contredire, du moment où les choses auront cessé d'être entières, nous serons en cela parfaitement de son avis. En elfet, ce point de départ de la forclusion est le seul qui soit admissible, dans le silence de la loi. Mais il n'est pas subordonné à la clôture de l'ordre. Ce moment est celui de l'ordonnance d'exécution rendue contradictoirement entre tous les intéressés, de la délivrance des bordereaux de collocation, c'est-à-dire antérieur quelquefois et le plus souvent postérieur au fait de cette clôture.
Quant à la solution de M. Carré, relativement à l'époque de la forclusion des créanciers produisants, elle nous paraît être la conséquence exacte des termes de l'art. 756. (Voy. infrà, nos Quesl. 2561 et 2565 bis.) ]]
[[ £563 bis. Le débiteur saisi peut-il critiquer l'ordre de collocalion, lorsque nul des créanciers ne s'en plaint ?
La Cour de Rennes, le 2V janv. 1815 (J. Av., t. 17, p. 281 ; J. P., 3e éd.
t. 12, p. 5'<9), lui a refusé ce droit, et la même doctrine paraît résulter des motifs d'un arrêt de Paris du 26 déc. 1810 (J. Av., t. 17, p. 192). 11 nous est, quant à nous, impossible de l'approuver. L'art. 755 autorise le saisi, aussi bien que tous les créanciers, à formuler son contredit et ne subordonne l'exercice de celte faculté à aucune condition. Il ne nous paraît pas moins inexact de dire qu'il est sans intérêt pour se plaindre dans ce cas : en effet , le règlement provisoire statue non-seulement sur la préférence à accorder aux diverses créances, mais encore, et en premier lieu, sur leur existence. Or, de ce qu'un créancier colloque en première ligne souffre qu'une partie dont les droits peuvent être contestés soit admise en second ordre, s'ensuit-il que le saisi à qui l'excédant du prix est dû, s'il en existe, ait les mêmes raisons pour garder le silence et doive, laisser inscrire une dette qu'il n'a jamais contractée ou qu'il a payée? H nous est impossible d'admettre une telle conséquence, que répons-
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sent d'ailleurs, comme nous l'avons déjà dit, les expressions formelles de l'art. 755. {Voy. notre Quest. 2556 qualer in fine.) ]]
Art. 756. Faute par les créanciers produisants de prendre cornmunication des productions ès-mains du commissaire dans ledit délai, ils demeureront forclos, sans nouvelle sommation ni jugement; il ne sera fait aucun dire, s'il n'y a contestation.
[ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 242, nas 36 à 63. ] — Cod. proc, art. 660, 664, 758, 778. — Cod. de comm., art. 513. — C Notre Dict. gén. de proc, v° Ordre, n"s 79 à 82, 92, 113 à 117, 121 à 129, 134 à 158, 160 à 165, 478.— Devilleneuve, eod. verb.,n"1 60 bis à 70.— Arm. Dalloz, eod. Verb., nos 240 à 294. — Locré,t. 22, p. 477, n" 95.
Questions traitées : En quoi consiste la forclusion prononcée par l'art. 756 ? Q. 2564. — La forclusion de prendre communication emporte-t-elle celle de contredire? En cas d'affirmative, cette forclusion pourrait-elle du moins n'être prononcée qu'après la clôture de l'ordre ? Q. 2564 bis — La forclusion de contredire prive-t-elle le créancier qui l'a encourue du droit d'invoquer l'extinction totale ou partielle des créances colloquées? Q. '2661 1er. — Le créancier forclos pourra- t-il intervenir dans unt' contestation élevée entre d'autres créanciers qui ont contredit en temps utile ou contredit diins un nouveau règlement provisoire qui aurait lieu par suite de L'insuffisance ou de l'annulation du premier? En d'autres ternies : la forclusion a-t-elle pour effet de rendre les créanciers inadmissibles à faire valoir leurs droits en aucun cas et sous aucune forme? Q. 2564 qualer. — Le changement d'état du créancier sommé de prendre communication et de contredire, serait-il un obstacle à la forclusion prononcée par l'art. 75«. ? Q. 2564 quinquies. — Peut-on, après le délai fixé pour contredire, admettre à cet effet un créancier qui n'aurait pas été appelé au règlement d'ordre? Q. 2565. — La forclusion prononcée par les art. 755 et 756, Cod. proc. civ., peut elle être étendue aux créanciers chirographaires qui n'auraient pas été appelés à l'ordre ? Q. 2565 bis. — Les créanciers appelés à l'ordre, mais qui n'ont pas produit dans le délai déterminé par l'art. 754, sont-ils compris dans la forclusion que prononce l'art. 756? Q. 2565 ter. — Comment se font les dires, et quel est leur objet? Q. 2566. — Un contredit serait il nul s'il n'était signé que par la partie et non par son avoué ? Q. 2566 bis. — Un contredit est il valable lorsqu'il contient seulement des réserves de contredire, sans indiquer nommément le créancier contre lequel il est dirigé ? Q. 25b6 ter. — Le créancier colloque au dernier rang dans un ordre, qui a contesté la créance du premier en rang utile, et l'a fait rejeter, a-t-il le droit de venir au lieu et place de celui-ci, si les autres créanciers placés avant lui n'ont pas contredit ? Q. 2566 quater. ]
£564. .En quoi consiste la forclusion prononcée par l'art. 756?
Elle consiste, dit M. Tarrible, p. 681, en se servant des expressions de la première loi sur le régime hypothécaire, celle du 9 mess, an III, en ce que les créanciers deviennent non recevables à élever aucune discussion sur l'ordre, le rang des hypothèques et la légitimité des créances, sans qu'il soit nécessaire de faire une nouvelle sommation , ni de prendre un jugement qui prononce la forclusion.
Maison ne doilpasconclurede là, disions -nous dans notre Analyse, n° 2353, que cette déchéance s'étende jusqu'au droit de figurer ultérieurement dans l'ordre. Celui qui ne prend pas communication est censé approuver l'état dont la confection lui a été dénoncée, mais il ne renonce pas à sa propre créance.
A l'appui de cette opinion , l'on pourrait citer deux arrêts, l'un de la Cour de Paris du 11 mars, l'autre de celle de Rouen du 13 août 1813 {J.Àv., 1. 17, p. 240 et 259; Sirey, 1. 13, p. 161 et 105). Mais d'après un arrêt de la Cour de cassation du 2 déc. 181 \ (J. Av., t. 17, p. 275), on doit admettre le contraire , puisqu'il a décidé que le créancier qui est appelé à l'ordre, qui a produit, qui a môme, en qualité de poursuivant, provoqué le règlement provisoire sans faire ni opposition ni réclamation, qui, ensuite, n'a pas contredit dans les délais l'état de collocation, est forclos et ne peut intervenir dans les contestations qui s'élèvent ultérieurement entre les créanciers provisoirement colloques (1).
(OLaCourd'Orléans.pararrèlduSQaoût i ctJ.it1., t. 23, p. 299\ a décidé que la for- 1821 (J. P., 3e éd., 1. 16, p. 889; S.22.2.13, clusion est do droit, d'après ces expression*
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[[ Nous avons peu de choses à ajouter aux explications de M. Carré , en ce qui concerne les effets généraux de la forclusion ; nous ferons seulement rc-
être opposée par les créanciers en tout état de cause (kien que nous admettions avec M. Carré, à la note, que les juges ne devraient pas la prononcer d'office), et enfin, avec la Cour de cass., 10 déc. 1831 (J. Av., t. 50, p. 250; Devill., 1835.1.26), qu'elle atteint les créanciers poursuivants aussi bien que tous les autres produisants (1).
Relativement aux cas de forclusion, ce qui est le point résolu par l'arrêt de Cassation précité, il est évident qu'il ne s'agit point là de forclusions de créances, comme on pourrait l'induire de certaines expressions de M. Carré, et de la citation d'un arrêt de Rouen qui statue pour ce dernier cas, mais bien de la forclusion du droit de contester, la seule dont s'occupe l'art. 756, puisque sa disposition n'est applicable qu'aux créanciers qui ont produit. Néanmoins il peut arriver, comme on le conçoit sans peine, que le rang attribué à une des parties dans le règlement provisoire soit, en fait, la même chose que l'exclusion de sa créance, ce qui lui donne un grand intérêt à contredire : il est donc utile de déterminer avec exactitude la nature et l'étendue de la forclusion prononcée par l'art. 756. La question s'est présentée sous diverses faces qui peuvent se résumer ainsi :
La forclusion de prendre communication des pièces emporte-t-elle celle de contredire?
En cas d'affirmative, les effets de cette forclusion ne doivent-ils pas du moins être reculés jusqu'après la elôiure de l'ordre qui serait demeuré ouvert après l'expiration du délai déterminé par l'art. 755 ?
Celte déchéance, en admettant qu'elle soit absolue, est-elle de nature à priver celui qui l'a encourue du droit d'invoquer l'extinction totale ou partielle des créances colloquées?
Enfin , le créancier forclos ne pourrait-il pas du moins intervenir dans une contestation élevée entre d'autres créanciers qui ont contredit en temps utile, ou contester dans un nouveau règlement provisoire qui aurait lieu par suite de l'insuffisance ou de l'annulation du premier?
Ces questions nous paraissent assez importantes pour que nous consacrions à chacune d'elles un examen particulier. (Voy. les questions suivantes.) ]]
de l'art. 756, demeurent forclos sans nouvelle sommation ni jugement ; qu'ainsi, elle peut être prononcée d'office par les tribunaux, même quand elle ne serait pas proposée par les parties, et qu'à plus forte raison elle doit l'être, même lorsque les parties l'invoquent, seulement quand la cause est prêle à recevoir décision, ou même sur l'appel.
Nous croyons bien que la forclusion peut être opposée en tout état de cause; mais nous ne pensons pas qu'elle puisse être prononcée a'office, puisqu'elle est établie dans l'intérêt des créanciers parties au règlement
d'ordre, et non par des considérations d'intérêt public.
(1) [La Cour d'Agen, 16 mai 1838 (J.Av. 1.56 p.37f;DEViLL.1838.2,240),a cependant voulu excepter lessyndics représentants de la masse; mais nous ne comprenons pas les motifs de cette distinction.
Nous n'approuvons pas non plus un arrêt de Toulouse, 9 juin 1824, (Journ. Av. t. 34, p. 248. J. P., 3e éd. t. 18, p. 776,) d'après lequel , au créancier contesté seul appartiendrait le droit d'opposer la forclusion à celui qui l'attaque. C'est une faculté que doivent avoir tous les créanciers en cause. J
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[ £564 bis. La forclusion de prendre communication emporte-elle celle de
contredire?
En cas d'affirmative, cette forclusion pourrait-elle du moins n'être prononcée qu'après la clôture de l'ordre?...
Ces deux questions ont été résolues par la jurisprudence contre le créancier négligent.
La Cour de Grenoble, 22 juill. 1810 (J. Av., t. 17, p. 181), se fondant sur une interprétation littérale de l'art. 756, avait admis que la forclusion prononcée par cet article n'était relative qu'au droit de prendre communication des pièces; mais il est évident que la déchéance de ce droit emporte celle de contredire. Juger le contraire, ce serait méconnaître l'économie de la loi qui, dans l'art. 755, réunit dans le même délai l'exercice de cette double faculté ; ce serait ne tenir aucun compte de la volonté du législateur, qui est d'empêcher que des contestations, sans cesse renaissantes, ne viennent éterniser la procédure d'ordre. Nous pouvons, en faveur de notre opinion , rapporter un ensemble imposant de décisions, rendues parles Cours de Besançon, 15 juillet 1814; Cassation, 10 janv. 1815; Grenoble, 3 mars 18*21; Çaen, 27 juill. 1813, 9 oct. 1815, et 6 mars 1821 (J. Av., t. 17, p. '266, 278. 357 et 254 ; /. P., 3e éd., t. 12, p. 318, et 529, t. 16, p. 419, t. 11, p. 531 , t. 13, p. 78, 1. 16, p. 423); Orléans, 29 août 1821 (J. Av., t. 23, p. 299; Devill., Colhct. nouv.)\ Limoges et Bourges, 19 juill. et 22 nov. 1822 (J. Av., t. 21, p. 237et 310; S. 1.5; 2.63;6.2.374, 375 , 474); Lyon, 1er déc. 1826 (J. Av., t. 35 , p. 165); Bordeaux , 24 fév. 1829 (J. Av., t. 38, p. 2'i t); Nîmes, 12 août 1829, et 18 juin 1832 (J. Av., t. 39, p. 74, et t. 46, p. 178; Devill., 1833.2.299).
Les mêmes arrêts ont décidé que la forclusion s'acquiert par la seule expiration du délai, et qu'on ne peut la faire dépendre, soit de la clôture de l'ordre, soit de tout autre acte du juge-commissaire: c'est la conséquence exacte des principes que nous venons d'exposer. J]
[[ $564 ter. La forclusion de contredire prive-t-elle le créancier qui l'a encourue du droit d'invoquer l'extinction totale ou partielle des créances colloquées?
Ici, les motifs de solution que nous avons donnés sur la question précédente ne nous paraissent plus applicables; en effet, le créancier forclos ne conteste ni la légitimité ni Tordre des créances, il se borne à prouver qu'elles sont éteintes par l'un des modes que prévoit la loi civile : on ne peut pas dire par conséquent qu'il élève un contredit dans le sens véritable de ce mot; sans doute le résultat de sa prétention peut être de changer les rangs déterminés par le règlement provisoire, mais ce n'est point là une conséquence susceptible d'entraver l'exercice d'un droit conforme aux principes d'équité, qui ne veulent pas qu'une somme soit payée sans être due. Il peut aussi arriver que le lait à raison duquel s'élève l'opposition au paiement soit postérieur à l'époque déterminée pour la présentation des contredits; les Cours de cassation, 17 janv. 1827 (./. Av., t. 34, p. 90», et de Nîmes, 16 déc. 1830 (J. Av., t. 40, p. 30; J. P., 3e éd., t. 23, p. 962), en le décidant ainsi, se sont conformées à l'esprit de la loi, et nous n'approuvons pas moins un arrêt de Lyon du 7 juin 1839 (./. Av., t. 57, p. 5!) I), d'après lequel la forclusion ne pourrait être opposée au créancier dont le contredit constitue un moyen de défense destiné à repousser ou du moins à paralyser l'effet d'un autre contredit. Il est bien interdit à ce créancier de contester, mais non de se défondre. {Jou. notre Qucst. 2558 quater.)
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La même solution doit être adoptée à plus forte raison, lorsque le fait de l'extinction du droit résulte du propre aveu du créancier : ce dernier point a clé savamment discuté dans une consultai ion délibérée à Rennes, le 3 mai 1823, par MM. Carré, Toullicr, Jumelais elGrivart, consultation que nous allons textuellement rappoiter:
« Le conseil soussigné estime, sur les fins de non-recevoir proposées par le sieur Causette, 1° que si, en thèse générale, le créancier forclos suivant l'art. 756, Cod.proc. civ., ne peut être admis à contester les créances colloquécs avant la sienne, ce principe doit nécessairement souffrir exception, dans le cas où ce créancier oppose non-seulement un déiaut de qualité, mais encore lors- : que l'aveu de ce dernier anéantit le titre en vertu duquel il demande néanmoins la collocalion.
« En effet, pour pouvoir intervenir dans un ordre, il faut nécessairement avoir qualité et intérêt; en d'autres termes, avoir un litre de créance bien établi : c'est aussi ce qu'enseigne M. Merlin, Rép., v° Ordre de créanciers.
« Nous supposons, dit ce célèbre auteur, que les privilèges et hypothèques qui viennent concourir à la distribution du prix d'un même immeuble ont été bien établis dans leur origine; qu'ils ont été conservés, et que les créanciers nantis de ces droits ont produit et justifié de leur litre.
« II suit évidemment de cette doctrine, que le créancier sur qui les fonds manquent, peut toujours, et jusqu'à la délivrance des deniers, examiner la validité des litres produits et le mérite des inscriptions prises aux fins de ces mêmes litres.
Cela est si vrai que, le 16 oct. 1808, la Cour de cassation a décidé qu'on pouvait, sur l'appel d'un jugement qui ordonne la collocalion d'un créancier, demander la nullité de son inscription, alors même qu'elle n'avait point été demandée en première instance.
« Mais si, après un ordre clos, et lorsque tous les délais pour contredire sont épuisés, on peut encore, et pour la première fois sur l'appel , demander la nullité d'une inscription hypothécaire, à fortiori, peut-on demander que celui là qui reconnaît n'être pas créancier soit écarté d'un ordre dans lequel il n'a aucun droit pour se présenter, puisque, de son propre aveu, la créance qu'il réclame n'existe pas à son profit.
" « Le bon sens et la justice disent que, pour réclamer une créance, il faut absolument être créancier; mais lorsque, soi-même, on a détruit son propre titre, il est impossible d'admettre que l'on puissenéanmoins prétendre à être colloque.
« Quand on irait jusqu'à supposer que l'art. 756 peut s'entendre dans le sens le plus rigoureux, c'est-à-dire que le créancier qui n'aurait pas contredit eh temps utile ne pût pas contester même la légitimité de la créance de celui qui est colloque avant lui, toujours faudrait-il entendre cet article dans ce sens, que le créancier non colloque ne pourrait pas demandera prouver contre le litre de celui qui le prime, mais non qu'il ne pourrait pas argumenter de l'aveu même de celui qui, en déclarant que son tilre n'est pas réel, n'a plus dès lors aucun droit à être colloque (1).
« S'il en était autrement, on arriverait à une conséquence absurde, puisqu'il faudrait dire, qu'encore bien qu'un individu confesse qu'il ne lui est rien dû, il devrait cependant recevoir, au préjudice du créancier légitime.
(1) [«Un des soussignése stime, comme il le dit, Quest. 2563 de son Analyse raisonnée , d'après M. Tarrible, qu'après la forclusion, Un créancier ne peut plus contester ia légitimité de la créance d'un autre créancier
colloque; mais il est bien d'avis que, dans le cas où un créancier colloque fait laveuquo celle qualité ne lui appartient pas , il relevé d« la dét h ance celui au préjudice duquel il a été colloque. »3
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« La justice, pour nous servir des expressions de d'Aglesseau, t. 3, p.6'.)0, ne refuse jamais son secours à ceux qui ont un sujet apparent de l'implorer; ma;s quand ce sujet n'existe plus , il est manifeste que tout secours doit être dénié à celui qui, contre son propre aveu, sa propre reconnaissance, veut cependant recevoir ce qui ne lui est pas dû.
« Le titre de 1806 étant détruit par la confession du sieur Caugelte, l'hypothèque, qui en est une conséquence, cesse donc aussi d'exister à son profit, el Tordre ne doit plus être réglé qu'entre les autres créanciers hypothécaires, parce que l'hypothèque prise au nom du sieur Caugelte cessant d'exister, le prix qu'il aurait dû recevoir, s'il avait été créancier hypothécaire , se divise nécessairement entre les autres créanciers inscrits.
« Que le sieur Caugelte ne dise pas que la forclusion une fois acquise, on ne peut pas lui opposer son aveu; parce que l'aveu qui a pour objet d'éteindre une créance est une quittance que Ton peut opposer, non-seulement avant tout jugement et arrêt, mais encore après.
« En reconnaissant qu'il n'était pas créancier des sieurs Solier fils et de La Rue, le sieur Caugelte les a, par cela seul , libérés entièrement de l'obligation de lui payer les 50,000 fr. portés en l'acte de 1806; et cette libération devant nécessairement leur proliter, les créanciers de ces derniers peuvent à leur tour se mettre à leur lieu et place, et opposer au sieur Caugelle la fin de rionrecevoir qui résulte de son aveu.
« Vainement dirait-il qu'en reconnaissant qu'il n'était pas créancier, il a déclaré en même temps que c'était le sieur Duroux qui avait fourni les fonds, {>arce qu'on lui répondrait toujours que sa seule déclaration ne saurait avoir 'effet de constituer une créance au profil du sieur Duroux , sur les sieurs Solier fils et de La Rue, qui n'ont jamais reconnu ce fait et surtout une créance hypothécaire.
« Encore une fois, le titre au profit du sieur Caugelte une fois anéanti, il ne reste plus rien qui établisse, au profit du sieur Duroux, une créance hypothécaire, et qui donne au sieur Caugelte le droit de demander en son nom personnel une collocation dont il ne peut ni ne doit profiter.
« Si le sieur Caugelte persistait à prétendre que son aveu doit être considéré comme indivisible, il serait facile de lui répondre que l'art. 1356 ne parle de l'indivisibilité de l'aveu que relativement à celui qui Ta fait, et lorsque cet aveu tend à l'obliger; mais, dans l'espèce, rien de semblable. On oppose au sieur Caugelte son aveu, non pas pour lui imposer une obliga.ion, mais uniquement pour justifier la libération des sieurs Solier fils et de La Rue.
« Ainsi son aveu peut très bien se diviser, et doit se diviser d'autant plus qu'il n'y a aucune connexité, aucun rapport entre les deux parties de l'aveu.
« L'interrogatoire subi par le sieur Caugelte fait donc pleine foi conlre lui , ainsi que l'enseigne l'auteur du Droit civil Français, t. 10, p. 419; et son aveu doit nécessairement se diviser, ainsi que l'enseigne encore le même auteur, t. 10, p. 472..»]]
[[9564 quater. Le créancier forclos pourrait-il intervenir dans une contestation élevée entre d'autres créanciers, qui auraient contredit en temps utile, ou contesté dans un nouveau règlement provisoire qui aurait lieu par suite de l'insuffisance ou de V annulation du premier?
En d'autres termes, la forclusion a-t-elle pour effet de rendre les créanciers inadmissibles à faire valoir leurs droits en aucun cas et sous aucune forme?
La question, que nous avons tâché de préciser le plus possible, peut se présenter sous un trible aspect.
Une contestation s'élève entre créanciers, dans le délai qui leur est ac-
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cordé par la loi, elle est renvoyée à l'audience: dans le cours du débat ainsi agrandi, les créanciers qui n'ont pas contredit à temps auront-ils le droit d'intervenir et de prendre des conclusions?
Le pourront-ils pour la première lois sur l'appel du jugement qui a statué sur la contestation?
Enfin, les créanciers forclos ne seraient-ils pas du moins admis à se présenter et à contredire dans un règlement d'ordre supplémentaire Ou nouveau qui serait ordonné par suite de l'insuffisance ou de l'annulation du premier?
Ces questions, qu'il est peut-être utile de résoudre séparément, ont été généralement confondues dans les controverses qu'elles ont souvent soulevées et qui ont été décidées en sens divers par les tribunaux.
En faveur des créanciers négligents, on a dit que la forclusion prononcée par l'art. 756 ne saurait avoir pour effet de les priver du droit de figurer dans l'ordre et d'y figurer en rang utile, si la nature de leurs créances le permet; ils sont parties nécessaires dans Tordre et dans tous les incidents qui peuvent s'élever à leur préjudice, jusqu'à la clôture définitive. Sans cela, les créanciers qui, en produisant, ont satisfait au vœu de la loi, seraient moins bien traités que les autres, que l'art. 1 57 met à l'abri de toute déchéance. On a conclu delà que la forclusion, simple peine de procédure qui n'a d'eftet que quant à l'instruction seulement, n'entraîne d'autre déchéance que celle de prendre communication des titres et de contredire le règlement provisoire, et que toute aggravation de celte rigueur serait aussi arbitraire qu'injuste.
Comme on le voit donc, tout consist e à apprécier l'étendue des droits dont les créanciers sont privés par leur forclusion : ce qui nous ramène aux trois questions posées en léle de ce numéro.
Quant au droit d'intervenir dans le débat entre des contestants, nous ne concevons pas sur ce point de difficultés sérieuses. En ne contredisant pas le règlement provisoire les créanciers produisants en ont, implicitement, mais très certainement, admis les bases; on ne peut donc tirer en leur faveur aucun argument de la position des créanciers non produisants à l'égard desquels la même présomption n'existe pas. Nous n'entendons pas conclure de là qu'il est interdit à un créancier de se défendre quand on attaque sa collocation ; son droit sur ce point ne pourrait être mis en doute. Mais iï est sans intérêt et sans pouvoir pour se joindre à ceux qui contestent la collocalion d'un tiers, aussi bien que pour la contester lui-même. S'il ne se présente que pour soutenir le règlement, nous ne voyonspointpar quels motifs il serait déclaré non recevabïe; mais hors de ce cas son intervention est inadmissible; c'est ce qu'ont juçé les Cours de cassation, dans l'arrêt cité par M. Carré sous hQuest. 256 ï, eule Metz, 15 fév. 1812 (J. Av., t. 17, p. 215, et J. P., 3- édit., t. 10, p. 121); il existe néanmoins des arrêls contraires, des Cours de Paris, 11 mars 1813 {J. Av., 1. 17, p. 240), et de Toulouse, 9 juin 182i {Ibid., t. 34, p. 2*8).
Lorsque le créancier foi clos intervient pour la première fois sur l'appel du jugement rendu sur la contestation, il n'y a plus de distinction à faire à raison du parti qu'il se propose de soutenir. Il doit être dans tous les cas exclu, par cette considération qu'il ne lui est pas permis d'attaquer par la voie de l'iniervention un jugement contre lequel il ne pourrait former tierce opposition. (F. nos questions sur les art. 466 et 17'f.) La jurisprudence est unanime dans ce sens: Paris, 24 prair. an XII, et 26 mars 1808 (J. Av., 1. 17, p. 110 et 131, et J. P., 3- édit., t. 4, p.45 et t. 6, p.582), et Limoges, 5 juin 1823 (J. Av., t. 25, p. 194).
Mais les règles de solution sont bien différentes, lorsqu'il est procédé à un nouveau règlement provisoire, par suite de l'annulation du premier; il ne serait alors ni juste ni légal que le créancier se trouvât privé du droit de contredire ; cela n'est pas légal disons-nous, car c'est attribuer à la déchéance prononcée par l'art. 756 une extension qu'elle ne comporte pas j cela est injuste, car le
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créancier, qui pouvait avoir ses raisons pour approuver le premier règlement d'ordre et ne pas y contredire , ne sera plus dans la même position lorsque les bases auront été changées par le tribunal ou par la Cour.
Qu'il nous soit permis de citer à ce sujet quelques passages d'une consultation délibérée par MM. Merlin et Mailhe, dans une affaire pendante devant la Cour de Douai, dont nous mentionnons l'arrêt ci-dessous.
« Supposons, ont dit ces jurisconsultes, que les débats agités, soit devant le tribunal, soit en cause d'appel, aient donné lieu ou à une annulation , ou à une réduction de créances colloquées, et que cet événement laisse des fonds libres, les créanciers formellement rejetés de l'ordre ne pourront pas en profiter; mais les créanciers non colloques et dont la collocalion n'aura été omise parles juges que parce que, trouvant les londs épuisés par les collocations déjà prononcées, ils ne se sont pas occupés de leur rang, auront évidemment le droit de demander qu'on leur en assigne un dans une nouvelle distribution, sans quoi le débiteur saisi ferait siens, au préjudice des véritables créanciers, les londs restants; ce qui serait aussi absurde qu'inique.
« Que si les débats donnent lieu, comme dans l'espèce, à une décision souveraine qui change les bases de l'ordre, à une décision portant que la date des inscriptions hypothécaires doit servir d'unique règle aux collocations, les créanciers non colloques sont incontestablement recevables à profiler de celte décision, attendu qu'ils n'ont été forclos que de la iaculté d'élever des contestations nouvelles, après le mois qui a suivi l'ordre provisoire , et non pas de celle de faire valoir leurs droits, alors qu'il s'agit de statuer sur les ellets des contestations élevées par d'autres créanciers dans le délai prescrit, d'autant plus que les juges auraient eu h s'en occuper, s'ils avaient complété leur œuvre au lieu de s'arrêter à une présomption d'épuisement de fonds à distribuer
« lra-t-on jusqu'à prétendre que les créanciers qui n'ont point contesté ne sont pas recevables à participera l'effet des changements que l'ordre doit subir, d'après l'arrêt rendu par la Cour royale entre les créanciers contestants?
« Mais un tel système rendrait inutile et sans objet le concours des créanciers postérieurs en ordre d'hypothèque, dont il s'agit dans l'ait. 760, et qui ne peut s'entendre que des créanciers qui n'ont point contesté ; le concours de ces créanciers est donc dans le vœu de la loi, et ce n'est pas en vain que la loi l'a voulu. »
MM. Berriat Saint-Prix et Demiau-Crouzilhac avaient donné une consultation dans le même sens.
La Cour de Douai, ijonv. 1820 (J. 4i\,t.30, p. 364; Devill., 1836.2.140), a sanctionné celte doctrine; elle n'est pas contredite p;ir un arrêt de Paris du 20 nov. 1835 (J. Av., t. 50, p. 356) , qui a repoussé le créancier forclos, dans une espèce où il voulait profiler d'un supplément de règlement, nécessité par une nouvelle production, pour élever un contredit; en efïet le règlement supplémentaire ne dérange ep rien l'ordre des créances tel qu'il a été fixé par le jugecommissaire, dès lors s'élève contre le créancier la fin de non-recevoir prise de son approbation implicite de cet ordre.
Il est donc juste de distinguer entre l'addition et le renouvellement du règlement pour décider si le créancier est ou non admissible à le contredire.
On voit que la solution de toutes les diflicultés est dans le point de savoir si, en se présentant de rechef, le créancier a cherché à détruire directement ou indirectement les conséquences que la loi a tirées de son silence. ]]
[[Ç54»4 quinquies. Le changement d'état du créancier sommé de prendre communication cl de contredire serait-il un obstacle à la forclusion prononcée par l'art. 756?
M. Pigeau, Comm. , t. 2, p. 430, embrasse la négative sur cette question.
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Cet auteur pense même que la mort du créancier ne donnerait pas h ses héritiers le droit d'invoquer le délai, qui leur est accordé par l'art. 174, Cod. proc. civ.; comme il s'agit ici d'une déchéance qu'on peut facilement éviter, sans être obligé de prendre qualité, c'est le cas, dit M. Pige au, d'appliquer Par-' licle 2259, Cod. civ., qui porte que la prescription courra pendant les trois mois pour faire inventaire et les quarante jours pour délibérer. S'il en était autrement un ordre serait interminable. Dans ce cas, néanmoins, le même jurisconsulte veut que, le jour de la notification du décès au poursuivant, il soit fait sommation aux héritiers de reprendre l'instance et de contester, si bon leur semble; mais celte nouvelle sommation ne devra être suivie que du délai nécessaire pour compléter le mois écoulé en partie avant le décès du créancier. Cette solution nous paraît exacte, parce que l'instance contenlieuse n'étant pas encore engagée, ainsi que nous l'avons dit, Quest. 2574 bis, le titre de la reprise d'instance ne serait pas applicable, de même qu'il n'y a pas lieu a péremption. C'est donc avec raison que M. Pigeau s'en réfère aux principes généraux de la prescription. Il en serait autrement si déjà un contredit avait clé lait, il faudrait alors suivre la procédure en reprise d'instance. On remarquera que celte solution ne contrarie nullement celle que nous donnons, Quest. 2586 quinquies, puisque, dans cette dernière hypothèse il s'agit d'une instance conientieuse liée régulièrement. ]]
9565. Peut-on , après le délai fixé pour contredire, admettre à cet effet un créancier qui n'aurait pas été appelé au règlement d'ordre ?
L'affirmative a été jugée par un arrêt de la Cour de Paris du 20 juill. 1811 (J. jit\,Vl7, p. 203, et J. P., 3- éd., t. 9, p. 479). En effet, comme le fait observer M. Coffinières, la disposition des ait. 754 et suiv. du Code a seulement pour objet les créanciers qui ont été sommés de produire à l'ordre, et, à l'égard des autres, il ne peut y avoir aucune forclusion.
[[Cette décision n'est pas douteuse. Du reste, la Cour royale de Paris a jugé avec raison, par arrêt du 26 avril 1825 (J. Av., t. 29, p. 148), que lorsque tous les créanciers produisants n'ont pas été sommés de contredire l'état de collocation provisoire, l'ordonnance de clôture définitive est nulle relativement à ceux qui ne l'ont pas été ; aucun délai fatal n'a pu courir contre eux.
V. notre Quest
[[9505 bis. La forclusion prononcée par les art. 755 et 756, Cod. proc. civ., peut-elle être étendue aux créanciers chirographaires qui n'auraient pas été appelés à l'ordre?
M. Pigeau, Comm. , t. 2, p. 429, est d'avis que la forclusion prononcée par les art. 755 et 756, Cod. proc. civ., s'applique aux créanciers chirographaires, quoiqu'ils n'aient pas reçu de sommation. Ses motifs sont, 1° que, le mois expiré, la position des créanciers doit être définitivement fixée 5 2° que les créanciers chirographaires ne peuvent pas avoir plus de droits que les créanciers inscrits; 3° que l'ordre est une opération qui se fait publiquement, et dont il est facile d'être averti : c'est aux créanciers, qui doivent connaître la position de leur débiteur, à veiller à leurs droits.
Il ne nous paraît pas que , dans celte circonstance, cet estimable auteur se soit bien pénétré de l'esprit de la loi. Les dispositions qui règlent l'ordre et la distribulion du prix de l'immeuble vendu ne prescrivent au poursuivant d'y appeler que les créanciers inscrits; les autres doivent donc être assimilés aux créanciers non produisants, qui ne sont pas astreints à contredire dans le délai de l'art. 755, comme nous l'avons dit sous la question précédente : la rai-
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son de décider esl la même puisqu'ils n'ont pas été avertis, et que par conséquent le délai de forclusion leur était inconnu. L'opinion de M. Pigeau doit donc être repoussée, et c'est ce qu'a (ait la Gourde Rennes, le 22 mars 1821 (J.Av., t. 17, p. 358, etJ. P., 3-édit., t. 1G, p. 473).
Cette solution suppose que les créanciers chirogranhaires ont le droit d'intervenir dans une instance d'ordre, du moins avant la clôture définitive, et la Cour de cass., 10 avril 1838 (J. Av., t. 55, p. 488), l'a reconnu aussi; mais en ce qui concerne l'objet de leur intervention, il s'est encore élevé des difficultés ; M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 428, n'admet de contestation de leur part que celles qui portent sur le fond du droit; mais, pour contredire sur le rang des créances, l'intervention lui paraît inadmissible.
Il nous semble évident que les créanciers cliirographaires doivent être autorisés à prendre part à toute espèce de contestation, parce qu'ils ont intérêt à ce qu'on ne classe pas parmi les hypothécaires des créances douteuses ou qui doivent être rangées au nombre des cliirographaires. (V- notre Quest, 2563.)]]
[J 3565 ter. Les créanciers appelés à l'ordre, mais qui n'ont pas produit dans le délai déterminé par l'art. 754, sonl-ils compris dans la forclusion que prononce VarL 756?
La négative, adoptée par les Cours de Paris, 20juill. 1811, 15 janv. 1813 (J. Av., t. 17, p. 203 et 235; J. P., 3* édit., t. 9, p. 479, et 1. 11, p. 37), et 13 fév. 1836 («/. Av., t. 51, p. 557); deRcuen, 13août 1813 {J.Av., 1. 17, p. 259; Devill., Coll. nouv., 3.2.527; 4.2.238; 353.1836.2.199), et de Poitiers, 9juin 1837 (J. Av., t. 5ï, p. 1 14), nous paraît indubitable. L'art. 755 ne parle que des créanciers produisants, et il n'est pas delà nature des peines qu'elles soient étendues d'un cas à un autre : d'ailleurs, l'art. 757 suppose que les créanciers qui n'ont pas produit dans le délai sont admis à se présenter ensuite, sauf à supporter les effets de leur négligence; or, comment une partie qui a le droit de produire n'aurait-elle pas dans le même temps celui de contester? Nous ne concevons pas de difficulté sérieuse sur ce point. ]]
3566. Comment se font les dires, et quel est leur objet?
Les dires du saisi ou des créanciers sont consignés sur le procès-verbal d'ordre, à la suite de l'état de colloeation. ( Voy. art. 663, et la Quest. 2189.) Mais puisque l'art. 756 porte qu'il ne sera lait aucun dire s'il n'y a contestation, il est clair qu'on ne peut en consigner aucun sur le procès-verbal, s'il n'a pour objet de contester un des articles de l'état de colloeation : toute autre observation, en effet, serait étrangère à l'ordre auquel on procède. {Voy., sur les moyens de contredit du saisi "et des créanciers, Pigeau, p. 182, n° 3 j p. 183, n° 4, et 259, n° 40
U H n'est pas nécessaire que les dires des créanciers soient faits en présence du juge-commissaire ou du greffier. Peuvent- ils être admis sur le procès-verbal déposé au greffe, même après les heures du barreau et jusqu'à minuit inclusivement? La Cour de cassation, le 27 fév. 1815, et la Cour de Rouen, le 28 déc. 1815, ont décidé l'affirmative (./. Av., t. 17, p. 28i; J. P., 3e édit., 1. 13, p. 196). Nous examinerons celte difficulté sous la Quest. 3415 oit, ]]
[[ 3566 bis. Un contredit serait-il nul s'il n'était signé que par la partis
et non par son avoué?
La Cour de Dijon , par arrêt du 10 mars 1828 ( J. Av. , t. 35 , p. 37; /. P. 3° éd., 1, 21, p. 12(55) , s'est prononcée peur la nullité, par le motif que c'esj
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un acte d'une instance régulière, et que tous les actes de procédure, devant les autorités judiciaires, doivent être faits et signés par les officiers ministériels institués près des tribunaux.
La question décidée par cet arrêt est fort importante. La décision de la Cour de Dijon nous paraît conforme aux véritables principes. Indépendamment des motifs qu'on lit dans l'arrêt, ne peut-on pas tirer un argument de l'art. 754, qui veut que la produclion soit signée par l'avoué? Il y a parité dans les deux cas : ubi eademralioibi idem jus. D'ailleurs, l'art. 755 ne parle que d'acles d'avoué à avoué; et, au surplus, le juge-commissaire représente le tribunal, devant lui a lieu le commencement d'une instance lorsqu'un contredit est présenté (Voy. notre Quest. 2574 bis); le Tarif, art. 135, fixe les émoluments dus à l'avoué pour les contredits; il serait donc subversif des règles ordinaires de la procédure de permettre des contredits exlrajudiciaires, s'il nous est permis de nous exprimer ainsi.
Cependantnous ne devons pas laisser ignorer que la Cour suprême, le 2 août 1826 (J. Av., t. 32, p. 71, et S. 27.1.121), s'est prononcée pour l'affirmative sans en donner d'autres motifs, sinon qu'en validant un contredit non signé de l'avoué, mais attesté de la main du greffier, les premiers juges et ceux de la Cour royale de Limoges n'avaient pas fait une fausse application des art. 755 et 756 ; i'espèce présentait cette circonstance particulière que, postérieurement, le débiteur saisi avait déclaré s'approprier le contredit du créancier. ]]
f [ 256® ter. Un contredit esî-il valable lorsqu'il contient seulement des réserves de contredire, sans indiquer nommément le créancier contre lequel il est dirigé?
Cette question dépend beaucoup des circonstances. Lorsqu'un dire a été consigné sur le procès-verbal du juge-commissaire, M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 443, admet que le contestant peut développer et expliquer ses prétentions dans des conclusions signifiées, qui ne doivent cependant être que le développement du contredit, et ne peuventavoir pour objet de nouvelles demandes. Mais lorsqu'on élève, dans des conclusions ou à l'audience, des difficultés qui ne sont pas consignées dans le procès-verbal du juge-commissaire, elles ne peuvent, suivant le même auteur (ubi supra), trouver place dans les discussions qui existent entre les créanciers. « La raison en est évidente, dit M. Pigeau ; il faut que le procès-verbal présente, soit au juge-commissaire, soit au tribunal, soit aux parties intéressées, le tableau de la position de tous les créanciers. Tel aurait contesté, qui garde le silence, parce que le résultat du travail provisoire et des contredits rend inutiles ses contestations. » D'après cela, il est clair que la réserve de contredire, lorsqu'elle ne précise pas l'objet du contredit et ne désigne même pas celui contre lequel il sera plus tard dirigé, doit être considérée comme étrangère au procès-verbal, etqo'en conséquence on ne doit pas s'y arrêter. C'est effectivement ce qu'ont jugé deux arrêts de la Cour royale de Lyon des 8 et 30 juillet 1823 (J. Av., t. 17, p. 365; J. P., 3e édit., 1. 18, p. 19 ef79). ]]
[[9566 quater. Le créancier, colloque au dernier rang dans un ordre, qui a contesté la créance du premier en rang utile et l'a fait rejeter, a-l-il le droit de venir au lieu et place de celui-ci, si les autres créanciers, placés avant lui, n'ont pas contredit?
La négative ne peut souffrir de difficulté; en effet, le jugement qui rejette une créance de l'ordre ne change pas la nature des privilèges attachés à chacune des autres. La loi a donné aux divers créanciers le droit de contredire, parce qu'il peut arriver qu'une seule créance écartée, toutes les autres soient
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colloquées utilement. Si ceux qui sont placés avant le contestant ont gardé \è silence, c'est p:irce qu'ils croyaient sans doute venir en rang utile ; dans tous les cas, la loi n'a établi nulle part celle subrogation qui répugne à tous les principes: en ce cas, le créancier contredisant obtiendra les dépens, parce qu'il a fait une chose utile à la masse, mais là se bornera son avantage. Nous citerons dans ce sens deux arièls, rendus le 24 juin 1823, par la Cour d'Amiens (J. Av.t t. H5, p. 153), et le 27 décembre 1825, par la Cour de cassation (J. Av., t. 33, p. 32; S. 27.1.218, et J. P., 3e édit., t. 19, p. 1085).
Du reste, la Cour de Grenoble a décidé, avec beaucoup de raison, le 1 1 déc. 1832 (Juurn. de cette Cour, t. 6, p. 559), que le créancier qui se trouve colloque dans un rang antérieur, n'est pas recevante à contredire la collocalion des créanciers qui ne se trouvent places que dans un rang postérieur; il existe une décision semblable de la Cour de cassation, en date du 1 5 janvier 1828 (J. P., 3e éd., l.2l,p. 1015).
Celle dernière Cour a aussi jugé, le 10 janvier 1815 (J. Av., t. 17, p. 279), que le débiteur sur lequel il est procédé à l'ordre n'a pas qualité pour se plaindre de ce qu'un créancier a été colloque avanl d'autres, qui, selon lui, devaient le primer. La décision paraît juste; qu'importent, en effet, au débiteur les questions (l'antériorité, pourvu que le prix de la vente soit utilement employé à sa libéralion? Il n'a pas le droit de se plaindre parce qu'il n'a pas intérêt à le faire. (Toi/. notre Quesl. 25C3 bis.) ]]
Art. 757. Les créanciers qui n'auront produit qu'après le délai fixé supporteront sans répétition, et sans pouvoir les employer dans aucun cas, les frais auxquels leur production tardive, et la déclaration (Ficelle aux créanciers à l'effet d'en prendre connaissance, auront donné lieu. Ifs seront garants des intérêts qui auront couru, à compter du jour où ils auraient cesse si la production eût été faite dans le délai fixé.
Tarif 136. — Cod. de proc, art. 767, 770, 774. — £ Notre Dict. gén. de proc, y* Ordre, n0' 91 et
474. — Arm. Dalloz, eod. verb., n"s l«o à 18.5. Questions TRAITÉES : Lst-il u:t tenue passé lequel Ie9 créanciers qui n'ont pas produit dans le délai
deviennent définitivement non redevables à produire ultérieurement ? Q- 'Ibïl . — Le créancier qui,
après avoir produit ses titres à l'ordre, les a retirés avec l'autorisation du juge-commis-îair •, p ut-il
être déclaré forclos si ces titres nn c" «■■•«M»»»»» n»' »"i™ '-><= ">■>'<•><= ri" in«.-/>..mm;c»..;r. i»" «i- '■
clôture de l'ordre? Q. "2567 bis.
omis dans le certificat du eonserv.
à là clôture de Pc
borner, d'après le
gnilii'iit ces mots d~ .
dans aucun cas 7 les frais, elc:l Q. 25 70 [tj. ]
intiu, if u iciiicj anv^ i iiuLuiis-iiiuii uu,l ugr— v;ui!iiiu:j!»ci ut, p ui — il
ne se trouvent pas entre les mains du juge-commissaire, lors de là . — Le créancier qui n'aurait pas produit, parce qu'il aurait élâ _. dateur, pourrait-il être admis à faire sa production postérieurement l'ordre? Q. 2)GS. — Les créanciers qui produisent tardivement peuvent-ils se le texte de l'art. 7.57, à déclarer leur production aux autres? Q. 25'.>9. — Que sii de l'art. 757 : supporteront, sans répétition , et sans pouvoir les employer
• DX. Tant que l'ordre n'est pointclos, il serait injuste de rejeter un créancier, parce qu'il se présenterait après les délais indiqués j mais il serait également
C Nous pensons que :
1° Le créancier qui, n'ayant pas produit 8es litres lors du règlement provisoire, a été colloquépour mémoire, doit être rayé de Pétai définitif, quoiquesa créance n'ait pas été.conleslée. (Hourges, 7 juill. lS'.iO, J. Av., I. 44, p. 220. J. P. 3« éd., t. 23, p. 662.)
2° La parti» coUoqnéedansun ordre pour une somme déterminée résultant d'un compte non liquidé, mais qui doit l'être dans un délai fixe par le juge, n'est point forclose par la non-liquidation du conque à l'expiration du délai ; mais les autres créanciers peuvent intervenir poureu hâter la conclusion. (Metz, 15 nov. 1827, Journ. de celle Cour, t. 5, p. 751.)]
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injuste de ne pas lui faire supporter et les frais auxquels sa production tardive aurait donné lieu, et les intérêts que le retard aurait lait courir. C'est ce qui est
réglé par l'art. 757.
£567. Est-il un terme passé lequel les créanciers qui n'ont pas produit dans le délai deviennent définitivement non recevables à produire ultérieurement ?
Tant que l'ordre n'est pas clos, ces créanciers peuvent se présenter, en remplissant les conditions prescrites par l'art. 757 .Mais si, au contraire, l'ordre est clos, soit en partie , dans le cas prévu par l'art. 758, soit en totalité, dans celui de l'art. 759, ils ne peuvent être admis à produire dans le premier cas, qu'afin d'être colloques après ceux qui l'ont été, s'ils ont touché le moniant de leur collocation; et dans le second, ils ne sont plus recevables, puisque ladéchéance a été prononcée contre eux par le juge-commissaire. (Voy. Tarrible, p. 680; Pigeau, t. 2, p. 258, et surtout la Quest. 2573.)
[[ Plusieurs arrêts ont lait l'application de ces principes incontestables, qui ne sont qu'une conséipiencede la solution que nous avonsdonnéesur la Quest. 2565 ter. Ainsi un arrêt de Paris, du 30 août 1H08 ( J. Av. , t. 17, p. 140), a admis la production après le règlement provisoire de l'état de collocation, la Cour de Kiom, le 7 juin 1817 {Ibid., p. 332), a déclaré qu'on devait Padmeltre jusqu'à la clôture définitive. La Courde Grenoble a jugé, le*24déc. 1823(/6/d., p. 3!)9), que le créancier qui n'a pas contredit Tordre provisoire dans le délai légal, peut en tout état de cause former une demande en collocation en sous-ordre, mais qu'il est non recevable à demander la réformai ion de l'ordre. Onpeutvoiraussi deux autres décisions: l'une, de Rouen,du3()déc. 18! V, l'autre, de Limoges, du 5 juin 1817 {J.Àv.,l. 17, p. 276et33l, etJ.P. 3e éd., t. 12, p. 5 H, et t. 14, p. 267). Ces arrêts rentrent tous dans la première partie de la distinction proposée par M. Carré, et font au créancier dont la production est tardive l'application du principe qui le rend passible des Irais et intérêts auxquels sa négligence donne lieu. M. Dalloz , t. 10, p. 823, n° 5 , donne son approbation à celte jurisprudence.
M. Fayard de Langlade, t. 4, p. 58, est d'avis que, lorsqu'un créancier produit après la conteclion de l'étal provisoire de collocation, le juge-commissaire est tenu d'en dresser un autre; c'est ainsi qu'on l'avait entendu à la section du Tribunat, lors de la discussion du projet, et c'est ainsi qu'on doit le pratiquer. ]]
[[9569 bis. Le créancier qui, après avoir produit ses titres à l'ordre, les a retirés avec l'autorisation du juge-commissaire, peut-il être déclaré forclos si ces litres ne se trouvent pas entre les mains du juge-commissaire lors de la clôture de l'ordre ?
La négative est certaine, surtout si le créancier a fait ses réserves. Il serait injuste d'interdire , d'une manière absolue , au créancier la faculté de retirer ses pièces produites, lorsqu'il peut en avoir ailleurs un besoin urgent. Le juge-commissaire appréciera ses raisons, et prendra les mesures nécessaires pour que les tiers à qui communication est due ne soient pas frustrés de leur droit; avant de livrer les titres, il les appréciera lui-même pour faire la collocation, enfin il veillera à ce qu'aucun intérêt ne soit en soufirance, et que la procédure d'ordre, urgente de sa nature, ne soit pas ralentie danssamarclie. Si ce but lui paraît impossible à atteindre, il refusera son autorisation et alors le créancier, s'il n'en tient compte , pourra être forclos. Dans le cas contraire, il
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n'y aura pas lieu à forclusion, et c'est ce qu'a jugé la Cour de cass. , le 15 mars 1815 (J. Av., 1. 17, p. 288, et J. P., 3e édit., t. 12, p. 636). ]]
£5G8. Le créancier qui n'aurait pas produit, parce qu'il aurait été omis dans le certificat du conservateur, pourrait-il être admis à faire sa production postérieurement à la clôture de l'ordre ?
Nous décidons cette question suivant les distinctions que nous avons établies sur la Quest. 2 536 [2403, t. 5, p. 636]. Ainsi, l'on n'admettra pas la production, si l'omission provient de la faute du conservateur seul, sauf le recours du créancier vers lui (V. Cod. civ., art. 2198) ; mais elle sera reçue si c'est par la faute du poursuivant que ce créancier n'a pas été appelé, ainsi qu'il a été décidé relativement à la forclusion pour contredire. (Y. Quest. 2565.)
[[Celle distinction semble juste. F. d'ailleurs nos observations sur les questions précédentes. ]]
£5£!9. Les créanciers qui produisent tardivement peuvent-ils se borner, d'après le texte de l'art. 757, à déclarer leur production aux autres?
L'article porte qu'ils font cette déclaration aux créanciers, à l'effet que ceuxci en prennent connaissance ; c'est pourquoi l'art. 136 du Tarit veut que cette déclaration contienne sommation de prendre communication et de contredire.
[[ Cela ne nous parait pas susceptible de difficulté. ]]
25?©. Que signifient ces mots de Vart.7$7, supporteront sans répétition, ET SANS POUVOIR LES EMPLOYER DANS AUCUN CAS, LES FRAIS, etc. ?
Ils signifient [[incontestablement]] que les créanciers qui produisent tardivement ne pourront répéter les frais de celte production, ni dans l'ordre, niméme contre le débiteur; car, en rejetant ces Irais sur celui-ci, on le punirait contre toule justice d'un événement qu'il n'a pu empêcher (1).
Art. 758. En cas do contestation, lecommissaire renverra lescontestantsà l'audience, et néanmoins arrêtera l'ordre pour les créances antérieures à celles contestées, et ordonnera la délivrance dos bordereaux de collocalion de ces créanciers, qui ne seront tenus à aucun rapport à l'égard de ceux qui produiraient postérieurcmenl(l).
Loi du II brum. an VII, art. 35, in fine. — Cod. de proc, art. 666, 771. — £" Notre Dict. gén. do proc, vw Ordre, n"* 19, 26, 59, 60, lof, 130, 1 69, 1 72, '221, 406 bis.— Devilleneuve, eod.verb., n'JS 86 à 1 0 J . — Arm. Dalloz, eod. verb., nos 322 à.'54o. — I.ncré, t. 22, p. 2<7 et 2 IS.
Questions traitées : Le créancier qui n'a pns contredit au procès-verbal île collocation provisoire, avant la dénonciation de l'audience, le p util faire à l'audience même, gans qu'on pui-se lui opposer lu forclusion ? Le créancier qui a contredit peut-il former à l'audience des demandes qui n'auraient pas été consignées sur le procès-verbal du juge? Q. 2>7i. — Lorsque le commissaire a renvoyé les contestants à l'audience, une partie qui, dans un contredit sur le procès-verbal, a prétendu avoir des créances antérieures en hypothèque à celles des autres créanciers, peut-elle, sus p.oduire les titres constitutifs de ces prétendues créances et hypothèques, retarder la collocation des créanciers, dont elle ne conteste, d'ailleurs, ni la légitimité ni l'hypothèque de la créance? Q. 2">72. — Tant que les créanciers colloques aux termes de lait. 7iS n'ont pas touché le montant de leur collocation, les créanciers qui produiraient ultérieurement pourraient ils, suif les peines portées eu l'art. 754, s'opposer à leur paiement, s'ils prétendaient devoir ôlre colloques avant eux ? Q. 2573.—
(1) Voy. relativement aux intérêts doni les créanciers qui produisent tardivement sont garants, les questions traitées sur l'art. 767.
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Lorsqu'en cas de contestation, il y a une première clôture d'ordre, et que le poursuivant s'y troura compris, doit-il rester partie sur les poursuites ultérieures ou être remplacé ? Q. 1h1\. — La péremption peut-elle être demandée en matière d'ordre 1 lin cas d'afiirmative, quels sont les effct3 dn jugement qui la prononce? Q. 2574 6i«(l).]
DXÏ. S'il y a des contestations, elles peuvent ne s'élever qu'entre des créanciers qui ne seraient pas des premiers en ordre d'hypothèques. Ces contestations ne peuvent arrêter ni retarder le paiement des créanciers qui les précèdent, et c'est pourquoi l'art. 758 décide que ces créanciers seront payés, sans être tenus à aucun rapport envers ceux qui produiraient postérieurement.
£571. Le créancier qui n'a pas contredit au procès-verbal de collocation provisoire avant la dénonciation de l'audience, le peut-il faire à l'audience même, sans qu'on puisse lui opposer la forclusion?
't Le créancier qui a contredit peul-il former à l'audience des demandes qui n'auraient pas été consignées sur le procès-verbal du juge? ]]
Nul doute, comme la Cour de cassation l'a décidé, par arrêt du 15 juin 1820 (S. 21.1.28; J.Av.,1. 17, p. 356, et J. P., 3eédit., t. 15, p. 1048), que si l'audience a été dénoncée avant l'expiration du délai , le créancier peut être admis, pour contester à cette audience, puisque la forclusion n'est pas acquise contre lui. Ce serait une erreur de croire que Part. 755 ne dispose que pour le cas où l'audience n'aurait pas été dénoncée avant le mois qu'il accorde pour contredire, et que ce ne serait qu'alors seulement que les créanciers pourraient invoquer le bénéfice de ce délai.
Mais nous pensons que si l'audience avait été dénoncée à l'expiration du délai, le créancier qui n'eût pas contredit ne pourrait être admis à le faire à l'audience, 1° parce que l'art. 758 ne prescrit le renvoi à l'audience qu'à l'égard des contestants : or, ce créancier n'a pas contesté ; 2° parce que la forclusion est acquise contre lui, et que le renvoi à l'audience des seuls contestants, dont il ne fait pas partie, ne peut produire l'effet de le relever de cette déchéance.
On pourrait croire le contraire, si l'on s'arrêtait à la rédaction de la proposition établie par l'arrètiste, en têle de l'arrêt que nous venons de citer. En effet, il suppose par ce mot d'ailleurs que le créancier qui n'a pas contesté serait, indépendamment de la considération que le renvoi à l'audience eût été dénoncé avant le délai, recevable à le faire à cette audience, tandis que l'arrêt n'a d'autres motifs que cette seule considération.
[[ M. Carré émet ici une opinion conforme à celle que nous avons adoptée
[Nous pensons que :
1° Le créancier qui s'est borné d'abord à soutenir le défaut d'existence d'une autre créance ne se rend pas non recevable à soutenir ensuite que l'hypothèque attachée à celle créance est la dernière en date. Cass. 1er mai 1815 ( J. Av., t. 17, p. 19l ,• J. P., 3e éd., t. 12, p. 704).
2* Il ne peut s'opérer une compensation à Tégard du créancier hypothécaire qui s'est rendu adjudicataire de l'immeuble entre le prix de son adjudication et le montant de sa créance, conte*lée dans Tordre, de telle sorte qu'on soit fondé à prétendre que cette créance se trouve éteinte à son insu , el qu'il est non
recevable à en réclamer le montant dans un autre ordre. Paris , 31 aoùl 1815 (J. P.,3« éd., t. 13, p. 63).
3° Lorsque le cessionnaire d'une créance a produit dans un ordre sous le nom de son cédant, si on conteste que le cédant soit créancier actuel, et que cela soit avoué par lui, le cessionnaire peut et doit même intervenir en tout état de cause pour faire maintenir la collocation à son profit. Metz, 3 avril., 1827. (Journ. de Metz, t. 5, p, 661.)
4° L'intention manifestée de se présenter à un sous-ordre, pour produire quelque effet, doit être réalisée par un dire au procès-verbal, avant la clôture de l'ordre. Bourges, 6juin 1829 (J. Av., t. 38, p. 317). }
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et développée sous le n° 2561 qualcr, puisque nous avons établi que les créan ciers forclos <lu droit de contredire ne peuvent, en général, profiter du bénéfice des contredits formés par d'autres créanciers. Nous croyons inutile d'entrer ici dans de nouveaux développements, il nous suffira de renvoyer à cette question.
La conséquence de cette décision, c'est qu'on ne peut former à l'audience des demandes qui ne seraient pas consignées dans le procès -verbal du juge commissaire. Ainsi, dit avec raison M. Pigeau, Comm. , t. 2, p. 427, il faudrait rejeter sans hésitation tous les contredits formés par des conclusions nouvelles et séparées, lors même qu'elles seraient signifiées dans le mois accordé pour contredire. La question a été résolue en ce sens par les Cours de Nîmes, 24 août 1819 (J. Av., 1. 17, p. 349); de Bordeaux, *5 mars 1830 (Journ. de celle Cour, p. 23V), el d'Aix, 30 nov. 1833 (J. Av., t. 47, p. 454).
De même les créanciers qui ont reconnu le privilège accordé à un autre créancier dans un règlement provisoire, sont non recevables à le conlesler ensuite devant le tribunal; c'est une autre application de notre principe, sanctionnée par IcsCours de Paris, 21 janv. 1813 (J. Av., 1. 17, p. 239), el de Bordeaux, 15 déc. 18S6 {lbid., t. 33, p. 309).
II est du reste évident, comme l'a reconnu la Cour de Montpellier , 22 déc. 1837 (J. Av. , t. 55, p. 679), que le créancier peut, à l'audience, présentera l'appui de sa prétention tous les moyens qui lui sont favorables, bien qu'ils ne soient pas énoncés dans son contredit; enfin, il faut admettre avec la Cour de Trêves, Il mars 1808 (J. Av., t. 17, p. 13'») , que rien n'empêche de demander la rectification du procès-verbal d'ordre, et c'est dans ce cas le iribunal devant lequel l'ordre s'est ouvert qui est compétent pour connaître de la réclamation. ]]
$599. Lorsque le commissaire a renvoyé les contestants â l'audience , une partie qui, dans un contredit sur le procès-verbal , a prétendu avoir des créances antérieures en hypothèque à celles des autres créanciers, peut-elle, sans produire les litres constitutifs de ces prétendues créances el hypothèques, retarder la collocalion des créancier s , dont elle ne conteste, d'ailleurs, ni la légitimité, ni l 'hypothèque de la créance?
Cette question s'est présentée dans une espèce où le contestant prétendait avoir, contre la succession du propriétaire de l'immeuble dont le prix était à distribuer, une action à raison d'une gestion de tutelle dont il n'avait pas rendu compte; créance pour laquelle il eût primé tout autre créancier, et qui était l'objet d'une demande qui était encore en lilispendance.
Le créancier contesté maintenait que le propriétaire était libéré , et il faisait observer d'ailleurs que sa créance, colloquée en premier rang dans l'ordre, était certaine, non contestée et résultant d'un acte authentique; qu'il n'y avait par conséquent aucun motif d'en retarder le remboursement, à cause d'une prétention dénuée de litre.
De là naissait la question que nous venons de poser et sur laquelle, par jugement du 6 janv. 18 17, le tribunal civil de la Seine (J. Av. , t. 17, p. 166), a prononcé que la provision étant due au litre du créancier contesté contre une prétention dont la poursuite était suspendue depuis longtemps et non jugée, l'étal de collocalion dressé par le commissaire devait être définitivement arrêté pour être exécuté suivant sa forme et teneur.
Nous croyons cette décision bien fondée, attendu, comme le dit M. Coflinières, que l'instance, une fois engagée entre les créanciers qui ont produit el contesté, doit être poursuivie avecloute la promptiludequeleurinlérèt commande; que, par conséquent, ils ne peuvent chercher à établir autrement que par des
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actes formels les créances pour lesquelles ils n'ont pas été colloques, et relarder ainsi le remboursement des autres créanciers.
Mais, disions-nous dans notre Analyse, Qucst. 23G0, il ne faut pas séparer d'une semblable décision les mesures qu il convient de prendre suivant les circonstances, afin de conserver les droits de la partie qui conteste, et c'est aussi la précaution que le tribunal de la Seine crut, avec raison, devoir prendre par le jugement précité, en n'autorisant le créancier colloque à ne toucher de l'acquéreur le montant de la collocalion qu'en fournissant préalablement caution, et en fixant, afin de rendre certains les droits du créancier contesté, un délai pour faire prononcer définitivement sur l'objet de sa contestation, à l'expiration duquel la caution serait déchargée purement et simplement de l'effet dô> ce cautionnement.
On ne peut contester sans doute que cette sage précaution concilie tout à la fois, et le vœu de la loi pour le prompt règlement des droits des créanciers, parties dans un ordre, et les intérêts respectifs de ces créanciers.
[[ Nous partageons entièrement cette manière de voir, qui est également celle de M. Dalloz, 1. 10, p. 828, n° 6. ]}
9593. Tant que les créanciers colloques aux termes de l'art. 758 n'ont pat louché le montant de leur collocalion , les créanciers qui produiraient ultérieurement pour raient- ils , sauf les peines portées en l'art. 757, s'opposer £ leur paiement, s'ils prétendaient devoir être colloques avant eux?
M. DELAPORTE,t. 2, p. 343, dit que, d'après la disposition finale de l'art.758> les créanciers produisant trop tard ne peuvent exiger aucun rapport, encore bien qu'ils fussent antérieurs en hypothèque; qu'il suit évidemment de ces mots, aucun rapport, que, tant que les créanciers colloques n'ont pas touché,, le créancier antérieur en hypothèque qui produit, quoique tardivement, peut s'opposer à leur paiement, en subissant les peines prescrites par l'art. 757.
M. Demiau-Crouzilhac, t. 2, p. 469, est du même avis. Il accorde aux, créanciers qui produiraient tardivement la faculté de former opposition à la dén livrance des bordereaux ou au paiement, en dénonçant leur production, et eifc offrant d'acquitter les dépens nécessités par cette production tardive.
Quoi qu'il en soit, nous avons entendu soutenir qu'il ne fallait point s'attacher aussi rigoureusement aux termes de l'art. 758, mais s'attacher à son intention,qui est de considérer l'ordre comme absolument clos, relativement auX) créances antérieures non contestées, de manière que la collocalion de ces créances ne pourrait éprouver désormais aucun changement.
On s'appuyait du passage suivant de M. Tarrible, p. 680 : « Dans le cas- C& la contestation ne tombe que sur des créances colloquées au second rang ovt aux rangs ultérieurs, le commissaire ordonne la délivrance des bordereaux aux créanciers dont les créances sont anlérieuresà celles contestées; l'ordre est défi* tiilivemenl clos à leur égard; il ne reste suspendu qu'à l'égard du premier des créanciers dont la créance est contestée et aux ultérieurs. Les créanciers qui n'ont pas fait leur production pourront la faire encore- jusqu'à la clôture définitive, et demander leur collocalion , mais seulement parmi ceux dont la coh ocalion n'est pas encore arrêtée, et sur les fonds qui restent après la déducion de ceux délivrés aux créanciers antérieurs. »
Nous convenons qu'il paraît résulter de ce passage que M. Tarrible professerait une opinion contraire à celle des deux commentateurs que nous avons cités. On pourrait prétendre, néanmoins, qu'en disant que les créanciers tardifs ne peuvent être colloques que sur les fonds qui restent après la déduclion de ceux délivrés, il aurait entendu parler du paiement effectif des créanciers antérieurement colloques i car autre chose est la délivrance des bordereaux, au-
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Ire chose est la délivrance des fonds. Mais nous convenons qu'il serait difficile de concilier celle interprétation avec ce que M. ïarrible a dit auparavant. Dans ce conflit d'opinions , nous croyons pouvoir adopter le sentiment de MM. Demiau-Crouzilhac et Delaporle. Il est (onde sur le texte de la loi , car on ne rapporte que ce qu'on a reçu, et il ne nous semble point contraire à son intention. En effet, ellea pu vouloir que l'ordre fût clos, relativement aux créanciers antérieurs à la première créance contestée, mais le vouloir sous la condition que les créanciers qui n'ont pas encore produit puissent être colloques, si l'entière exculion des collocations des autres n'a pas encore eu lieu par le paiement. Nous croyons le prouver par la disposition de l'art. 759 , qui, pour le cas où il ne s'élève aucune contestation, et où il s'agit conséquemment de clore l'ordre définitivement et sans retour, prescrit au juge-commissaire de prononcer la déchéance des créanciers non produisants : d'où il suit qu'en ce cas ceux-ci ne peuvent, même dans l'intervalle de cette clôture définitive au paiement, produire et être colloques.
Mais lorsqu'il n'y a qu'une clôture partielle, comme dansl'espèce de l'art.758, le juge -commissaire ne prononce point contre les créanciers la forclusion de produire ultérieurement, afin d'être colloques, au préjudice de ceux qui l'ont déjà été : cet article admet, au contraire, et sans distinction, les créanciers qui n'ont pas produit à le lare ultérieurement) avec la seule restriction résultant de' ce que les premiers ne sont sujets à aucun rapport; ce qui suppose qu'il faut qu'ils aient reçu le montant de leur collocalion, pour que les autres ne puissent plus se faire colloquer que respectivement aux créanciers dont les créances ont été contestées.
On demandera quel est le motif pour lequel le législateur aurait entendu décider ainsi; mais nous croyons le trouver dans la considération que les choses sont entières aussi longtemps que les créanciers entre lesquels l'ordre a été réglé et arrêté n'ont pas touché le montant de leur collocalion , tandis qu'au moment où ils l'ont touché, il serait injuste d'exiger qu'il fût fait un rapport à des créanciers qui ont à s'imputer la faute de n'avoir pas prévenu cette exécution de la partie du règlement d'ordre qui a été arrêté, en produisant, et en s'opposant à l'acquit des collocations. D'ailleurs, comme nous l'avons dit sur la Quest. 2'i 78, d'après l'art. 1377. Cod., civ., le créancier, par suite du paiement, aurait pu supprimer son titre.
Tels sont les motifs de décider que nous présentons en faveur du sentiment de M. Delaporle et de M. Demiau-Crouzilhac, sans avoir dissimulé les objections que Ton peut faire. Le texte de la loi nous a paru clair; nous avons assigné la raison sur laquelle il nous semble fondé : c'est au lecteur éclairé à juger entre les diverses considérations qui 'militent pour ou contre l'opinion que nous avons adoptée.
Si ce n'était pas la mieux fondée, on sent que les expressions imprimées en italiques dans la réponse à la Quest. 2567 , devraient être considérées comme non écrites, parce qu'elles supposent la solution que nous venons de donner sur celle-ci.
[[ Nous avons 'très peu de chose à ajouter aux développements et aux raisons si concluantes données par M. Carré à l'appui de sa décision. Nous ferons seulement observer qu'il s'agit ici d'une déchéance contre les créanciers non produisants, et d'une déchéance que ne prononce aucun texle de loi. Tout, au contraire, dans l'art.758, semble se refuser à son admission, et la disposition d'après laquelle l'ordre, en cas de contestation, sera arrêté pour les créances antérieures , ce qui suppose qu'il n'est pas arrêté pour les autres, et l'expression si explicite de rapport, qui suppose nécessairement un paiement; or les déchéances étant de droit étroit ne peuvent être prononcées en dehorsdes cas où elles sont encourues. Du reste, la difficulté s'étant présentée devant les tri-
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bunaux, a été résolue dans le sens de l'opinion de M. Carré, par les Cours de Colmar, 13 mars 1817, et de Rouen, 13 août 1813 (J. Av., t. 17, p. 32I ; J. P.* 3e éd,, 1. 14, p. 131, et t. Il, p. 632; Vevill., Collect.nouv., 4.2.353, 5.2.250). Ce dernier arrêt contient des motifs remarquables. ]]
€574. Lorsqu'en cas de contestation , il y a une première clôture d'ordre, et que le poursuivant s'y trouve compris, doil-il rester partie sur les procé" dures ultérieures ou être remplacé?
Le poursuivant étant désintéressé dans ce cas, nous pensons, comme M. Lepage, dans ses Questions, p. 514 et 515, que ce poursuivant n'a plus rien à faire, et qu'il n'est pas besoin de lui subroger une autre partie. En effet, il ne reste qu'à prononcer par le tribunal entre les seules parties qui sont en contestalion; et après son jugement, le juge-commissaire n'a plus qu'à faire la dernière clôture de l'ordre : d'où il suit qu'il n'est pas besoin de poursuivant, dont le rôle est terminé aussitôt que les délais pour prendre communication et contredire sont expirés.
Mais si l'on admettait l'opinion que nous avons adoptée sur la question précédente, il faudrait décider que le poursuivant continuerait d'agir en sa qualité sur l'opposition qu'un créancier qui n'aurait pas produit ferait à la délivrance des bordereaux ou au paiement.
[[L'opinion de iM. Carré nous paraît bien fondée; les dispositions des art. 667 et 760 fournissent d'ailleurs une puissante induction en sa faveur. Voy, au surplus notre Quest, 2578. ]]
[[ £5 94 bis. La péremption peut-elle être demandée en matière d'ordre? En cas d'affirmative, quels sont les effets du jugement qui la prononce ?
Pour qu'une procédure puisse être frappée de péremption , il faut qu'elle soit contradicloirement liée, et qu'elle soit soumise à une marche de procéder contenlieuse.
Aussi ne concevrait-on pas de péremption d'un commandement, si l'art. 675' ne le déclarait formellement; encore, décidons-nous, Quest. 2220, que le commandement, périmé comme acte devant précéder une saisie immobilière, ne l'est pas pour une autre nature d'exécution.
Il n'y a pas non plus de péremption applicable à la procédure toute spéciale relative à l'examen des créances sur un failli, au contrat d'union , au concordat, etc.
Par identité de raisons, nous n'admettons pas la péremption, en principe, lorsqu'il s'agit d'un ordre à l'occasion duquel n'a encore surgi aucune contestation. L'ordre est provoqué (art. 750); l'ordonnance du juge commis dont parle l'art. 752 peut intervenir dix ans après la réquisition. — L'ordre est ouvert; les créanciers seront sommés dans le délai qui conviendra au poursuivant, si aucun créancier n'est plus pressé que lui; aans la suite de la procédure, des délais spéciaux sont indiqués, mais ils sont comminatoires, car, dit l'art. 757, les créanciers peuvent produire même après les délais. Au juge-commissaire incombe la mission de clore l'ordre : si celle clôture n'est pas prononcée, c'est au créancier le plus diligent à la requérir; mais nul n'a le droit de demander la péremption d'une procédure qui se suit sans contestation et qui n'a pas encore revêtu le caractère de contentieux.
On ne pourrait pas nous opposer l'opinion que nous avons émise, t. 5, p. 439, Quest. 2221, parce qu'en matière de saisie immobilière, il y a discussion contentieuse liée avec le saisi, ni celle qu'on peut lire, t. 3, p. 412, Quest, 1427 ter,
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parce que la demande en licitation engage entre les parties une contestation de même nature.
Supposons maintenant qu'il y ait eu contredit, c'est-à-dire contestation (article 755 et 758). Cette contestation spéciale est alors sujette à péremption, comme le serait une contestation qui s'élèverait entre les créanciers d'une faillite sur la vérification de leurs créances. Le délai de trois ans commencera h courir du jour du contredit de chacun des créanciers contestants.
Cette contestation terminée par un jugement passé en force de chose jugée, l'ordre revient à son état normal de procédure non contenlieuse, et, si le jugecommissaire n'a pas obéi dans le délai de trois années aux prescriptions de l'art. 767, la péremption ne pourra pas être demandée.
Le 6 mars 1839 ( J. Av., t. 56, p. 373), la Cour de Pau a confirmé un jugement du tribunal civil de Bayonne qui avait rejeté une péremption demandée sur une procédure de contredit renvoyée à l'audience. Les motifs sur lesquels se sont fondés ce tribunal et cette Cour ne nous paraissent pas déterminants. En effet, il est inexact de soutenir qu'en pareille matière il n'y a ni demandeurs ni défendeurs. Celui qui poursuit un ordre n'est pas un demandeur proprement dit, puisqu'il n'y a pas de procédure contenlieuse engagée; le véritable demandeur est donc celui qui contredit et qui engage le litige par son contredit. Nous ne voyons pas comment les règles de la procédure d'ordre rendent la péremption impossible. Sa nature et son objet n'y répugnent nullement. Et de ce que la péremption n'éteint pas l'action , l'arrêt de la Cour de Pau nous paraît avoir tiré une conséquence bien erronée, en disant que la pérempiion était contraire à la célérité que la loi s'est proposé d'admettre. Lorsque nous parlerons deselfetsde la péremption, on apercevra le vice de ce raisonnement. Quand d'ailleurs on a laissé passer trois ans, sans faire régler les droits respectifs des créanciers, les parties ont attaché fort peu de prix à la célérité que leur avait ménagée la sagesse du législateur.
Enfin, le motif le moins fondé nous a paru être celui-ci : « Le législateur n'a « pas négligé d'appliquer les déchéances et forclusions aux lois qui lui en ont « paru susceptibles. » D'où il résulterait que la péremption ne serait applicable à une instance qu'autant qu'une loi l'aurait dit, tandis que le principe contraire est incontestable. Le délai fixé par leCode, au litre de la péremption, estle délai général habituel, le plus long, à moins que, dans un cas spécial, la loi n'ait établi une forclusion particulière.
La doctrine de la Cour de Pau irait-elle jusqu'à faire rejeter la péremption même en Cour d'appel? Les raisons de décider qu'on lit dans son arrêt le feraient supposer; mais ce serait alors une erreur par trop évidente, car il nous paraît certain que, sur l'appel, la pérempiion doit être accueillie sans qu'il puisse s'élever le plus léger doute.
Quant aux effets de la péremption, telle que nous l'admettons en première instance, du moment que le contredit est le premier acte de la procédure qui nous paraît seule susceptible de tomber en péremption , ce premier acte doit être considéré comme non avenu ; le créancier contestant contre lequel est rendu le jugement se trouve forclos, puisqu'il n'a pas contredit dans les délais. Ici revient l'application des principes que nous avons posés, suprà, p. 38, Quesl. 256 i bis.
Nous ajouterons, en terminant, qu'il n'appartient qu'au tribunal de prononcer la péremption, et que si, sous le prétexte d'une discontinuation de poursuites, le juge-commissaire faisait la clôture définitive, son ordonnance, entachée d'excès de pouvoir, pourrait être attaquée par la voie d'appel, ainsi que nous l'établissons Quesl. 2575 , sous Tari. 759. ] J
Art. 759. S'il ne s'élève aucune contestation, le juge-commissaire
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fera la clôture de l'ordre; il liquidera les frais de radiation et de poursuite d'ordre, qui seront colloques par préférence à toutes autres créances; il prononcera la déchéance des créanciers non produisants, ordonnera la délivrance des bordereaux de collocalion aux créanciers utilement colloques, et la radiation des inscriptions de ceux non utilement colloqués(l), il sera lait distraction en faveur de l'adjudicataire, sur le montant de chaque bordereau, des frais de radiation de l'inscription.
Tarif 137. — Loi du 1 1 brum, an VII, art. 34 et 35. — Cod. de proc, art. 665, 763, 767, 772, 777. — CINntre Dict. gén. de proc, v° Ordre, nl,s 85 à 88, et 94. — Devilleneuve, eod. verb., noi 102 à 110.— Arm. Dalloz, eod. verb., nos I8G à 203, 517 à 519. — Locré, t. 22, p. 237 et 238.
QUESTIONS TRAITEES : Quelles sont les formes nécessaires à la validité de l'ordonnance de clôture? £).2574 ter. — La clôture d'ordre prononcée par le juge -commissaire, malgré l'existence de contestations non encore terminées, serait-elle valable? Quel serait dans ce cas le sort des productions faites depuis l'ordonnance de clôture? Q. 2574 qualer.— La loi autorise-t-elle un pourvoiquelconquecontre l'ordonnance qui a prononcé la clôture de l'ordre, soit en partie, conformément à l'art. 758, soit en totalité, en conformité de l'art "5'J? Q. 2575. — Quelle sera la voie par laquelle le contestant pourra se pourvoir? Sera-ce l'opposition, la demande en nullité, l'appel, ou la tierce opposition? Q. 257b.— Le conservateur des hypothèques peut-il se refusera la radiation des inscriptions prises par les créanciers non produisants ou non colloques, et de l'inscription d'oltice, tant que le délai de trois mois, à partir de la clôture de l'ordre, n'est pas expiré et qu'on ne lui présente pas un certificat de nonappel du règlement définitif? Q. 25.6 bis. — Quels sont les effets de la forclusion à l'égard des créanciers non produisants? 0. 2576 ter. — Les frais de signification d'un jugement d'adjudication d'un capital, dont l'aliénation avait été précédemment ordonnée pour le service d'une rente viagère, doivent-ils être considérés comme frais de poursuites d'ordre ? 0. 25TG quatar. — Lorsqu'après la clôture d'un ordre et la radiation des inscriptions, il y a lieu à restituer une somme à la masse, le montant doit-il en être distribué à tous ies créanciers indistinctement, ou seulement aux créanciers hypothécaires sur lesquels les fonds ont manqué? Q. 2576 quinquies(i). 1
(1) Ainsi, toutes les hypothèques, sans distinction . sont purgées par la clôture définitive de l'ordre. (Nouv. Rèpert , Voy. adjudicataire, t. 1, p. I0y.)
[ Nous pensons que :
1° Le créancier qui s'est borné d'abord à soutenir le défaut d'existence d'une créance ne se rend pas non recevable à soutenir ensuite quei'hypolhèque attachée à cette créanceest la dernière en date. Cass. ,1er mai 1815 (J.Av., t. 17. p. 291).
2° Un débiteur ne peut, après avoir laissé colloqner tin de ses créanciers sans* exciper contre lui d'une contre-lettre formant double emploi avec le montant de la collocalion, intenter ultérieurement une aciion à l'effet de faire exécuter celte contre-lettre et annuler celte collocalion. Cass., 8 août 1832 [J. Av., t. 44, p. 120).
3° La caution solidaire ne peut pas opposer l'exception cedendarum actionum au créancier qui s'est laissé forclore en ne produisant pas à l'ordre ouvert sur les biens du débiteur principal, lorsqu'il était averti de produire. Rennes, 19 mars 1811 (J. Av., I. 6, p. 554 }.
4° L'acquiescement d'un créancier à ce
qu'une autre créance soit payée de préférence à la sienne , le rend non recevable à se prévaloir d'un règlement d'ordre qui exclut cette créance faute, de productions à l'appui. Cass.. 27 fév. 1810 {J. Av., t. 17, p. 172).
5° Quand le privilège réclamé par la femme a été reconnu sur le procès- verbal du juge commissaire, on peut dire qu'il s'est formé à cet égard un contrat judiciaire entre les divers créanciers qui ont reconnu l'existence de ce privilège. Limoges, 15 av. 1817 (J. Av., t. 17, p. 328; J. P. 3e éd., t. 14, p. 183).
6° Le juge-commissaire ne pourrait comprendre d'office dans la somme à distribuer les frais de poursuite de vente non taxés, s'il n'en était pas requis par les parties intéressées. Paris, 28 fév. 1834 (J. Av., t. 47, p. 413. J. P. 3e éd.. t. 26, p. 223).
7° L'avouéquis'est fait colloquer dans un ordre pour le montant de ses frais peut , lorsqu'il justifie de l'insolvabilité de l'acquéreur contre lequel il a obtenu un bordereau de collocalion , agir par voie de retranchement contre les derniers créanciers colloques; toutefois si un second ordre est ouvert sur le même débiteur, l'avoué qui n'a pas été payé de son bordereau ne peut pas venir prendre rang dans le nouvel ordre auquel il
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[[95*94 ter. Quelles sont les formes nécessaires à la validité de l'ordon*
nance de clôture?
Ces formes sont celles que détermine Part. 1040, Cou*, proc. civ., et qui seront expliquées sous cet article. ]]
[[9594 quater. La clôture, d'ordre prononcée par le juge-commissaire malgré l'existence de contestations non encore terminées , serait-elle valable? Quel serait , dans ce cast le sort des productions faites depuis l'ordonnance de clôture?
Le texte des art. 758 et 759 tranche toute difficulté sur la première question. Ces articles imposent au juge-commissaire le devoir impérieux de s'arrêter en présence de tout conflit d'intérêts, dont le tribunal est le juge exclusif; il lui est interdit de statuer sur le mérite des contestations qui divisent les parties; comment donc pourrait-il clore l'ordre, lorsque la décision du tribunal peut en bouleverser les bases? La question a été décidée en ce sens, par les Cours de cassation, 9 déc. 1824 (/. Av., t. 35, p. 156), et de Paris, 20 juin 1835(7. Av., t. 19, p. 696; J. P., t. 27, p. 352; Devill., 1835.2.353).
Cette solution implique naturellement celle de la seconde question posée; car, une fois qu'il est constant que la clôture de l'ordre n'a pas été valablement faite, il s'ensuit que la déchéance contre les créanciers produisants n'a pu être légalement prononcée, puisque, aux termes de l'art. 759, la clôture de l'ordre n'a lieu que lorsqu'il ne s'élève aucune contestation. La seule peine encourue par les créanciers non produisants est celle dont parle l'art. 757. ]J
2575. La loi autorise -t-elle un pourvoi\quelconque contre l'ordonnance qui a prononcé la clôture de l'ordre, soit en partie, conformément à l'art, 758, soit en totalité, conformément à l'art. 759?
M. Tarrible, Nouv. Répert.} v° Saisie immobilière , p. 680 et 681, établit formellement que tout est terminé par l'ordonnance du juge-commissaire, qui prononce la clôture de l'ordre, conformément à l'article ci-dessus. « Aucune des parties, dit-il, n'a droit de quereller cette ordonnance, ni par voie d'opposition, ni par voie d'appel; le saisi et les créanciers produisants, qui ont pris communication sans contester, sont censés avoir adhéré; ceux qui n'ont pas pris communication ont perdu le droit de contester devant le tribunal saisi de l'ordre, et, à plus forte raison , devant le juge d'appel. Les créanciers non utilement colloques ont pu voir, comme les autres, que les collocalions antérieures ont rendu la leur inutile, et sont censés aussi s'être soumis à celte loi; enfin, les créanciers non produisants ont perdu sans retour le bénéfice qu'ils auraient pu espérer de la production de leur titre , s'ils l'avaient faite dans le délai indiqué par la loi et par les sommations.
Nous partageons entièrement celte opinion de M. Tarrible, qui a été consacrée ,
1° Par un arrêt de la Cour de Paris du 3 août 1812, attendu que l'ordonnance qui , à défaut de contestation des collocalions provisoires dans le temps déterminé par la loi , déclare définitif le règlement provisoire , ayant toute la
est étranger, quoique se présentant du chef des créanciers contre lesquels il a une action en retranchement ; il ne peut obtenir
que d'être colloque en sous-ordre. Riom, Il déc. 1840 (J. Av.,l. 60, p* 225).]
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force d'un jugement de forclusion, ne peut conséquemmcnt être attaquée par voie d'opposilion, et encore moins par une demande en nullité, que la loi ne connaît pas ;
2° Par un autre arrêt de la Cour de Rouen du 25 mars 1809, qui a déclaré l'appel non recevable, attendu que le procès-verbal d'ordre dressé par le jugecommissaire n'est point un jugement, et qu'il ne peut conséquemment être attaqué que de la manière indiquée par l'ait. 755, c'est-à-dire par voie de contredit, sur lequel le commissaire renvoie au tribunal qui statue ; en sorte que l'appel est seulement ouvert contre le jugement qui débouterait le contestant.
[[ S'il est dans le Code de procédure une question qui ait souffert du silence de la loi et de l'incertitude des principes, c'est assurément celle de savoir s'il existe une voie de recours contre le règlement définitif, et, en cas d'affirmative , quelle doit être cette voie.
La jurisprudence s'est souvent trouvée en présence de celte difficulté, qu'il était du devoir du législateur de résoudre; mais la différence des espèces, le peu de fixité des doctrines, jettent sur l'ensemble des décisions de nos Cours royales une incertitude que les notices inexactes ou incomplètes insérées dans les recueils d'arrêts viennent encore augmenter.
Dabord, laùt-il dire, avec M. Tarrible , que les créanciers appelés à Tordre n'ont aucune voie , du moins contre le règlement définitif émanant du jugecommissaire?
M. Carré cite à Tappui, de cette opinion, qu'il approuve, deux arrêts de Rouen et de Paris. Remarquons que ces Cours ont simplement déclaré non recevable, la première, l'opposition, la seconde, l'appel dirigé contre le règlement. Or, l'opposition est déclarée irrecevable, non parce que le procès-verbal de clôture ne peut être attaqué par les voies ordinaires, mais parce qu'il doit être attaqué par la voie de l'appel. Tel est également le motif formellement exprimé d'un grand nombre de décisions sur lesquelles nous reviendrons bientôt.
C'est donc a tort que M. Carré considère l'arrêt de Paris précité comme favorable à la doctrine de M. Tarrible.
Quant à celte doctrine en elle-même , nous la trouvons soutenue par MM. FavàrddeLanglade, t. 4, p. 62, etBERRiATSAiNT-PRïx,p. 615, not.16, et admise par lesCoursde Rouen (arrêt précité); Bourges, lOdée. 1813 (J. Av., t. 17, p. 262); Toulouse, 15 mars 1827 (J. Av., t. 44, p. 217); mais elle est repoussée par la presque unanirait? des décisions rendues en celte matière. Elle se fonde sur ce que l'ordonnance du juge-commissaire n'est pas, à proprement parler, un jugement. «Comment, dit M. Devilleneuve, i. 37, 2e part., p. 1 H , voir un jugement dans l'acte émané d'un seul juge, sans qu'il y ait eu ■ de demandes, de conclusions, de plaidoiries, de défenses, sans publicité, en l'absence même des parties ou de leurs avoués? Cela ne se conçoit pas! >»
Delà M. Devilleneuve conclut que l'ordonnance n'est pas susceptible d'appel. Les auteurs et les arrêts susmentionnés en avaient conclu, avec beaucoup plus de raison et de logique, qu'elle n'était susceptible d'aucune voie de recours.
Telle est, en effet, la conséquence qu'entraîne nécessairement le système que nous exposons ici. Il n'en faut pas davantage pour prouver qu'il est erroné.
Évidemment, le juge-commissaire n'est pas libre de changer, d'anéantir à sa volonté les formes, les délais, les garanties légales; de protéger les erreurs, les injustices les plus frappantes par une telle fin de non-recevoir.
On a cherché à dissimuler ces inconvénients ; les arrêts précités de Rouen et de Bourges ont dit : « Autre choie est le règlement provisoire , autre chose le
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règlement définitif. Le premier est le seul d'où puisse résulter grief contre les parties; mais celles-ci sont en droit de l'althn,ner devant le tribunal. Si elles ne le font pas, de quoi peuvent-elles se plaindre? Si le tribunal a été appelé à statuer sur leur réclamation, le juge-commissaire, en réglant définitivement l'ordre, ne fait qu'exécuter Je jugement; et l'on ne conçoit pas davantage l'utilité d'une voie de recours contre son ordonnance. »
Les laits se sont charges de montrer ce que ce raisonnement avait de faux et d'incomplet. Ainsi l'on a vu le juge-commissaire, sans égard pour les réclamations des parties, convertir le règlement provisoire on règlement définitif et même abréger les délais accordés pour faire les contredits, déclarer des créanciers forclos. Il est évident que de tels abus ne pouvaient être tolérés, et qu'il fallait, par conséquent, renoncer à un système impuissant à les réprimer.
Aussi, comme nous l'avons dit, la jurisprudence l'a t-elle reponssé, surtout dans ces derniers temps; et il est reçu sans difficulté qu'il doit exister des voies de recours contre l'ordonnance du juge-commissaire.
Mais quelles sont ces voies ? Est-ce l'opposition , une action principale devant le tribunal qui connaît des contredits, ou l'appel devant la Cour royale ? C'est ce qui nous reste a examiner.
1M. Coffinières (J. Av., t. 17, p. 218), et Pigeau, Comm., t. 2, p. 435, admettent l'appel : le premier, sans distinction; le second, dans des cas qu'i spécifie et qui rentrent dans ceux que nous venons d'énumérer, et qui ont, en général, déterminé la jurisprudence.
Les Cours de Paris (arrêt précité), de Riom, 7 juin 1817(7. Av., t. 17, p. 332), de Paris, 20 juin 18115 (J. Av., t. 49, p. 696)', ont reconnu que l'appel pouvait être interjeté contre l'ordonnance du juge-commissaire, sans s'expliquer sur l'efficacité de toute autre voie de recours.
D'autres arrêts en plus grand nombre sont plus explicites; ils rejettent l'opposition et n'admettent que l'appel. Voy., en ce sens, Paris, Il août 18 12 (J. Av., t. 17, p. -20); Montpellier, 9 juin 1823 (J. Av.. t. 4i, p. 223); Toulouse, 7 déc. 18-26 {I0id.,i>. 221 ); Bourges, 7juill. 1830, ei 2<) juill. 1 3 1 (f M*;, p. 219); Nancy, 6 avril 1832 (ibid., p. 218); Pau, 9 juin 18.7 (J. Av. A. 53, p. 613); Riom, 16 mars 18'+1 (J. Av., t. 61 , p. 618); Devill., 1832.2.331; 1837.2.393; 1839.1.276; 18H.2.358), et enfin, un arrêt de Cassation du 9 avril 1839 (J. Av., t. 56, p. 362).
Si les décisions que nous venons de citer sont unanimes pour reconnaître que l'appel est seul recevable contre l'ordonnance de clôturé d'ordre , il faut convenir que les motifs sur lesquels elles s'appuient pour arriver à cette conclusion sont loin de présenter cette unité et cette fermeté de vues nécessaires pour former un corps de doctrine qui supplée au silence de la loi.
Ainsi, pour repousser l'opposition, la Cour de Paris se fonde sur ce que ?e tribunal ne peut se reformer lui-même : c'est admettre que le tribunal et le juge-commissaire ne font qu'un. — La Cour de Toulouse , sur ce que le juge est délégué par le président seul, et non par le tribunal, aux termes de l'art. 751, et qu'admettre l'opposition, puis l'appel, ce serait autoriser un triple degré de juridiction : c'est d'un raisonnement erroné arriver à une conséquence peu décisive. —Les Cours de Courges et de Riom, sur ce que le commissaire fait l'office du tribunal dans le cercle des attributions qui lui sont conférées par la loi : ce n'est pas prouver par cela seul l'irrecevabilité de l'opposition. — La Cour de Nancy, sur ce que la délégation faite par le tribunal n'établit aucune supériorité en sa faveur sur le juge délégué; d'où il faudrait conclure que l'opposition d'un jugement doit être portée à un tribunal supérieur à celui qui l'a rendu : ce qui est contraire aux premières notions de procédure.
La Cour de cassation s'est bornée a dire que, l'opposition n'étant pas ad-
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missible, il fallait recourir à l'appel, qui est le droit commun; mais elle n'a pas dit pourquoi l'opposition n'est pas admissible, ni recherché si les motifs qui l'e\c!uent n'excluraient pas en même temps toute autre voie de recours.
Comme on le voit, les divers motifs donnés contre l'opposition, et en faveur de l'appel, sont en général contradictoires entre eux , peu décisifs, quelquefois inexacts; il ne faut donc pas s'étonner qu'une jurisprudence, en apparence Si imposante, n'ait pas décidément mis fin à toute controverse sur ce point.
Quoi qu'il en soit, le moyen de recours pris, soit d'une action principale, soit d'une opposition formée devant le tribunal, paraissait universellement pro* sait, et la Cour de Paris, 11 janv. 1837 (J. Av., t. 53, p. 609), a encore repoussé le premier, qui n'a rencontré aucun défenseur; il n'en a pas été de même du second, que M. Devilleneuve, loc.cil., dans une suite d'observations présentées avec son habileté et sa netteté ordinaires, a soutenu de préférence à l'appel, qui lui a paru contraire aux principes de la matière, et de plus susceptible d'inconvénients nombreux; son opinion a été adoptée par M. Billequin. (Observations sur l'arrêt du 1 1 janv. 1837, inséré au Journal des Avoués.)
Enfin, dans deux décisions, des 2 et 19 avril 18 H), la Cour de Limoges a essayé > par une distinction, de concilier les deux avis. L'appel, a-t-elle dit doit être admis contre le règlement, lorsqu'il y a lieu de le considérer comme «ne décision judiciaire en premier ressort; l'opposition, dans le cas contraire.
Quand y a-t-il lieu d'assimiler l'ordonnance de clôture à un jugement en premier ressort? C'est lorsque le juge a opéré dans les limites de ses attributions propres, de celles que détermine Part. 759; mais si le règlement provisoire a été contesté et qu'un jugement intervenu sur ces contestations ait déterminé le rang des créanciers, le juge n'est plus le délégué, l'homme du tribunal, à qui par conséquent devra être soumise la contestation sur le règlement définitif.
Après avoir analysé ces diverses opinions, il ne nous reste plus qu'à développer la nôtre.
Disons d'abord qu'il nous est impossible de convenir que toute voie de recours soit interdite contre une ordonnance de clôture d'ordre et de règlement définitif qui infère grief aux parties.
Les considérations par lesquelles M. Devilleneuve cherche à prouver que cette ordonnance n'est pas un jugement, nous paraissent assez peu concluantes. Que la décision du juge-cornmissaire ait été rendue en l'absence des parties sans plaidoirie ni défense, c'est toujours une décision judiciaire dont l'importance n'est pas moins grande que celle de tout autre jugement et qui produira les mêmes effets.
Nous ne méconnaissons pas l'exactitude de la distinction entre la juridiction volontaire et la juridiction conlenlieuse ; mais reste à savoir si les fonctions du juge-commissaire rentrent exclusivement dans les limites de la première, si, tout au moins, il lui est impossible d'en sortir et d'inférer aux parties un grief à raison duquel sa décision puisse être attaquée.
Or, sur ce point, nulle difficulté sérieuse; M. Devilleneuve admet lui-même en certains cas l'opposition; M. Carré, qui se déclare contre toute voie de recours, accorde cependant dans la question suivante l'appel à la partie qui n'a pas été appelée dans l'ordre.
La conclusion de M. Devilleneuve n'est donc pas en rapport avec ses prémisses ; mais est-elle plus exacte?
Il nous semble que, pour apprécier quelle voie de recours est ouverte contre l'ordonnance du juge-commissaire, tout consiste à savoir : 1° quelle est la nature de ses attributions ; 2° de quelle manière il les a remplies."
Les fonctions déjuge-commissaire sont déterminées par la loi; « il liquidera les frais de radiation et de poursuite, dit l'art. 759, prononcera la déchéance des créanciers non produisants, ordonnera la délivrance des bordereaux de
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collocalion; «voilà des prescriptions bien formelles, une compétence en quelque sorte spéciale. Il n'est clone pas vrai de dire d'une manière absolue que le jugecommissaire soit le délégué du tribunal, c'est-à-dire son représentant. Il est délégué par le tribunal, en ce sens qu'il est nommé par lui; mais dès lors, sa juridiction est bien à lui, personne ne peut s'en emparer, et le jugement du tribunal lui-même, qui liquiderait les irais de poursuites, prononcerait des déchéances, serait incontestablement de nul effet.
11 résulte de ces principes que les décisions du juge-commissaire forment un premier degré de juridiction, et qu'elles ne sont pas de nature à être portées devant le tribunal incompétent pour en connaître, soit par action nouvelle, soit surtout par voie d'opposition (1).
Mais faut-il en induire, comme semblent le dire quelques arrêts, qu'il y a toujours lieu à interjeter appel ; ou, pour faire mieux comprendre les développements qui suivent, que l'ordonnance du juge-commissaire est toujours un véritable jugement? C'est ici que nous proposerons une distinction qui doit faire disparaître presque toutes les objections laites et les inconvénients signalés par M. Devilleueuve contre notre doctrine.
Cette distinction , qui prend son origine dans les principes que nous avons souvent émis, notamment sur la Quest. 378, peut se réduire à ces termes :
L'ordonnance occasionne-t-elle un grief sérieux aux parties? N'en confèret-elle aucun, ou le préjudice provient-il de faits dont le règlement définitif n'est lui-même qu'une conséquence ?
En d'autres termes, le juge-commissaire s'est-il renfermé dans les limites de ses attributions ou s'en est-il écarté? Car, en définitive, les deux questions rentrent l'une dans l'autre.
Pour les résoudre, examinons les diverses hypothèses qui peuvent se présenter.
On le tribunal a rendu un jugement sur contredits, ou il n'en a pas rendu.
S'il n'y a pas eu de jugement, ce ne peut être que par l'une de ces deux circonstances; le juge-commissaire a tranché lui-même la contestation élevée sur le règlement provisoire qu'il a transformé ainsi en règlement définitif. Ou bien , nulle contestation ne s'est élevée et le juge-commissaire n'a eu qu'à remplir les fonctions que lui attribue l'art. 759.
Dans la première hypothèse, il est évident que le juge a excédé ses pouvoirs, qu'il a empiété sur ceux du tribunal, qu'il a décidé un différend et inféré grief aux parties; son ordonnance est un véritable jugement, susceptible d'appel comme celui d'un tribunal civil qui aurait statué en matière commerciale, ou d'un tribunal de commerce qui aurait jugé criminellement.
Si nulle contestation ne s'est élevée, le juge- commissaire n'a fait que prononcer des déchéances déjà encourues, procéder à une liquidation , conséquence de tout ce qui a été fait; donc, juridiction volontaire, nulle voie de recours contre son ordonnance, à moins qu'elle n'ait pas été rendue dans les délais et suivant les formes voulues, auquel cas grief, manquement à ses devoirs, appel.
Supposons maintenant que des contredits se soient élevés sur l'ordre de collocalion provisoire et qu'ils aient été jugés à l'audience.
Alors se continue la délégation du juge-commissaire, et la loi lui donne de nouveau le pouvoir de statuer etde régler les intérêts desparlies, conformément à la disposition de l'art. 759.
(t)CC'estdonc à torique laCour deLimoges, V. l'arrêt cité à la page précédente, veut que dans le cas où le juge-commissaire a statué en dehors de sa compétence les parties
sepourvoienl par opposition devant le tribunal, lequel ne peu t jamais an nu 1er une ordonnance de clôture ; c'est à la Cour royalo qu'elles doivent s'adresser. 3
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Il faut donc voir sur quoi celles ci entendentfaire porter l'appel dirigé contre son ordonnance.
Esi-ce sur les points jugés par le tribunal et dont elles n'ont pas relevé appel ou dont l'appel n'a pas élé accueilli? Il est évident que toute voie de recours leur est fermée à cet égard , et qu'elles n'ont pas lieu de se plaindre du préjudice qui leur est causé.
Est-ce d'avoir mal interprété la décision du tribunal ou excédé ses pouvoirs en quelque manière que ce soit? Il y a certainement lieu à l'appel, ainsi que nous l'avons dit plus haut. Même décision, si le juge ne s'est pas conformé aux délais et formes prescrites par la loi.
En un mot, toutes les fois que le juge-commissaire reste dans le cercle de ses attributions , les décisions qu'il rend sont inattaquables} on ne conçoit pas même qu'il puisse en être autrement.
Mais s'il ne s'est pas conforme aux règles de la procédure, si surtout il a envahi un pouvoir qui ne lui appartient pas , sa sentence ne saurait subsister; la question de. savoir .s'il est tombé dans l'une ou l'autre de ces fautes sera donc valablement soumise aux juges d'appel.
Pour ne pas interrompre l'exposition de notre système, nous n'avonspas cité quelques arrêts qui viennent en confirmer diverses parties; mentionnons-les toutefois, en terminant.
Trois arrêts, Bruxelles, 29 avril 1819 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1819, p. 63);Caen, 19janv. 1825(J. Av., t. 36, p. 281) , et Toulouse, 15 mai 1838 (J. Av. y t. 65, p. 577), déclarent non recevables l'opposition, l'appel et la requête civiie contre l'ordonnance de clôture, de la part du créancier qui n'a point contesté à l'ordre.
Un arrêt de Paris, 26 janv. 1831 (J. Av,, t. 44, p. 216), a jugé que le procès-verbal de clôture n'était pas un jugement, dans une espèce où il n'avait pas été élevé de contredit.
Que l'on rapproche ces arrêts de ceux que nous avons analysés au commencement de celle discussion et des principes sur le pouvoir des juges que la loi commet séparément pour remplir certaines fonctions (F. nos Quest. 378 et 1013 bis), et l'on verra qu'en définitive notre solution est aussi conforme à l'état de la jurisprudence quant aux résultais , qu'elle l'est aux principes rigoureux du droit. ]]
Mais qu'un créancier n'ait pas été appelé à l'ordre, il est évident que l'on ne pourrait sans injustice lui contester le droit de se pourvoir, contre l'ordonnance qui a clos l'ordre dans lequel il n'a pas élé compris.
De là résulte la question de savoir :
3596. Quelle sera la voie par laquelle [[le contestant J] pourra se pourvoir? Sera-ce l'opposition, la demande en nullité ou l'appel? [[Ou la tierce opposition?]]
Sur celte question, traitée dans notre Analyse, n° 2364, nous disons que le créancier qui n'a pas été appelé ne doit poursuivre l'ordre que sur le refus que les autres créanciers feraient d'y. prendre part, en argumentant du règlement fait entre eux ; qu'alors il y aurait renvoi à l'audience, et que le tribunal, obligéde prononcer que l'ordre clôturé, étant res inter alios acia, ne peut être opposé, le déclarerait nécessairement nul par rapport au créancier ; ce qui rendrait indispensable la confection d'un nouvel ordre , au moins à partir delà coîlocaiion après laquelle ce créancier demandeur prétendrait devoir prendre rang.
Mais adoptant les motifs développés par M. l'avocat général Jaubert, dans ses conclusions, sur lesquelles est intervenu un arrêt conforme de la Cour de Paris,
62 Ire PARTIE. LIV. V. — De l'exécution des jugements.
du 11 août 1812 (5.13.1.12; Devill., Collecf. nouv., 4.1.174, et J. ^Iv., t. 17 p. 220), nous estimons que, dans le cas propose , la voie d appel est seule 'admissible, parce qu'ici, le juge-commissaire a caractère pour statuer ; en un mot, nous décidons ici comme nous l'avons fait sur la Quest. 827.
[[ M. Carré est revenu sur son opinion, dans une consultalion du 20 mars 1827, insérée au Journ. des Avoués , t. 51, p. 513, et il a exposé les motifs de sa nouvelle doctrine d'une manière assez claire et assez complète pour qu il nous suffise de le citer ici textuellement.
On comprend qu'en approuvant ces principes, nous ne nous mettons pas en désaccord avec ceux qui nous ont aidé à résoudre la précédente question, puis* qu'il s'agit dans celle-ci d'un créancier qui n'a pas été appelé à l'ordre , qui est par conséquent demeuré étranger à tous les actes du juge-commissaire (1).
Quant aux allusions qui, dans la consultalion de M. Carré pourraient contrarier notre doctrine, il nous paraît inutile de les relever en détail, elles sont d ailleurs de peu d'importance et n'infirment en aucune manière l'exactitude de la,
décision. , „ . ,
«On a longtemps pensé, dit M. Carre, que l'on ne pourrait admettre un pourvoi quelconque contre l'ordonnance qui a prononcé la clôture de Tordre ; nous avons nous-même adopté celte opinion sur la Quesl. 2363 de notre Analyse raisonnée des opinions et des arrêts sur le Code de procédure civile; mais la solution de la questions imposait que les créanciers qui avaient à se plaindre du règlement d'ordre avaient élé appelés pour en contester les collocations.
« Nous nous demandions ensuite {Quest. w2364) , quelle serait cependant las voie par laquelle un créancier qui n'eût pas élé appelé à contester pourrait se, pourvoir contre le règlement; et nous répondions qu'en cette circonstance le, créancier doit poursuivre l'ordre ; que, sur le refus que les autres créanciers feraient d'v prendre part en argumentant du règlement fait entre eux, il y aura ren-. voi à l'audience et qu'alors le tribunal devant prononcer que l'ordre clos étant,, relativement au créancier qui en poursuit un nouveau, res inter alios acla; le déclarera nul par rapport à ce dernier, ce qui rendra nécessaire la confection d'un, nouvel ordre, au moins à partir de la collocation après laquelle le créancier demandeur prétendrait avoir rang. #.- .
« Mais nous avons rétracté cette opinion dans nos Lois de la procédure. Après y avoir rappelé, sur la Quest. 2576, ce que nous avions dedans notre Analyse, nous avons ajouté :
« Mais adoptant les motifs développes par M. l'avocat général Jaubert , dan% ses conclusions sur lesquelles est intervenu un arrêt conforme de la Cour de Paris du 11 août 1812 nous estimons que, dans le cas proposé, la voie d'appel est seule admissible parce qu'ici le juge-commissaire a caractère pour -statuer.
« La même question s'étant de nouveau présentée à notre examen, nous avons été conduit à adopter en définitive une opinion mixte entre celle que nous avions exprimée dans notre Analyse et celle que nous avons depuis pro-
(t) r_Nous déclarons également en ce qui concerne la tierce opposition, nous en référer à ce que nous avons dit t. 4, p. 265, Quest. j709. —On peut consulter les arrêts qui ont été rendus sur la question de savoir si la tierce opposition est recevable, et de quelle manière elle peut être formée. En voici la date: Colmar, 17 av. 1807 et Grenoble, 16 août 1816 (J. Av.; t. 17, p. 126 et 312 ); Bru-
xelles, Î5 janv. 1812 (J. Av., t. 22,p.554)î Cass., 21 déc. 1S24 [J. Av., t. 29, p. 3l); Rouen, 27 août 1329 (J. Av., l. 37, p. 304); Douai, 2:1 mars 1831 (J. P. 3* éd., t. 2$ p. 1371); Cass. 2 juin 1S3I (J. Av. t. 41 „ p. 492); Cass. 18 avril 1832 [J. Av.. t. 43 p. 6s4>, Paris, 21 mai 1835 (J. Av.. t. 49, p. 631); Devill. 1831, t. 2, p. 241: 1832, t. 1, p. 452; 1835, t. 2, p. 353.3
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fessée dans nos Lois de la procédure civile avec trop d'entraînement peut-être (si l'expression est permise) , vers l'opinion d'un organe du ministère public, dont les grands talents sont connus et l'autorité justement imposante.
« Nous convenons d'abord que l'ordonnance par laquelle le juge-commissaire a fait la clôture de l'ordre, conformément à l'art. 759, Cod. proc. civ., doit être, suivant la doctrine de M. Jaubert , considérée comme un jugement qui serait émané du tribunal lui-même, parce que ce juge, investi de pouvoir, exerce ici par délégation la juridiction de ce tribunal.
« Nous convenons encore, par les raisons développées par M. Tarrible, et rapportées sous la Quest. "2575 de nos Lois de la procédure, que la loi n'autorise aucun pourvoi quelconque contre cette ordonnance.
« Mais remarquons bien que ces doctrines ne sont professées que dans la seule bypolhèse où les créanciers qui croiraient avoir à se plaindre de l'ordonnance de clôture ont été appelés à l'ordre.
« Et il n'en tant pas conclure qu'on doive refuser tout pourvoi, même au créancier qui n'aurait point été appelé à l'ordre; ce serait renverser ce grand principe, que nul ne peut être jugé sans avoir été entendu, ou du moins légalement appelé. 11 laut donc nécessairement admettre que le législateur a entendu lui ouvrir une voie quelconque pour obtenir la réparation du préjudice que lui porte un acte auquel il n'a pas été partie.
« Maintenant, n'est-il qu'une seule voie, celle de l'appel, comme l'a maintenu M. Jaubert ?
« A cette question, une considération générale s'offre tout à coupa la pensée ; c'est que le savant magistrat assimile l'ordonnance de clôture à un jugement.
« Or, celui qui n'a point été partie à un jugement, n'a point pour l'attaquer la voie ordinaire de l'appel, il n'a que la voie extraordinaire de la tierce opposition.
« Il a bien droit, aux termes de l'art. 466, d'intervenir sur l'appel , s'il justifie qu'il devait être appelé devant les premiers juges, mais l'exercice de ce droit est purement facultatif. Il peut ne pas entendre renoncer au premier degré de juridiction et lormer la tierce opposition devant les premiers juges.
«A la vérité, des auteurs, au nombre desquels nous nous trouvons placé nous même (Voy. Lois de procédure, Quesl. 1681, t. 4, p. 196), ont émis l'opinion que les parties en instance d'appel, pourraient contraindre à intervenir celui qui aurait droit de se pourvoir par tierce opposition. Des arrêts ont consacré celte opinion; la Cour de Rennes l'a implicitement rejetée. Mais qu'importerait que le système de la Cour de Rennes dût prévaloir? Il ne résulterait point de ce que les parties en instance d'appel pussent forcer à l'intervention, dans celte instance , un tiers qui aurait droit de former tierce opposition , que celui-ci fût obligé d'intervenir de lui-même. S'il n'y est pas légalement provoqué, il reste dans sa position, c'est-à-dire avec la faculté d'intervenir dont il ne veut pas user, et la faculté qu'il préfère se ménager, non-seulement de se pourvoir par tierce opposition, mais même par action principale, comme nous allons bientôt le démontrer.
« Il suit de ces principes, dont on ne saurait contester la justesse, qu'ils s'opposent formellement à ce qu'une personne, qui n'a pas été appelée à un règlement d'ordre, soit obligée d'interjeter appel, autrement il faudrait, puisque l'ordonnance de clôture est assimilée à un jugement, décider, non-seulement qu'il n'y a pas, eonlre un jugement, de tierce opposition ouverte à celui qui n'y a pas été partie, mais encore que ce dernier ne peut réclamer ses droits par voie d'action principale, sans se rendre tiers opposant.
n 11 faudrait, pour cela , une disposition très expresse de la loi, une dispo^
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sitîon spéciale pour l'ordonnance de clôture du règlement d'ordre. Or, il n'en existe aucune; il faut donc revenir au droit commun.
« Mais, dira-t-on , on ne conçoit pas de tierce opposition possible devant un juge-commissaire. Nous ne disons pas non plus que Ton puisse ou que l'on doive se pourvoir par tierceopposition devant ce magistrat. Nous avouons bien volontiers que le juge-commissaire qui a prononcé la clôture de l'ordre, a consommé ses fonctions, desinil essejudex-. la délégation du tribunal ne subsiste plus pour lui ; mais le tribunal, dont il tenait la place, existe toujours. La tierce opposition contre l'ordonnance de clôture se portera devant lui, puisque, encore une fois, celte ordonnance est réputée émanée de lui-même.
« Autre objection, qui suppose toutefois une concession de la réfutation que Ton vient de faire de celle qui précède ; celte objection consiste à dire : « On « accorde que le créancier qui n'a pas été appelé au règlement d'ordre , ait la « voie de la tierce opposition ; mais il n'a que ce genre de pourvoi. Il ne peut « donc réclamer ses droits par voie d'action ou de demande principale. «
« Nous croyons avoir démontré l'erreur de cette objection sur la (Juest. 1722, des Lois de la procédure.
« Et cette démonstration était facile : Il ne fallait qu'invoquer le texte de l'art. 474, Cod. proc. civ.; il porte qu'une partie peut former tierce opposition, etc.; mais il ne dit pas qu'elle soit tenue de prendre celle voie; il ne lui ôte point la faculté de se borner à dire que le jugement qu'on lui oppose n'a pas été rendu avec elle , qu'il lui est étranger ; que ce jugement est à son égard comme s'il n'existait point; que c'est en un mot, res inter alios acla seu judicata. {Voy. Cod. civ., art. 1351.)
« La tierce opposition est donc essentiellement facultative; le judicieux éditeur des Cinq Codes, expliqués par leur molit et par des exemples, M. Rogron , avocat aux Conseils du roi et à la Cour de cassation, a donné sur chaque article le résumé des doctrines généralement professées ou consacrées, et il s'exprime en ces termes, sur l'art. 471, Cod. proc. civ., p. 359 :
« Une partie peut..., ainsi, dit-il, la tierce opposition est facultative. C'est a la partie à voir si son intérêt exige qu'elle forme tierce opposition au jugement, pour éviter des contestations ultérieures, ou si elle doit se contenter de déclarer que ce jugement rendu sans elle est, à son égard , comme s'il n'existait pas: ce d roit qu'elle a de repousser ce jugement , sans prendre la voie de la tierce opposition, résulte des principes de l'autorité de la chose jugée, consacrés par l'art. 1351, Cod. civ., et que la loi romaine exprimait en ces termes: res inter alios judicala, aliis prœjudicarc non polesl. »
« Ainsi donc, nul doute que. nonobstant tout jugement rendu entre d'autres parties , la voie d'action principale reste à celle qui, n'ayant pas été mise en cause dans l'instance sur laquelle le jugement est intervenu, ne veut pas se pourvoir contre lui par la voie de la tierce opposition.
« Appliquant à l'espèce d'une ordonnance en règlement d'ordre, assimilée à un jugement, ce qu'il ne faut pas perdre de vue, ces principes incontestables, il s'ensuit que cette ordonnance étant res inter alios acia% donne au créancier qui n'a pas élé appelé le droit de poursuivre un règlement d'ordre, comme s'il n'en avait été fait aucun. Sur sa demande dans laquelle seront nécessairement parties les créanciers colloques dans celui fait précédemment, ceuxci contesteront ; et comme ils ne pourront opposer aucune exception de chose jugée au poursuivant, il ne pourra manquer d'obtenir sa collocation dans le nouveau règlement.
« Nous en revenons donc à l'opinion que nous avions émise dans notre Analyse raisonnée y Quest. 236 '<; c'était un devoir pour nous d'avouer franchement ce qu'un examen plus approfondi nous a conduit à considérer comme une erreur. Tous les* jours le magistrat à le noble courage d'avouer et de réparer
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les erreurs inséparables de la difficulté que présentent les matières litigieuses. Le jurisconsulte écrivain doit suivre cet exemple, s'il ne veut pas sacrifier à un coupable amour-propre les intérêts de ses concitoyens, qui consultent ses ouvrages, dans l'intime conviction qu'ils sont écrits avec une impartialité honorable et un ardent amour de la vérité.
« Délibéré le 20 mars 1827. » « Carré. »
Voy. notre Quest. 2565. ]]
[[ 2596 bis. Le conservateur des hypothèques peut-il se refuser à la radiation des inscriptions prises par les créanciers non produisants , ou non colloques, et de l'inscription d'office, tant que le délai de trois mois, à partir de la clôture de l'ordre, n'est pas expiré, et qu'on ne lui présente pas un certificat de non-appel du règlement définitif?
d'après les principes que nous avons exposés sur l'art. 550, et notamment sous les nos 1906 et 1906 bis; nous croyons inutile de rentrer à ce sujet dans une nouvelle discussion. Il suffit de relire les questions précitées. ]]
[[ 9596 ter. Quels sont les effets de la forclusion à l'égard des créanciers
non produisants?
Ces effets consistent en ce que le créancier forclos ne peut plus troubler les collocalions admises, et qu'il doit subir l'ordre tel qu'il a été fait en son absence; mais celle déchéance, qui n'a point d'autre objet, laisse intactes son hypothèque et son inscription, qui continuent d'affecter les sommes non absorbées par les bordereaux de collocalion, de telle sorte que, quoique forclos de l'ordre, le créancier non produisant prime encore les créancieis chirographaires. La question a été ainsi décidée par la Cour de cassation , les 10 juin 1828 (J. Av., t. 35, p. 259; J. P., 3eédit.,t. '21, p. 1532), et15fév. 1837 (J. Av., t. 52, p. 244 ; J. P., t. 1.1837, p. 120 ; Devill., 1837.1.188). ]]
[[ 9596 quater. Les frais de signification d'un jugement d'adjudication d'un capital , dont l'aliénation avait été précédemment ordonnée pour le service d'une rente viagère, doivent-ils être considérés comme frais de poursuite d'ordre?
Nous ne le pensons pas.
Aux termes de l'art. 759, Cod. proc. civ., les seuls frais privilégiés sont les frais de radiation et ceux de poursuite d'ordre; or, il est facile de voir que les frais dont il s'agit dans l'espèce ne peuvent être rangés ni dans l'une ni dans l'autre catégorie.
Peut-être serait-on d'abord tenté de les considérer comme frais de poursuite d'ordre; mais l'examen le plus superficiel démontre aussitôt qu'il ne doit pas en être ainsi. Les frais de poursuite sont les frais généraux, intéressant tous les créanciers, et sans lesquels l'ordre ne pourrait être amené à fin. On comprend que ceux-là soient placés en première ligne et priment toutes les autres créances.
Quant aux frais nécessités par les contestations, il est de toute évidence qu'ils ne peuvent nuire aux créanciers antérieurs à celui dont la collocalion est contestée. Aussi, la loi veut-elle que ceux-ci reçoivent leurs bordereaux, et qu'ils ne soient soumis à aucun rapport (art. 758, Cod. proc. civ.).
Tom. VI. ô
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Mais comment donc ces frais seront-ils colloques? Rien de plus simple; c'est la loi elle-même qui nous l'indique ; elle décide que ces frais seront colloques par préférence à toutes autres créances, sur ce qui restera des deniers à distribuer, déduction faite de ceux qui auront été employés a acquitter
LES CRÉANCES ANTÉRIEURES A CELLES CONTESTÉES (ait. 768, Cod. piOC. Civ.)i
Ainsi, bien que, dans l'espèce, les frais de signification du jugement qui fixe le capital destiné au service de la rente viagère ne puissent pas être considérés comme frais de poursuite proprement dits , ils devront cependant être employés par préférence sur ce qui restera de deniers après le paiement des créanciers antérieurs à celui dont la collocation a été contestée, sauf le recours du créan* cier sur lequel les fonds manqueront, ou de la parue saisie, contre celui qui a succombé (art. 769, Cod. proc. civ.). ]]
£[ £596 quinquies. Lorsqu'après la clôture d'un ordre et la radiation des inscriptions, il y a lieu de restituer une somme à la masse, le montant doit-il en être distribué à tous les créanciers indistinctement, ou seulement aux créanciers hypothécaires sur lesquels les fonds ont manqué?
En faveur du premier de ces deux systèmes, on a dit que l'hypothèque n'est une cause de préférence entre les créanciers que tout autant qu'elle est inscrite ; que, du moment où elle est rayée, les droits de tous sont égaux, et ne se règlent pas d'après un ordre qui n'existe plus ; la somme à distribuer provient, il est vrai, de l'immeuble vendu, mais elle a changé de nature, elle est désormais purement mobilière; c'est un recouvrement fait pour le comple du débiteur, et qui doit, quelle que soit son origine, tourner à l'avantage de tous ses créanciers. Les considérations que nous venons d'exposer ont déterminé la Cour de Bourges, le 13 fév. 1824 {J. Av., t. 26, p. 112; J. P., 3e éd., t. 18, p. 452), à se prononcer en ce sens.
Nous pensons qu'en jugeant ainsi, la Cour de Bourges n'a pas exactement appliqué les principes de la matière. De cela seul que la somme restituée, soit parce que le paiement en avait été consenti par erreur, soit à cause de l'extinction de la créance; de cela, disons-nous, que celte somme provient du prix de l'immeuble, elle appartient aux créanciers hypothécaires dont l'inscription n'a été rayée que parce que les fonds ont manqué sur eux. La radiation de leur hypothèque ne serait une (in de non-recevoir à leur opposer, que lorsqu'elle impliquerait renonciation de leur part; mais lorsqu'elle ne prouve qu'une impossibilité de se réaliser, cette impossibilité cessant, sa réalisation ne saurait être entravée.
Aussi a-t-il été décidé, avec raison , selon nous :
Par la Cour de Paris, le 8 fév. 1836 (J. Av., t. 51, p. 552 ; Devill., 1836.2. 258), que les créanciers inscrits sur un immeuble vendu ont droit de préférence sur les créanciers chirographaires, même relativement à la portion du prix non porté au contrat, encore qu'ils n'aient pas surenchéri; par la même Cour, le 23 avril 1 836 {J.Av., t. 51, p. 483; Devill., 1836.2.309), que la portion du prix de l'immeuble, devenue libre par l'extinction de la créance, doit être dévolue aux créanciers sur lesquels les fonds ont manqué, encore bien que leurs inscriptions aient été rayées conformément à la disposition de l'art. 759;
Parla Cour de cassation, le6aoûl 1836(J.j4v.,t.54,p. 233), que la radiation de l'inscription n'a pas pour effet d'anéantir définitivement les droits des créanciers hypothécaires, mais seulement d'en affranchir l'immeuble dont le prix est distribué;
Par la Cour de cassation, le22janv. 18îO(J. ^ir.,t. 58, p. 251; Devill. 1 8 ï 0. 1.275), que la disposition de l'art. 767 , Cod. proc. civ., qui fait cesser, à partir du règlement définitif, les intérêts et arrérages des créanciers utilement cohV
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qués, ne peut être invoquée par les créanciers chirographaires pour obtenir, au préjudice des créanciers hypothécaires, le reliquat du prix de vente qui resterait libre après ces collocalions.
Tels sont les principes qui doivent servir, selon nous, a résoudre toutes les difficultés d'espèces qui pourraient s'élever sur ce point; voyez l'opinion conforme de M. Persil fils, Commentaire sur la loi du % juin 1841, p. 322. n°391.]]
Art. 760. Les créanciers postérieurs en ordre d'hypotèque aux collocations contestées seront tenus, dans la huitaine du mois accordé pou.r contredire, de s'accorder entre eux sur le choix d'un avoué; sinon ils seront représentés par l'avoué du dernier créancier colloque. Le créancier qui contestera individuellement supportera les frais auxquels sa contestation particulière aura donné lieu, sans pouvoir les répéter ni employer en aucun cas. L'avoué poursuivant ne pourra ^ en cette qualité, être appelé dans la contestation.
C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 251, n°* 64 à 70. 3 — Cod. proc. cit., art. 667, 770.— C Notro Dict. gén. de proc, v° Ordre, nos 108,214,215,221,222, 475 à 477.— Devilleneuve, eod. verb., nos III et 144.
Questions traitées : Le saisi doit-il être appelé dans l'instance relative aux contestations? Q. 2577. — Les créanciers chirographaires peuvent-ils prendre part à la contestation des créances comprises dans l'état de allocation ? Q. 2577 bis. — L'art. 760, en exprimant que l'avoué poursuivant ne peut être appelé dans la contestation, a-t-il seulement entendu que les créanciers ne peuvent choisir cet avoué pour avoué commun? Q. 2578. — Mais de ce que l'avoué du poursuivant ne peut être appelé en cette qualité, s'ensuit-il que celui-ci ne puisse faire cause commune avec les autres créanciers postérieurs? Q. 2579 (I). 3
DXII. La loi, à défaut d'accord entre les créanciers sur le choix d'un avoué, veut qu'ils soient représentés de droit par celui du dernier colloque, parce qu'ils peuvent et doivent spécialement se reposer sur les soins de l'officier dont le client court, plus que tout autre, le danger de n'être pas colloque en ordre utile.
$5 W .Le saisi doit-il être appelé dans l'instance relative aux contestations ?
Le débiteur saisi, dit M. Tarrible, p. 681 , paraît, quoique la loi ne s'exprime point à ce sujet, devoir être appelé dans l'instance, parce qu'il est partie nécessaire dans toute la procédure.
[[ MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 275 et 195, et Berrïat Saint-Prix, t. 2, p. 615, not. 17 et 18, se prononcent pour l'opinion de MM. Tarrible et Carré,
[ Nous pensons que :
1° Le» frais faits parles créanciers qui contestent individuellement restent, non à la charge de la masse de Tordre, mais à celle de leur auleur; Colmar, 16 janv.1826 (J. Av., t. 30, p. 386); Agen, l2janv. 1825 (lbid.t.29,p. 1 85; J. P. 3e éd., t. 19, p. 42).
2° Ces frais ne peuvent être mis à la charge de la partie saisie, lorsque les créanciers, coûiefitaut individuellement, auraient
dû se faire représenter par un seul avoué; Grenoble, 11 juillet 1823 (J. Av., t. 9, p. 303 ;J. P. 3e éd., t. 18, p. 32).
3° Il faut adjuger au créancier contestant individuellement tous les Irais communs qui n'ont pas fait double emploi ; Grenoble , 1er août 1 823 (J. Av. i. 9, p. 305 ; J. P., 3e éd., t. 18, p. 90).
4° Ces décisions doivent être suivies en appel aussi bien qu'en première instance. (Arrêts précités.) J
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qu'admet également un arrêt de Limoges du 15nov. 1811 (J. Av., 1. 17, p.206). Cependant l'opinion contraire a été soutenue par M. Colfinière (sur l'arrêt de Limogesj , et adoptée par la Cour de Paris, 4 août 1810 (J. Av., 1. 17, p. 182; J. P., t. 8, p. 515), pour le cas où les contestations sur lesquelles il s'agit de statuer seraient étrangères à la partie saisie. Posée en ces termes, la question n'est certainement pas susceptible de controverse ; mais quand peut-on dire que le saisi n'a aucun intérêt à la contestation? C'est ce qu'il nous semble assez difficile de déterminer; la partie qui conteste fera donc bien de l'assigner dans tous les cas, soit en première instance, soit sur appel du jugement rendu sur le contredit. ]]
[[ £53? bis. Les créanciers chirographaires peuvent-ils prendre part à la contestation des créances comprises dans l'état de collocalion?
Sans doute , avons-nous dit, Quest. 2564 sexies; car ils ov\ intérêt à empêcher qu'on ne classe parmi les hypothécaires des créances peu sincères, ou qui ne doivent être qu'au nombre des chirographaires. Ils ont donc le droit d'intervenir dans l'ordre, de contester et de demander leur collocalion sur les deniers restants , après que toutes les créances hypothécaires auront été acquittées. — S'ils contestent individuellement, ils s'exposent à supporter seuls les fiais de l'incident. Mais dans le cas où ils se réunissent aux créanciers inscrits, concourent-ils au choix de l'avoué commun? M. Lepage, p. 521, 1r« Quest., 4e alinéa, décide, avec raison, la négative, et se fonde sur l'art. 7(!0, qui n'ap-
Î>elle à ce choix que les créanciers postérieurs en ordre d'hypothèque aux colocations contestées. Si ces derniers ne se sont pas accordés pour le choix , c'est l'avoué du dernier créancier colloque hypothécairement qui est chargé tant de la défense des créanciers inscrits que de celle des créanciers chirographaires.]]
16578. L'art. 760, en exprimant que l'avoué poursuivant ne peut être appelé dans la contestation, a-l-il seulement entendu que les créancitrs ne peuvent choisir cet avoué pour avoué commun ?
Oui, selon les auteurs du Praticien, t. 4, p. 170. L'avoué poursuivant l'ordre ne peut être chargé, disent-ils, de la part des créanciers contestants, parce qu'ils ont des intérêts distincts et souvent opposés à ceux du créancier poursuivant, et qu'il serait dangereux de mettre tous les intérêts dans la même main.
Mais M. Berriat Saint-Prix, p.616,not. 18, n°3, remarque avec raison que si l'on confère cet article avec l'art. 667, qui donne la même règle pour la distribution, et qui dit simplement que le poursuivant ne pourra, en cette qualité..., on voit que la loi ne s'est occupée que d'exclure la partie qui poursuit, parce qu'en celte seule qualité de poursuivante , elle n'a aucun intérêt à la contestation, et qu'il faut éviter des frais autant qu'il est possible : quant à son avoué, il nous semble qu'il n'y a ni inconvénient ni défense de le choisir pour avoué commun.
[[Telle est aussi notre opinion ; nous avons dit, sur la Quest. 25536/5, qu'en mi.iière d'ordre le même avoué peut occuper pour plusieurs créanciers avant des intérêts opposés ; Grenoble, 6 août 1822 (J. Av., t. 24, p. 265). En ce cas, et dans un but d'économie, on n'en devra pas moins, d'après un arrêt de la Cour de Toulouse du 4 mai 1824 (J. Av., t. 26, p. 269), que nous approuvons, ne lui signifier qu'une copie du jugement qui statue sur les contredits; Voy. arrêt conforme de Poitiers, 1 1 mai 1826 (J. Av., t. 30, p. 422 : J. P., 3e édit.,
TIT.X1V. De l'Ordre— Aux. SGI. Q. S58fl.
9599. JUai* de ce que l'avoué du poursuivant ne peut être appelé en celte qualité, s'ensuil-il que celui-ci nepuisse faire cause commune avec les autres créanciers postérieurs ?
Non, sans doute; il pent faire cause commune avec les autres créanciers postérieurs, si lui-même a celte qualité, et, comme eux, il peut contester individuellement, sauf à supporter les frais de cette contestation particulière. (Voy. Tarrible, p. 681; Demiau-Crouzilhac, p. 463, et la Quest. 2188.)
f[ Celte solution nous paraît évidente. ]]
Art. 761. L'audience sera poursuivie par la partie la plus diligente, sur un simple acte d'avoué à avoué, sans autre procédure.
[ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 252, n°5 7t à 73. 3 _ Cod. proc. civ., art. 82, 405, 668 et 765. [Notre Dict. gén. de proc, v" Ordre, n»s61, 216, 218, 463 à 4G7. — Arm.Dulloz, eod. verb.. nos 341 à3i4.
Questions traitées : Le simple acte par lequel l'audience est poursuivie, conformément à l'art. 761, doit il contenir le dire portant contestation ? Q. 2S80. — Les parties à qui ce simple acte est signilié peuvent-elles répondre par écrit au dire qu'il contient? Le peuvent elles faire à l'audience par le ministère d'avocat? Q. '2ôS I . — Les frais en matière d'ordre doivent-ils toujours être taxéi comme en mtière ordinaire? Q. 2581 bis (1). ]
£58©. Le simple acte par lequel l'audience est poursuivie, conformément à l'art. 761 , doit-il contenir le dire portant contestation de collocation?
C'est notre opinion, fondée sur ce que les parties intéressées n'ont pas été présentes lorsque ce dire a été consigné au procès-verbal. 11 forme d'ailleurs les conclusions de la sommation d'audience. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 181, n°7, et 259.)
[[Nous partageons cet avis. ]]
&5fti. Les parties à qui ce simple acte est signifié peuvent-elles répondre par écrit au dire qu'il contient? Le peuvent-elles faire à l'audience [[ et par le ministère d'avocat ]] ?
Elles ne peuvent répondre par écrit, ou du moins ces écrits ne passeraient oint en taxe (Voy. Praticien, t. 4, p. 470.). C'est à l'audience seulement, dit 1. Pigeau, t. 2, p. 260, qu'il est permis de répondre aux conclusions de l'acte dont il s'agit , puisque l'art. 761 porte qu'elle sera poursuivie par un simple acte, sans autre procédure.
Ainsi, M. Pigeau suppose que les parties peuvent plaider après le rapport que le juge-commissaire aura fait , conformément à l'art. 762. C'est aussi l'opinion que nous avons émise (Voy. Quest. 2190) sur les art. 666 et 668, qui contiennent des dispositions absolument semblables à celles des art. 761 et 762.
Cependant la Cour de Montpellier, par arrêt du 26 février 1810 (J. Av.t 1. 17,
[Nous pensons que :
1° L'intervention dans une instance d'ordre, par voie de comparution au procèsverbal est irrégulière et non recevablesi elle n'est signifiée aux parties intéressées paracte d'avoué. Metz, 17 déc. 1824 [J. As., t. 29, p. 288).
2° En matière d'ordre et de collocation, on peut procéder par prête-nom, pourvu que ce soilsans do! ni fraude, et le véritable ayant cause peut, quand il le juge convenable, paraître en son nom dans l'instance, et demander à être subrogé à son mandataire, sans qu'il soit nécessaire qu'il prenne la voie de l'intervention. Bordeaux, 21 nov. 1828 (J. Av., t. 385 p. 23; J. P. 3e éd , p. 872).]
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n 170- T P 3eéd t 8, p. 134), a'jugé le contraire, dans l'espèce de ces S;, vrlPrniers'articles attendu que le premier porte que le jugement sera rendu su "le rap o t *to£iï££2à«, et les conclusions du min.slere public, et nnVre sera iaiou er à la loi que de recevoir les parties a plaider. %oCnoSntTeltrdécision? nous persistons dans notre «P-on par les m- «nns nnc nous avons fait valoir sur la question précitée, et surtout par cette SSÛon fliI*ôppose SI. Coflinière contre les motifs énonces dans l arrêt HtonlXr • c'est que ce serait au contraire ajouter aux prohibitions , de i h loi nue de cfuser aux créanciers le droit de présenter leurs moyens respectils devaTt le tribunal , puisqu'aucun article du Code ne les prive de ce droit. (\o>.
J'àZù»tmTJ&m ce serait vainement que l'on opposerait ici p^JM, J. Kôrès un rapport sur délibéré ou instruction par cent, les defen-
fô. nSiMôSs aSd prétexte, la parole, «f"££3«^tSÏ& sur-le-champ au président de simples noies enoncialiyes des faits, dans lesquels détendraient <iue le rapport a été incomplet ou inexact. On sent qu il n y a à^rer de cet ar 111, fait pour deux cas où il y a eu des plaidoiries ou des écritures aucune imiucîion relativement à celui des art. 761 et 762, qui n ad-
merrïes ^CounrsdPe°Nancy!'23 juillet 1812 (/. Av., 1. 17, p. 170); «d'Orléans, as^évrier t819 ( 1 Av!,\ 17, p. 344), comme la Cour de Montpellier dans PariS nrécilé ont décidé que là loi n'auiorise pas de plaidoiries, mais seulement d^Tmmes noies : toutefois leur opinion ne nous paraît pas devoir être admise; XTSe elle la pratique générale des tribunaux de France ; Voy notre eue a contre eue ia ni. im s d c de Borueaux du
Comment, du tarif, 1. I, p. ^aa , n li, ei î aiie m c 25 juillet 1833 (J. Av., t. 46. p. 54; J. P., 3' edit., t.2o, p. li*) , roy. aussi
"Ta Co"ur de*Paris par arrêt du 2 germ. an X1I1 {J. Av., 1. 17, p. 117), a déeidé aueles mémo ePs , requêtes et autres écritures signifiées par le poursuivant Tpour parvenir à l;ord?e, ne doivent ni entrer en taxe tnere acquittées par privilège. Si ces principes étaient vrais sous la loi du brun ». an \l l^a nlns forte raison le sont- s aujourd'hui que l'art, ibl veut que l audience sot
p. 252 et suiv., nos 71, 72 et 73. ]]
ÏT«5S1 bis. Les frais en matière d'ordre doivent-ils toujours être taxés
comme en matière ordinaire ?
Sur les distinctions que nécessite la solution de cette question Voy notre Comment TrarifA P- 254, ^ 76, 465 et suiv et les arrêts de a Cour Paris des 13 déc. I809, et 1" avril 181 1 [J.Av t 9 p. 88 et 20o> , ceux cie
■I82efr.ii>., t. 38, p. 173) ; Voy. aussi M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 4i3. ]]
Art. 762. Le jugement sera rendu sur le rapport du juge-commissaire et les conclusions du ministère public ; il contiendra liquidation des frais.
TIT. XIV. Dé VOrdre. - Art. *<**. Q. fM* qnater:
.„ « .. oo n<>» 74 à 78 1 — Cod. de proc. cW., art. 543, 666, 668. — C Notre Comment du Tarif, t. * M", n 74 à 78 3 co^ fc ^ ( ^ ^ ^ 454# __ Am# U C Notre fret, gc-n. de proc.,y» Ordre, n o/,
Dalloz, eot/. wô., n • 15* a j.m. ;URecommis9aire à l'audience, sans
Questions THAiTÉM : U W««"*4 VSo^Kt^îifiR (?■ 2581 <er. - Un jugement avenir préalablement sigmlie d avoue a avoue, se au , v [e r du Juge.com.
d'ordre ferait-?! valable, s'il tfr éU. J^jXdSKS lf $J de nullité du jugement donner miaaaireîO. 2;.8lOMOi«r.— l-e ministère puDicaou, f requise dans tou9 les cas?
f« tncuïio,,*? Son intervention dans l'inst. ,nce d o dre est eue y SQ.
ftil ?^ï^'-^a: S S3^ ÔuWe" appel? Q. 2582 -
^$y^^^^^ aucun créancier? ô- MM " "*
Un arrêt de 1. Cour royale de Paris *»»»$£}$, %£&£&
d'une telle omission est (#»», | Cour de Nimes, 1!»
Tout en approuvant cette solut on ^ r^du .^ nu,
novembre 1»IM (y- ■*»•> '• "'V- „„ '' M„„,,. insinuée Dar e juae-commis-
avoir été rendu aune au.re »»».^»| ™ S de la cause, au nom saire, dans son ordonnance, et par laçttsipnne aux av lecom_
de la partie qui poursuit l'art lenç . La loi » «'%? Toblige pas le tribunal à missaire indique le jour ou il fera M* «M*»** ^n°ce qu'il soit fait à une
naissance du renvoi à Wfâ*™™» % JSfiS» W* le lfiuunal ren" de se plaindre, mais non s, la P^*PJ».9>* ,"^cP0nimissaire et le pour-
as Wïsw ftàWr* ,es créanciers possèdent
tous les renseignements dont ils ont besoin. ]J
rr e&a« mater Un jugement d'ordre serait-il valable, s'il n'y était pas fait 11 '*%»%;** iZ rendu sur le rapport du juge-coramusane ?
Oui . d'après la Cour de Grenoble 8 W«£^fâl$A*$ juge est du nombre de ceux qui ont rendu il ' J<#*M£ la nu lilé dans l'espèce qu'à un certain point , que cette Cour "W»0"™ ,a ? \ A mais pWe q\,i lui était soumise, non a cause du sHence de la ta ce tes , y
(1) JUBISPRUDEHCE.
T Nous pensons que :
1° La partie saisie ne peut pas, en vertu du iugemeut d'ordre et par voie d'exécution, contraindre l'adjudicataire au paiement du restant du prix d'adjudication .déduction faite des créances colloquées. hn d autres termes : 1© jugement d'ordre n est pas un
titre exécutoire pour la partie saisie contre l'adjudicataire; Bruxelles, 13 avnl 1822 (J. P., 3e éd., t. 17, p. 260).
2° Un tribunal ne peut, d'après de simples présomptions, et en l'absence de tout acte, décider que des créanciers ont renonce au rang que leur assurait leur hypothèque Cassation, 1- mai 1815 (J . Az >.,t.l7,p.291, et J. P., 3- éd., 1. 12, p. 704).]
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ffftffiSîM,,,,ff'"*" '*** % W
s'élèvent dan, « ™î™. ». ? q ' ,y c-lU dcs raPP(,rts sur les difficultés qui graves et fort éomn ™« CS comnb"l'»»s, et qui sont ordinairement for
1 x osé e aca"s '' AnuX S ^y""* "" »««*■. °" •£ ^ a fait cependà.H „'„' p™ o 'su e ' M-Tïîft&ï EÏT"^''' P'"» «
LfSfL de faire nommer un nouveau juge-commissaire toutes
mentll,aci;é,qÏÏdoitL!reSIeVaVpSort. ]]d'arabl'e ' laqUe"e " estn»«ve?le- Km *f *ilT«; Ê m,iniS'êre, VSbUc doi'-il' à Pein° "* »«"*< du juge-
sens, arrel ce Co mar 4 diWmhpp i«n r r« j ,u"";,,lc» ; w"» Ud«* te
La Cour de cassai on a Se ÏÏt$£m? V* C°W '• 1833' P,' "55)'
avec celte rpsirininn n >• ,, • , ei 18J6' d ,lne manière ana osme :
et! par ui s"s S T8^':613 cojnmunication au ministère public
micre tas nce et nï n „ ' "* prcscrile que Pour ,a Procédure de prem.ue instance, et n est pas nécessaire en appel (J. Av., t. 50, p. 302 j Devill.
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1836.1.471). M. Lepage, p. 525, 6e Quest., émet une opinion contraire, mais il ne s'appuie que sur des considérations qui ne peuvent prévaloir sur le moli, tiré du silence de la loi, et de la combinaison des dispositions des art. 703. 761, 765 et 766, qui tracent la marche de la procédure d'appel en crtie malièref Quant à la seconde question, l'affirmative a été plaidée par M. Persil, dont on peut voir le mémoire dans son excellent ouvrage, t. 2, p. 432, § 10, devant la Cour de Paris ; néanmoins cette Cour nous paraît avoir établi les véritables principes en décidant, le 9 août 1817 (V. J. P., 3eédit., t'. 14, p. 415), que l'intervention du ministère public dans une instance d'ordre n'est prescrite qu'en vue et dans l'intérêt de la masse des créanciers; qu'elle ne s'étend point aucas où un créancier, ou un adjudicataire majeur, maître de ses droits, agit seul et pour son propre compte, contre la masse ou partie de la masse des créanciers. ]]
£5$£. De ce que le jugement est rendu sur rapport, s'ensuit-il qu'il ne soit pas susceptible d'opposition? [[Quid de la jonction du profil du défaut? — Quid en appel? J\
La Cour de Caen faisait observer, sur le projet de Code, qu'encore bien que Part. 109 de ce projet disposât que les jugements rendus sur productions ne seraient pas susceptibles d'opposition, néanmoins, comme la procédure en matière d'ordre n'était pas la même, on pourrait douter que le jugement rendu sur contestation de collocation fût soumise à ce genre de pourvoi j elle demandait que le législateur s'expliquât à ce sujet.
Dès que leCode s'explique clairement dans l'art. 113, disent les auteurs du Praticien, t. 4 , p. 468, il eût été inutile de replacer au litre de l'Ordre une disposition semblable; aussi l'on doit décider que le jugement dont il s'agit n'est pas susceptible d opposition.
La Cour de Paris avait consacré celte opinion, par arrêt du 28 janvier 1809 (S. 1 5.2. 1 88, et J. Av., 1. 17, p. 145) , attendu qu'un jugement d'ordre est un jugement sur rapport , et par cela même non susceptible d opposition; et enfin la Cour de cassation , par arrêt du 19 novembre 1811, a décidé de la même manière {S. 12.1. '«8; J. Av., t. 17, p. 1-V7).
[[ Dans notre tome 2, page 40, Quesl. 621 quinquies, n° 5 (1), nous nous sommes prononcé pour l'opinion de M. Carré; car, comme nous l'avons dit Quesl. 2 '«23 decies, au titre de la Saisie immobilière, les deux idées d'opposition et de défaut-joint sont essentiellement corrélatives; les Cours de Colmar, 17 avril 1807, et Liège, 19 fcv. 1810 (J. Av., t. 17, p. 126 et 169; Devill., Collect.nouv., 2.2.228; 3.2.212), ont néanmoins, comme M. Pigeau, Comm.f t. 2, p. 264, adopté l'opinion contraire. Mais on oppose à ces décisions une jurisprudence imposante; Besançon, 10 mai 1809 (J. Av., t. 17, p. 145); Colmar, 5 déc. 1812, 26 juin 1813 et 13 mai 1817 {Ibid., 1. 17, p. 232 et 321);
La procédure nécessitée par les contestations, en celte matière, peut être assimilée à une instruction par écrit qui se termine par le rapport fait à l'audience du juge-commissaire, et si nous accordons le droit de plaidoirie {Quesl. 478 et 2581), c'est par le motif que le développement des moyens de défense étant de Iroit naturel et de principe général en France, il faut une disposition formelle )our que l'exclusion soit prononcée (art. 111, Cod. proc. civ.).
(1) Le 30 mai 1842, la Cour de Riom a j dans le même sens (Presse judiciaire de lécidé la même question do défaut-joioij Riom, n°i 91, du 2S juillet 1842).
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On comprendra que notre solution est applicable aux distributions par corP tribution ( Quest. 2190 bis).
Des principes que nous venons d'adopter résulte cette conséquence forcée que l'exécution des jugements rendus peut avoir lieu par la clôture définitive de Tordre, plus de six mois après la prononciation de ces jugements, et que l'art. 159 n'est pas applicable en pareille matière, ainsi que l'a jugé la Cour de Toulouse, le 10 février 18i0 (J. Av., t. 59, p. 467).
Mais que devra-t-on décider sur l'appel? La procédure devient alors une procédure ordinaire à laquelle sont applicables les règles spéciales de l'opposition, de la péremption des jugements par défaut, de la péremption ordinaire de trois ans, etc.
Nous ne voyons aucune raison plausible d'assimiler la procédure suivie devant les Cours royales aux procédures indiquées par la loi, et consacrées par la doctrine, pour l'instruction et le jugement devant les tribunaux de première instance. Dans plusieurs articles du litre de la Saisie immobilière, quoique le rédacteur du projet de loi eût déclaré que l'opposition contre les jugements serait non recevable,il n'en avait pas moins pris la précaution d'exprimer que les arrêts ne seraient pas susceptibles d'opposition. {Voy. notre Quest. 2123.) ]]
£f £58$ bis. Un tribunal peut-il ordonner l'exécution provisoire d'un jugement intervenu sur un ordre ?
Non ; l'art. 135, Cod.proc.civ., est évidemment inapplicable en matière d'ordre ; il ne concerne que lescontestations ordinaires dans lesquelles l'une des parties réclame l'exécution d'un acte authentique, et demande que le jugement de condamnation soit déclaré exécutoire, nonobstant l'appel. Notre litre 14 renferme une législation spéciale en ce qui touche les règlements des créanciers sur le prix des immeubles vendus sur leur débiteur, volontairement ou judiciaiment; et il n'est aucune disposition dans ce titre qui autorise l'exécution provisoire des jugements qui interviennent sur des ordres, et qui statuent sur des questions agitées entre les prétendants à la distribution des prix d'adjudication ou de vente, parce que, dans ce cas, il ne s'agit pas d'action personnelle, de l'action d'un créancier contre son débiteur. Les Cours de Grenoble, le 23 fév. 18-28 (J. Av., t. 36, p. 106) ; et de Pau, les 13 novembre et 22 déc. 1824 (Ibid., t. 29, p. 205; J. P., 3e édit., t. 18, p. 1100 et 1258), en le décidant ainsi, nous paraissent s'être conformés aux véritables principes de la matière. ]]
[[ £58£ ter. Le tribunal peut-il, d'office, écarter une créance, lorsqu'elle a été utilement colloquée par le juge-commissaire, et qu'elle n'a été contre* dite par aucun créancier ?
Le tribunal n'a pas ce pouvoir, quelque peu fondée que soit d'ailleurs la créance, d'après un arrêt de la Cour royale de Cordeaux du 24 janvier 1837 (J. Av., t. 52, p. 2i0; J. />., t. % 1838, p. 433; Devill., 1837.2.280), dont nous approuvons la doctrine. En effet, à défaut de tout contredit, l'état de collocation est devenu définitif et inattaquable; tout créancier, qui en a pris connaissance sans contester, est censé y avoir adhéré.
L'intervention du tribunal n'est d'ailleurs prescrite par la loi, que tout autant qu'il existe un débat sur la légitimité de la créance, débat auquel le juge-commissaire ne peut mettre fin de sa propre autorité; mais à défaut de contestation c'est ce dernier, aux termes de l'art. 759, qui fait la clôture de l'ordre et ordonne la délivrance des bordereaux de collocaliou : ne tenir aucun compte do sa décision, sanctionnée par l'approbation des autres créanciers, serait de lapait du tribunal un véritable excès de pouvoir. ]]
TIT. XIV. De l'Ordre. — Art. *«3. Q. «583. 75
Art. 763. L'appel de ce jugement ne sera reçu, s'il n'est interjeté dans les dix jours de sa signification à avoué, outre un jour par trois myriamètrcs de distance du domicile réel de chaque partie; il contiendra assignation, et renonciation des griefs.
Cod. proc, art. 444,659, 1033. — £ Notre Dict.gén. de pr., v5' Ordre, n0' 120,243 à 2.51, 254 à 264, 269, 271 à 273, 291 à 293, 299 à 354, 3-S7; Appel, nos 120, 472, 480, 679, et Requête civile,
n" 11. — Devilleneuve, v° Ordre, nos 112 à 143. — Arm. Dalloz, eod. verb., nos 397 à 498.
Carré, Compétence, édit. in-S<>, t. 4, p. 3(6, Quesl. 305.
Questions traitées : Que doit contenir, pour faire courir le délai d'appel, la signification du jugement faite à l'avoué? Q. 2583. — Le jugement rendu sur contredit doit-il être signifié à toutes les parties qui ont figuré duns l'ordre? Q. 2683 bis. — Le jugement qui, aux termes de l'art. 763, doit être signifié à avoué, doit-il l'être en même temps à la partie? Q. 2583 1er. — Le poursuivant a-t-il qualité pour faire courir le délai de l'appel contre toutes parties , pn signifiant le jugement aux autres créanciers? Q. 25«3 quater. — L'appel du jugement qui a statué sur les contestations doit-il être signifié à personne ou domicile, et non au domicile de l'avoué de l'intimé? Q. 2584. — L'appel du jugement d'ordre peut-il être signifié au domicile élu dans l'inscription? Q. 2585. — L'appel est-il valablement signifié au domicile indiqué dans le jugement, et tous les actes de la procédure, quoique la partie ait choisi depuis un autre domicile? Q. '586. — Le délai pour appeler d'un jugement rendu sur un ordre doit-il, dans tous les cas, être restreint à dix jours? Q. 258G bis. — Le délai de l'appel doit-il être restreint à dix jours pour un jugement d'ordre rendu sous l'empire du Code do procédure, en exécution de la lui du I I brumaire an Vil, et dans la forme tracée par cette loi? Q. 2587. — L'appel est-il recevable, s'il ne contient pas énonciation des griefs, et doit-il contenir assignation? Q. 2588.— Le créancier qui a appelé d'un jugement d'ordre, peut-il attaquer en causo d'appel des collocations qui ont été fixées sans contestation dans ce même jugement d'ordre? Peut-il présenter en appel des moyens qu'il n'a pas invoqués en première instance ? Q. 2588 bis. — Des créanciers qui, en cause principale, n'ont pas contesté la collocation demandée et obtenue par un autre créancier, sont-ils recevabies à appeler du jugement qui accorde cette collocation, lorsque d'ailleurs elle avait été contestée par le créancier poursuivant l'ordre, et que celui ci a luimême appelé du jugement de collocation ? Q. 2589.' — En quel cas un créancier, qui ne s'est pas présenté à l'ordre, peut il appeler du jugement ? En quei cas ne peut-il intervenir sur l'appel pour Contester ? Q. 2590. — Le créancier qui, par suite du jugement d'ordre, dans lequel il a été partie, se trouve rejeté de l'ordre, peut-il se rendre intervenant sur l'appel interjeté de ce jugement par d'autres créanciers? Q. 2590 bis— L'appel d'un jugement d'ordre doit-il être signifié, non pas seu lement aux créanciers directs colloques, mais encore aux créanciers en sous-ordre qui figurent dans ee jugement, et qui doivent profiter de la collocation? Q. 2591. — S'il n'est pas nécessaire que les créanciers en sous-ordre soient intimés sur l'appel , s'ensuit-il qu'ils ne puissent appeler du jugement qui aurait rejeté la collocation répartie entre eux? Q. 2592. — Faut-il, à peine de nullité, que toutes les parties qui ont figuré dans l'ordre soient intimées sur l'appel du jugement qui a statué sur une contestation? Quelles sont les parties qui sont censées avoir intérêt dans la cause? Q. 2592 bis. — L'appel d'un jugement qui prononce sur des contestations quelconques, relatives à l'ordre, est-il suspensif de !a clôture? Q. 2593. — L'objet du jugement d'ordre est il fixé, relativement à chaque créancier, par la totalité des sommes à distribuer, de sorte que l'un d'eux puisse en interjeter appel, quoique la somme pour laquelle on lui a refusé la collocation ne s'élève pas à 1500fr.? Q. 2594(1). ]
0583. Que doit contenir, pour faire courir le délai d'appel, la signification
du jugement faite à l'avoué?
La Cour de Bordeauxajugéle 23 janvier, celle de Besançon le 29 aoûtt811, celle de Metz le 17 août 1815 (J. Av., t. 21, p. 257; Devill., Collecl. nouv., 3.2.400, 564; 5.2.56, et J. P., 3e édit., t. 9, p. 50 et 010; t. 13, p. 47), que
[ Nous pensons que :
1° L'appel du jugement qui déboute une partie de son opposition au règlement d'ordre clos ne peut saisir la Cour d'une demande en annulation des diverses procédures antérieures à la clôture de l'ordre ; Rennes, 11 janv. 1813 (J. Av., 1.17, p.235; J. P., 3e édit., t. 11, p 24);
2° Le curateur à une succession vacante ne peut pas se plaindre d'avoir été déboulé
d'une demande en collocation dans un ordre, s*il ne se porte appelant du jugement contre ceux qui en ont provoqué le rejet; Rennes, 25 avril 1820 {J . Av., t, 17, p. 355; J. P., 3e édit., I. 15, p. 940);
3° Lorsque le poursuivant a réitéré comme nulle la signification d'un jugement d'ordre faite à l'un des créanciers, c'est seulement à partir de cette deuxième signification que court le délai de l'appel à l'égard de celui-ci; Paris, 20 juill. 1811 (J. Av., t. 17, p. 203).]
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cette signification devait contenir la triple mention du nom de l'avoué à la requête duquel elle est faite , de la personne à laquelle la copie a été remise , et de la qualité du signataire, attendu que l'omission de ces diverses énonciations lait que l'acte manque des formalités substantielles constamment observées dans l'usage, et dont il doit d'autant moins être exempt, dans l'espèce de l'art. 7G3, qu'il lient lieu de signification à personne ou domicile, et fait courir le délai de l'appel.
Cependant la Cour de Rennes, par arrêt du 1er juin 1813 (J. Av., 1. 10, p. 438), a jugé que si le législateur avait voulu que les formalités prescrites par l'art. 61 lussent observées pour les significations de jugements d'ordre a faire aux avoués, il s'en serait formellement expliqué, et elle a déclaré que les Cours et tribunaux, chargés de maintenu' et d'appliquer les formes de procédure, ne devaient pas les étendre d'un cas à un autre. Quoi qu'il en soit, nous persistons à croire que Ton doit suivre la jurisprudence adoptée par les arrêts que nous venons de rapporter. (V. Quest. 281 et 282.) [[ Nous avons déjà établi, sous la Quest. 282 (tom. 1er, p. 318) : Que le Code de procédure ne trace aucune forme particulière en ce qui concerne les significations d'avoué à avoué;
Que ces actes ne sont point par conséquent assujettis aux formalités prescrites pour la validité des ajournements;
Que dès lors les seules énonciations rigoureusement nécessaires sont celles sans lesquelles l'acte serait dépourvu des conditions indispensables au but que la loi se proposait en rétablissant.
Enfin, nous avons montré que la jurisprudence, qui a établi ces divers principes, tend, en général, et sauf quelques dissidences peu tranchées, à soumettre à leur empire toutes significations d'avoué à avoué, en quelque matière qu'elles soient prescrites parla loi.
Ces dissidences dont nous parlons se manifestent surtout à l'égard des significations de jugements rendus sur contredits, significations que l'art. 763 prescrit d'adresser à avoué, et qui rentrent par conséquent dans la classe des actes dont nous nous occupons ici.
Mais comme ni M. Carré, ni les Cours dont il invoque l'opinion, ni celle de Metz, 5 juin 1821 (J. Av., t. 28, p. 158) , ni celle de Bruxelles , 8 avril 1S29 (Journ. de celle Cour, 1829, t. 2, p. 93) , qui, avec M. Thomine Desmàzures, t. 2, p. 326, ont admis la même doctrine, ne vont pas jusqu'à dire que toutes les conditions delà validité desexploits d'ajournementsontégalement requises pour la signification des jugements rendus en matière d'ordre, le fondement sur lequel repose leur opinion en ce qui concerne la nécessité de certaines formes prescrites par l'an. 61 , devient absolument sans force dans une matière que cette dernière disposition ne régit pas.
La question se réduit doncà savoir si les énonciations exigées par ces auteurs et ces arrêts sont tellement nécessaires à l'acte que leur inaccomplissement rende impossible le but dans lequel il est établi.
Or, qui soutiendra que la mention du nom de l'avoué est de ce nombre, lorsque c'est son propre acte que l'on signifie, aussi bien que la qualité du signataire, que ne peut méconnaître celui à qui la signification esl adressée ?
Ainsi les seules formes de l'art. 61 qui nous paraissent indispensables dans ce cas sont :
1° La date de la signification, qui établit le point de départ du délai dans lequel doit être interjeté l'appel;
2° La mention de la personne à qui a été laissée la copie de la signification puisque tel esl le seul moyen de constater cette remise.
Voy. au rcsie nos explications et les arrêts cités sous la Quest. 282. ]]
T1T. XIV. De l'Ordre. — Art. 9G9. Q. 3583 6/5.
[[9583 bis. Le jugement rendu sur contredit doit-il être signifié à toutes les parties qui ont figuré dans l'ordre?
A l'égard des créanciers qui ont été parties au jugement, l'affirmative no souffre aucune difficulté.
« Il est constant, dit M. Carré, dans une consultation en date du 17 juin 1820, que le jugement doit être signifié aux avoués de toutes les parties y dénommées, puisqu'elles peuvent en relever appel, et que, suivant l'art. 669, Cod. f)roc. civ. , cet appel doit être interjeté dans les 10 jours de la signification à 'avoué. »
Il convient toutefois de faire remarquer avec la Cour d'Orléans, arrêt du 16. juin 1821 (J. Av., t. 42, p. 3 '(5, à la note), qu'aucune signification n'est due à la partie envers laquelle il n'a rien été statué, quoique son nom figure dans les qualités du jugement. Des frais de signification de ce genre seraient rejetés de la taxe.
En ce qui concerne les créanciers qui ont figuré à l'ordre, mais non dans les contestations sur lesquelles le jugement est intervenu, nous pensons que la signification qui leur serait faite devrait être considérée comme frustratoire et sans objet.
Un tel acte n'a effectivement d'autre avantage que d'apprendre aux intéressés la décision du tribunal et de les mettre en demeure de l'attaquer par des voies légales , si elle leur porte préjudice. Or , cet avantage ne se rencontre pas dans une signification faite aux avoués autres que ceux qui figurent dans le jugement, puisqu'ils n'ont ni intérêt h le connaître , ni qualité pour se pourvoir. A leur égard, qu'importe la décision intervenue, qui n'est pas susceptible de leur inférer grief?
Ceci ne s'applique, comme on le voit, qu'aux avoués des créanciers antérieurs à celui dont la collocation a été contestée-, mais en doit-i! être différemment à l'égard de ceux qui, bien que représentant des créanciers postérieurs, n'ont cependant pas figuré au jugement?
Nous ne le pensons pas.
En effet, ou les créanciers dont il s'agit n'ont point été parties dans la contestation, parce qu'ils n'ont pas voulu y figurer par un moti! quelconque, et alors ils sont censés avoir adhéré (Tarrible, Nouv. Réperi., p. 680), et en tout cas, ils ont perdu le droit d'agir, de sorte que toute signification est inutile; ou ils ont été parties au jugement, mais se sont trouvés représentés par l'avoué désigné d'un commun accord par tous les contestants, ou par l'avoué du dernier créancier colloque (art. 7(50 , Cod. proc. civ.), et dans ce cas encore , la signification du jugement à tout autre avoué qu'à l'avoué commun est sans objet; il y a plus, elle est contraire à la loi.
Ce n'est pas sans raison que l'art. 760, Cod. proc. civ., a voulu qu'un seul avoué représentât tous les contestants ; il a eu surtout pour objet de prévenir ces frais énormes de significations et de procédures, qui eussent absorbé la majeure partie de l'actif au grand préjudice des créanciers. C'est dans ce but qu'il n'a même pas voulu que l'avoué poursuivant figurât en celte qualité clans les contestations sur le règlement provisoire et qu'il a décidé que les contestations individuelles resteraient à la charge des créanciers, qui ne pourraient ni les répéter, ni les employer (1). ]]
(1) [ La signification, dit Jousse (Comm. sur Tord, civ., t. 1, p. 196, note3), quand il y a plusieurs parties an procès, ne doit
être faite qu'au procureur de celui dont la production a été contredite, et non aux aunes ; car c'est une maxime générale en ma-
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[[ 3583 ter. Le jugement qui, aux termes de l'art. 763, doit être signifié à avoué doit-il l'être en même temps à la partie?
II nous semble que cette dernière signification serait frustratoire. En pareille matière, il y a identité entre la partie et son avoué; la loi fait courir le délai de l'appel du jour même de la signification adressée à ce dernier, et l'augmentation à raison des distances, prescrite par l'art. 763, ne concerne que le délai de la signiiicalion de l'appel. On ne voit point d'ailleursà quoi servirait la signification à la partie du jugement intervenu. Qu'importe, en effet, qu'elle obtienne une connaissance personnelle du jugement, puisque la brièveté du délai établi par la loi le mettra bien souvent dans l'impossibilité d'en faire usage? La loi a voulu qu'en pareil cas l'avoué et sa partie fussent tellement considérés comme confondus, que la signification faite à l'un fût regardée comme faite à l'autre ; que l'acquiescement donné à un jugement d'ordre signifié seulement à avoué , dût produire tous ses effets. C'est une dérogaiion aux règles ordinaires, exigée parla célérité et la simplicité, qui sont les principaux besoins de celte procédure.
La doctrine que nous émettons ici a soulevé quelques contradictions (Voy. J. Av., t. 43, p, 408, ainsi que nos observations sur ce point), mais elles ne sont pas de nature à l'emporter sur la manifestation si formelle de la volonté du législateur d'éviter les frais d'une double signification.
Nous ne connaissons point d'arrêt qui ait décidé la question in lerminis; mais les principes de notre solution sont admis par la jurisprudence; ainsi il a été jugé :
1° Par la Cour de Poitiers, 11 mai 1826 {J. Av., t. 30, p. 422, et J. P., 3» édit., t. 20, p. 482), que la signification à avoué du jugement d'ordre ne doit pas être faite en autant de copies qu'il y a eu de créanciers représentés par l'avoué qui les reçoit.
2° Par la Cour de cassation, 10 mai!836 (J.Av., t.51,p.'i39; J. P., 3e édit., t. 27, p. 1333; Devill. , 1836.1.783), qu'il suffit d'une seule copie à l'avoué représentant les créanciers postérieurs aux derniers colloques.
Ces décisions supposent évidemment que la notification est étrangère à la personne des parties. ]]
[[ £583 quater. Le poursuivant a-t-il qualité pour faire courir le délai de l'appel contre toutes parties, en signifiant le jugement aux autres créanciers?
Quid de la notification faite par un créancier ordinaire ?
Pour l'affirmative de la question, on peut dire que le poursuivant a, dans l'intérêt commun, la direction delà procédure, et qu'ainsi la signification qu'il fait du jugement met les créanciers en demeure d'en interjeter appel, sous peine de déchéance, dans le délai déterminé par la loi. Toutefois cet argument n'est
tière de procédure, qu'on ne doit jamais rien signifier qu'à ceuxdonton contestolesdroits, ou contre lesquels on prend des conclusions. Ainsi, si celte signiiicalion était faite au procureur des autres parties ou à quelqu'une d'elles, elle ne devrait point passer en taxe. Voy. aussi la délibération des procureurs du Parlement de Paris, du 28 no?. 1693, an. 3. 11 a même été jugé par la Cour d'Or léaus,
le 16 juin 1821, qu'aucune signification do jugement ou d'arrêt ne devrait èire faite i la partie envers laquelle il n'avait rien été statué, quoiqu'elle eût figuré dans les qualités du jugement. Des frais de signification de ce genre ont été rejeles de la taxe. (Voy. Colas Dblanocb , t. 2, p. 400, et Comm. du Tarif, l. 1, p. 224, n» 112.) ]
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pas incontestable, puisqu'il tendrait à reconnaître au poursuivant une sorte de mandât légal que lui rléuiea juste titre la jurisprudence, et notamment un arrêt de Cass.,du13oct. 1812 (J. Jv., t. 17, p. 223, et J. P., t. 10, p.74i). Une nous paraît guère plusexact de dire que, le jugement ayant été obtenu à sa requête, la
.k, qu il y soit intervenu, t-c n est donc pa sous ce double rapport qu'il faut, ce nous semble, envisager la question ; mais il est d'autres considérations plus décisives et qui militent également en faveur de l'affirmative; c'est, d'une part, que, dans les instances d'ordre, le législateur a manifesté l'intention formelle d'épargner des procédures et des frais inutiles, et que ce serait mal à propos qu'on obligerait les divers créanciers à se signifier respectivement le jugement d'ordre, pour faire courir les uns à l'égard des autres le délai de l'appel, tandis que ce but est aussi bien rempli par la signification faite à chacun d'eux, à la requête du poursuivant. On peut ajouter qu'à l'égard des parties qui empêchent ou retardent la distribution des deniers, le jugement d'ordre est une véritable condamnation dont la notification les met par elle-même en demeure de se porter appelants. Ces raisons ont également paru décisives à MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 440, et Favard de Langlade, t. 4, p. 66, et la jurisprudence est fixée en ce sens par arrêt de Cass., du 28 déc. 1808 (J. Av., 1. 17, p. 142), rendu sous la loi de brum. an Vil, et depuis l'émission du Code civil, par ceux des Cours de Paris, 16juill.l811, Turin, 18 niail8l3,Rennes,29aoûtl814(J.^.,t.l7,p.202et242, et J. P., 3e éd., t. 9, p.467, t.1l, p.384, t. 12, p.400); Colmar, 12 déc.1816; Riom, 18 mars 1815 et 8janv.1824 {J. Av., t.17, p. 318, 289 ett.23, p. 329); Montpellier, 4 juin 1830 (lbid.,i. 39, p. 269), et enfin de la Cour de cass., le 13 nov. 1821 {Ibid., t. 23, p. 329 ; Devill., Collect.nouv., 2.2.615; 3.2.525; 4.2.408; 5.2.213} 6.1.514; 1831.265).
Les raisons qui ont fait prévaloir cette doctrine ne sont pas, comme on le voit, spéciales au poursuivant, d'où M. Pigeau, Comm., t. 2, lococitato, conclut avec raison que la signification du jugement, faite par tout créancier qui y a été partie, fait également courir le délai de l'appel ; et ce dernier devra être en cela considéré comme poursuivant dans l'intérêt commun.
Nous avons dit que cette notification faisait courir le délai de l'appel contre (ouïes parties , c'est-à-dire contre le débiteur saisi et contre le poursuivant luimême. La première de ces précisions a été faite aussi par un arrêt de Paris, du 16 juill. 1811 (J.Av., t. 17, p. 202), la seconde par l'arrêt de Colmar du 12 décembre 1816, précité (J. P., 3eédit., 1. 13, p. 731 ; Devill., Collect. nouv., 3.2.525 ; 5.2.213).]]
/55S4. L'appel du jugement gui a statué sur les contestations doit-il être signifié à personne ou domicile [[ et non au domicile de l'avoué de l'intimé? ]]
Nous avions préjugé l'affirmative de cette question, en traitant la 2003e de notre Analyse, et quoique nous ayons rétracté l'opinion émise sur cette dernière, quant à l'augmentation du délai à raison des distances (voy. tome 4, n° 2193), nous persisterons à maintenir l'affirmative de la question que nous venons de poser.
Mais nous devons, avant tout, faire connaître les raisons que l'on peut opposer; elles se tirent principalement des considérants d'un arrêt de la Cour d'Amiens du 22 mai 1809 (J.Av.,l. 17, p. 156; J. P., 3e édit., t. 7, p.576j Devill., Collect. nouv., 3. 2.75). Cette Cour a jugé que l'appel peut être signifié valablement au domicile de l'avoué de ceux contre lesquels on Tinter-
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jette, et cela, par analogie avec l'espèce de l'art. 660, attendu que, pour interpréter le silenee de l'art. 763, il serait exorbitant de se reporter à l'art. 456, relatif à l'appel en matière ordinaire; que la règle et l'équité veulent au contraire que ce silenee s'interprète par des dispositions relatives à une procédure analogue et établie sur les mêmes principes; c'est-à dire h celle de l'art. 669 ; qu'il y a d'autant plus de raison de décider ainsi, que ces deux art. 669 et763 dérogent à la règle ordinaire, en ne donnant qu'un même délai de dix jours pour interjeter appel, sauf l'augmentation d'un jour par trois myriamètres de distance du domicile réel de la partie, et qu'ils font tous deux courir le délai de dix jours de la signification du jugement a avoué ; qu'enfin , l'art. 664 portant que l'avoué du créancier dernier colloque pourra être intimé, s'il y a lieu, celle disposition complète la démonstration, et supplée au silence de l'art. 763.
Un arrêt semblable a été rendu par la Cour de Rouen, le 22 septembre 1810 (J. Av., t.17, p. 191 ; J. P., 3e éd., t. 8, p. 598; Deyill., Collée, nouv., 2.2.35), attendu que les art. 763 et C69 ont un rapport immédiat que l'on ne doit pas diviser. Celle Cour termine ce considérant en exprimant que le système contraire est une erreur évidente.
Pour l'autre opinion , nous pouvons citer deux arrêls, l'un rendu le 20 août 1810 {S. 14.2.270; J. Av., 1. 17, p. 184) , par la Cour de Riom , l'autre le 23 août 1811 {S. 12.2.7 ; J. Av., t. 17, p. 18'<) , par celle de Paris.
Ces deux arrêls ont jugé que l'appel en matière d'ordre doit, à peine de nullité, être signifié à personne ou domicile, et non pas seulement au domicile élu dans l'inscription, parce qu'il n'y a pas, dans ce cas, d'exception à l'article 456. (Voy. Quesl. 2585.)
Ces deux arrêts ne sont pas autrement motivés ; mais les parties qui ont obtenu gain de cause se fondaient sur les expressions mêmes de l'art. 763 , qui augmente le délai d'appel à raison de la distance du domicile réel de chaque
})arlie, et concluaient qu'il résultait nécessairement de cette augmentation que 'appel du jugement d'ordre n'a pas été affranchi de la règle générale.
Telle est notre opinion , ainsi que nous l'avons annoncé en commençant.
Nous la fondons sur ce que l'art. 7(i3 ne contenant pas d'exception à cette règle, comme l'art. 669, ce dernier doit être restreint à son espèce, bien moins importante d'ailleurs que celle du premier. (Voy. Quesl. 2195. ) Exceplio firmal regulam in casibus non excepiis.
Tel est aussi le sentiment de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 326, et celui de M. Coffinières , t. 3, p. 219.
[[ La jurisprudence est longtemps demeurée indécise, et ne paraît pas encore absolument fixée sur la question ; ainsi, la doctrine des Cours d'Amiens Ct de Rouen a été confirmée par arrêts de Paris, 26 mars 1808; Grenoble, 29 juin 1811; Nancy, 23 juillet 1812 (J. Av., t. 17, p. 1 3 V , 156 et 201); Rouen, 21 décembre 1824 (J. Av., t. 29, p. 103); Aix, 22 novembre 1826 (lbid., t, 34, p. 334), et Toulouse, 15 juin 1827 (J. P., 3e édit., t. 21, p. 522) , tandis que l'opinion de M. Carié, admise en outre des auteurs qu'il cite, par MM. Pigeai', Comm., t. 2, p. 4i0 ; Talandier, p. 217, n° 220, et Dalloz, t. 10, p. 8H9, peut invoquer en sa faveur les décisions des Cours de Colmar, 24 lévrier 1813, et 25 avril 18 i7 (J.Av., t. 21, p. 266 et t. 5, p. 82; J. P., 3e édit., t. 6, p. 582; t. 9, p. 432, t. 10, p. 59'<); Cassation , 16 mars 1820 (J. Av., t. 17, p. 35Ï); Grenoble, k mars 1825 {J.Av., t. 30, p. 261) ; Bruxelles, 7 mai 1828 ( Joum. de celte Cour, 1818, t. 2, p. 62), el deux arrêts de cassation , des 27 octobre 1813, etl3janv. 1811 (./. Av., t. 17, p. 18*).
Quant à nous, l'examen que nous avons fait de la difficulté ne nous laisse pas le moindre doute sur l'exactitude de celte dernière solution ; la signification à partie est le droit commun, et les dérogations à ce droit doivent être formellement énoncées; ce qu'il y a de remarquable ici, c'est que, dans le même arti-
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clc et en ce qui touche In signification du jugement sur contredit, la loi dispose qu'elle sera faite à avoué; mais pour la signification de l'appel, la même dérogation ne se retrouve plus, ce qui suppose le maintien du droit commun. Celle différence est d'ailleurs bien facile à justifier ; comment concevoir qu'une partie assignée ne soit pas personnellement avertie?
On oppose, il est vrai, la disposition de l'art. 669; mais c'est là qu'on trouve la démonstration la plus évidente de notre doctrine. Que l'on rapproche les deux textes : l'art. 669, dans une matière bien moins importante, comme le fait observer M. Carré, prescrit la signification de l'appel aux avoués de toutes parties; l'art. 763, loin de reproduire cette disposition, exige que le délai de dix jours soit augmenté à raison de la dislance du domicile réel de chaque partie; or, que suppose une telle prescription, sinon que les parties seront assignées à leur domicile, en conformité du droit commun auquel nous avons vu qu'il n'était point dérogé?
Encore une fois, celle démonstration nous paraît évidente, et il est difficile de concevoir l'incertitude de la jurisprudence sur ce point.
Du reste, il n'est pas besoin d'ajouter que lorsque l'avoue poursuivant a été colloque en son nom personnel (par exemple, pour le montant de ses frais), c'est contre lui personnellement que doit être interjeté l'appel, et la signification faite en son élude sérail valable, comme l'a jugé la Conrde Metz, 22 mars 1817 (/. Av., t. 17, p. 324 ; J. P., 3e édit., t. 14, p. 146).]]
£585. L'appel du jugement d'ordre peut-il être signifié au domicile élu,
[[ dans l'inscription ? ]]
Les deux arrêts des Cours de Riom et de Paris, rapportés sur la précédente question, ont jugé cette question pour la négative, car ils ont été rendus dans l'espèce où la signification avait été laite au domicile élu par l'inscription , et ont déclaré l'appel non recevable, parce qu'il n'avait pas été signifié à personne ou au domicile réel.
Cependant M. Hautefeuille, p. 422, regarde comme certain que la signification peut être faite au domicile élu par l'inscription, et, d'après les raisons que nous avons développées sur la Quesl. 1652, nous croyons que celle opinion doit être suivie de préférence à celle qu'ont admise les deux arrêts que nous venons de citer. C'est aussi celle que la Cour de Rennes a adoptée, par arrêt du 30 août 1814 {J.Av.,l. 13, p. 226: J. P., 3e édit., 1. 12, p. 404).
[[On peut considérer la doctrine et la jurisprudence comme à peu près (ixées dans ce dernier sens : Voy. les opinions conformes de MM. Merlin, Rèpert., v° Hypothèque, sect. 2, § 2, art. 16; Pigeau. Comm.. t. 2, p. 4'(0; Berriat Saint-Prix, p. 616; Talandier, p. 20ï; Persil, t. 2, p. 4ï6; Favard de Lakglade, t. 4, p. 67; Dalloz, l. 10, p. 8 i 3, n° 12, et Thomine Desiu azurés, t. 2, p. 281, et les arrêts suivants : Besancon, 30 janv. 1818; Orléans, 19 nov. 1819; Cassât., 16 mars 1820 (J.Av., t. 17, p. 156, 354 et 352; J. P., 3e édit., t. 14, p. 613; t. 15, p. 568, t. 15, p. 863); Limoges, 21 juillet 1821 (J. Av., t. 23, p. 246) ; Bourges, 7 mars 1823 {Ibid., t. 25, p. 90) ; Grenoble, 19 mai 1824, 17 août 1831, et 18 janv. 1833 (J. Av., t. 27, p. 158; t. 42, p. 56, et t.45, p. 429; J.P., 3e édit., t. 18, p. 726; t. 24, p. 152; t. 25, p. 59) ; Bordeaux, 20 fév. 1829 (/. P., 3e édit., t. 22, p. 719) , et la Cour de Paris, 17 juillet 1811 J. Av., 1. 17, p. -.03) , a décidé qu'il devrait en être ainsi lors même que l'inscription serait arguée de nullité.
Toutefois l'opinion des arrêts précités de Riom et de Paris n'est pas restée
absolument isolée dans la jurisprudence: elle a été admise par les Cours de
Rennes, 5 juin 1812; Toulouse. 10 mars 1820 (J. Av., 1. 17, p. 18'< ; J. P.,
1. 10, p. 444, et 1. 15, p. 851), et Bourges, 30 août 1815 (J. Av., 1. 13, p. 226).
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Nous persistons néanmoins dans l'opinion que nous avons déjà fait pressentir, tome 4, pagclr<5, Quest. 1652; nous nous fondons sur l'art. 21o6, Cod. civ., d'après lequel les actions auxquelles les inscriptions peuvent donner heu seront intentées par exploits faits à personne ou au dernier des domiciles élus sur les registres. C'est en vertu de cette disposition que Fart. 753 prescrit au poursuivant d'assigner les créanciers, afin de produireaux domiciles élus par leurs inscriptions ; or, il n'y a pas de raison pour que la procédera suivie en première instance ne le soit pas en appel, et qu'on lui substitue une marche qui présenterait d'ailleurs d'assez graves inconvénients. ]]
25SG. L'appel est-il valablement signifié au domicile indiqué dans le jugement et tous les actes de la procédure, quoique la partie ait choisi depuis un autre domicile ?
Nous avons dit, Quest. 2584, que l'appel du jugement d'ordre doit être signifié au domicile réel, comme tout autre appel; mais lorsqu'une partie a déclare, dans tous les actes de procédure, qu'elle a son domicile en tel lieu, et que ce domicile est indiqué dans le jugement, le changement qu'elle en aurait fait postérieurement n'empêche pas que la signification faite au premier domicile ne soit valable, jusqu'à ce que cette partie ait fait connaître que son domicile n est plus le même. C'est ce qui a été jugé, relativement a l'appel d'un jugement d'ordre, par un arrêt de la Cour de Paris du 6 février 1810 (S. lo.2.189; J.Av., t. 17, p. 168; J. P., 3e édit., t. 8, p. 81). On sent, en efict, qu'il ne serait pas juste de soumettre l'appelant à faire la signification de son appel dans un autre domicile que celui indiqué par la procédure; domicile que son adversaire aurait choisi après le jugement et que l'autre partie pourrait ignorer.
Cet arrêt vient prêter un nouvel appui à la solution donnée sur la Quest. lob t-, puisqu'il présuppose la nécessité de signifier au domicile de la partie.
H II semble assez difficile de comprendre exactement la pensée de M. Carre* de la combinaison des Quest. 258'p, 2585 et 2586, il résulte au premier abord quelque embarras ; car la première solution admet la signification de l'appel au domicile réel, la seconde, au domicile élu dans l'inscription, et la troisième, au domicile indiqué dans les actes de la procédure; il faut pourtant bien s entendre. Si la doctrine admise par M. Carré, sous la Quest. 258o, est exacte; si c'est au domicile élu que doit être notifié l'appel, il ne peut plus être question du domicile réel, puisque le débat s'agite ordinairement entre créanciers hypothécaires, qui, tous, ont élu domicile dans leurs inscriptions, et nous ne voyons point dès lors quel autre domicile serait indique dans les actes de procédure. Il n'est cependant pas impossible de concilier jusqu'à un certain point ces diverses solutions; d'une part, en effet, il est certain que es contredits ne se circonscrivent pas toujours entre les créanciers hypothécaires inscrits; que le débiteur saisi, les créanciers chirographau es peuvent y prendre part, que dès lors, sur l'appel, c'est à leur domicile réel que ces parties seront assignées , puisqu'il n'est pas question , quant à elles , d'inscriptions ni de domicile élu. . . , ,
D'un autre côté, il est, dans l'ordre, une partie au moins que la procédure d'adjudication a forcée de renouveler son élection de domicile, c'esi le poursuivant; vis-à-vis de lui, la Cour de cassation, ±2 janv.1806 (J . A., 1.17, p. 1-1), a décidé que l'appel devait être notifié au domicile indique dans 1 extrait du cahier des charges, conformément aux art. 696 et 699 de la loi sur les saisie? immobilières; mais comment concilier cette jurisprudence avec celle- dont nous avons rapporté les monuments sur la pic». dente question Sulfirat-il qu'un créancier ail, depuis son inscription, choisi un nouveau domicile, pour que la partie condamnée sur le contredit soit tenue d'y signifier son appel I
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M. Carré s'est posé ici celte question, et l'a résolue comme on vient de le voir, mais en se plaçant dans l'hypothèse d'un domicile élu depuis le jugement de condamnation et inconnu de l'appelant; or, si ces deux circonstances n'étaient pas réunies, sa décision ne serait plus la même. ]]
[[ £5 SG bis. Le délai pour appeler d'un jugement rendu sur un ordre doit' il, dans tous les cas, cire restreint à dix jours?
II faut remarquer que le délai ordinaire accordé aux parties, pour relever appel du jugement qui leur infère grief, est fixé à trois mois par l'art. 443, Cod. proc. civ.; que c'est par exception à ce principe que l'art. 763 restreint le même délai à dix jours, mais seulement pour les jugements rendus sur contredits , et non pas, en termes généraux, sur tous ceux qui peuvent intervenir en matière d'ordre, ce qui donne lieu à se demander dans bien des cas si c'est le délai ordinaire ou le délai exceptionnel qu'il faut observer.
La Cour de cassation , 1er avril 1816, a décidé, en confirmant un arrêt de Metz du 7 janvier 181 i (/. Av., t. 17, p. 304 ; J. P., 3e édit., t. 13, p. 367), que la dérogation de l'art. "63 s'appliquait généralement à tous les débats qu'un ordre peut soulever, et qu'il importait peu que le jugement n'eût statué, ni sur des difficultés de procédure, ni sur les contredits des créanciers poursuivants; que l'unique question était desavoir si le jugement était intervenu dans un ordre. Les Cours de Toulouse, 7 mai 18*21; d'Amiens, 19 juillet 1822, et de Rennes, 7 février 1818 (J. Av., t. 17, p. 359, 361 et3i0), se sont prononcées dans le même sens, ainsi que MM. Berriat Saint-Prix, p. 612, nol. 5, n°4, et Favard de Langlade, t. 4, p. 61; on peut aussi rattacher à cette doctrine un arrêt de Riom, d'après lequel le jugement de jonction de deux ordres doit être attaqué dans les dix jours de sa signification.
Un principe aussi absolu est loin toutefois de réunir l'assentiment unanime de la jurisprudence.
Ainsi, en ce qui concerne une demande qui, bien que formée incidemment à Tordre, pouvait faire la matière d'une action principale, et n'avait pas besoin de contestations au procès-verbal, les Cours de Rennes, 29 janvier 1817 (J. Av., t. 13, p. 243' ; Rouen, 10 mars 1824, et Paris, 5 janvier de la même année (J. Av., t. 26, p. 14 et 167), ont, dans des espèces diverses, reconnu que les parties ne doivent pas être privées du délai de trois mois que leur accordent les règles générales de l'appel.
Même décision des Cours de Caen, 23 novembre 1824 (J. Av., 1. 17, p. 369; J. P., 3e édit., 1. 18, p. 1 133) , et de Poitiers, 23 janvier 1827 (J. Av., t. 32, p. 208), quant au jugement qui règle la distribution du prix à l'amiable, en conformité, soit de l'art. 749, si les créanciers sont tombés d'accord, ou de l'art. 775, s'il n'y a pas plus de trois créanciers inscrits sur un immeuble volontairement aliéné. Le jugement d'homologation d'un ordre amiable peut aussi être attaqué après les dix jours et dans les trois mois de la signification, suivant les Cours de Metz, 12 août 1814 ( J. Av., t. 17, p. 270); Nancy, 16 août 1831 (J. Av., t. 41, p. 523; J. P., 3e édit., t. 24, p. 142 ; Deyill., 1838.2.43J, à la note), et Grenoble, 30 août 1832 (J. Av., t. 4i, p. 180).
Enfin la Cour de Bruxelles a été plus loin, en décidant, le 28 novembre 1811 (J. Av., t. 17, p. 2i 1 ), que l'art. 763 n'est applicable qu'aux jugements qui statuent sur contredits, ce qui ne doit s'entendre que des contredits sur règlement provisoire; car en ce qui concerne les jugements rendus sur contestalions du règlement définitif, l'appel, d'après les nombreux arrêts rapportés sur la Quesf. 2576 , qui l'autorisent , peut être interjeté dans le délai ordinaire de trois mois.
Ces divergences proviennent surtout de ce que ceux qui veulent restreindre
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le délai sont dominés par le désir d'éviter des complications et des longueurs essentiellement incompatibles avec la procédure d'ordre, tandis que les partisans de l'opinion coniraire se renferment dans le texte précis de la loi.
Il suffit effectivement de rapprocher l'art. 763 de tous ceux qui le précèdent, pour s'apercevoir qu'il statue seulement pour les jugements rendus sur contredits dans un ordre ouvert en justice ; mais que la rapidité et la simplicité des formes qu'il introduit dans cette matière ne seraient plus que rigueur et arbitraire dans des cas différents.
i C'estdonc aux seulesconleslations sur le règlementprovisoirequ'il faut, selon nous, restreindre l'application de celte disposition; mais comme il n'est pas plus permis de rien retrancher d'une dérogation que d'y ajouter, l'art. 763 statuant pour toutes contestations, en général, qu'elles portent sur Tordre ou sur la quotité des créances, ou sur la qualité des créanciers, nous ne saurions admettre la doctrine des arrêts de Rouen, de Paris et de Rennes ci-dessus mentionnés, en ce qui concerne les demandes qui auraient pu faire la matière d'une action principale; car les parties, s'étant soumises à la procédure d'ordre et au mode de contredit qu'elle établit, doivent en subir toutes les conséquences, dont l'une des plus importantes est la disposition de l'art. 763.]]
[[ 3586 ter. Les dix jours dont se compose le délai d'appel du jugement sont-ils francs? Quid si le onzième jour est férié ? Y a-l-il lieu à augmentation de distances à raison de fractions moindres de trois myriamèlres ? Comment doit être supputée la dislance du domicile de l'appelant à celui des intimés?
Nous réunissons ici plusieurs questions du même genre, et qui sont toutes, d'ailleurs, régies par le même principe, à savoir que la matière de l'ordre est soumise à une procédure spéciale, que ne concernent pas les règles ordinaires, et qui repousse toutes celles qui entraveraient la rapidité dont elle a surtout besoin.
Ainsi l'art. 1033,Cod. proc.civ., d'après lequel le jour de la signification et celui de l'échéance ne sont pas compris dans le délai, n'est pas applicable en matière d'ordre, comme l'ont décidé avec raison les Cours de Limoges, 15 nov. 1811 ; en sens contraire , Bruxelles, 3 nov. 1 824 (J. Av., t. 17, p. 206, et t. 34, p. 334; J. P., 3e edit., t. 9, p. TOI ; t. 20, p. 954) ; ce n'est pas à dire toutefois, comme ont paru l'admettre ces Cours, que les jours de la signification et de l'échéance doivent, par cela seul, être compris dans le terme. 11 faut, sur ce point, rechercher l'intention du législateur, et ces expressions dont il s'est servi, dans les dix jours de la signification, supposent que le jour de l'échéance est compté dans le délai, mais non celui de la signification, comme cela résulte des principes exposés sous notre Que st. 2313, t. 5, p. 519, et comme l'a d'ailleurs jugé in lerminis, la Cour de Riom, le 31 août 1816 (J. Av., t. 17, p. 317).
Quant aux jours fériés qui font partie du délai , les Cours de Riom, le 8 janv. 1824 (J. Av., t. 13, p. 288), et de Bordeaux, 4 juin 1835 [J. Av., t. 50, p. 36; Devill., I835.2.532), ont jugé avec raison qu'ils n'augmentaient pas le délai. {Voy. le développement de notre opinion, t. 2, p. 77, Quesl. 651 bis.)
Les Cours de Riom et de Poitiers, 8 janv. 1824, et 29 avril 1831 (J. Av., 1. 13, p. 288, et 1.42, p. 2'<6 ; J. P., 3e edit., 1. 18, p. 327, et t. -23, p. 1533), ont décidé qu'une dislance moindre de trois myriamèlres entre le domicile de l'appelant et celui des intimés n'entraînait pas une prolongation proportionnelle, il existe néanmoins un arrêt contraire do Metz, 15 juin 1824 [J. Av.t t. 28, p. 158). (Voy. nos questions sur Tait. 1033.)
Pour la manière de calculer la dislance, nous renvoyons également au même
TIT. XIV. De l'Ordre. — Art. *©S. Q. 35SG quinquies. 85
article, où nous établirons une théorie complète sur le mode de calculer les délais. ]]
£[ £5§G quater. L'appel incident est-il permis d'intimé à intimé? Doit-il cire interjeté dans les dix jours dont parle l'art. 763?
Nous avons déjà décidé, Qucst. 1573, t. 3, p. 628, que l'appel incident était permis, en matière d'ordre, d'intimé à intimé, parce que l'appel principal peut avoir pour effet de remettre en question toutes les colloealions et d'empêcher, par conséquent, l'effet de la chose jugée. Aux deux arrêts que nous avons cités, nous ajouterons celui de Toulouse,^ juin 1833 (J.Av., t. 45, p.624)(l).
Par le même motif, et quoique, en règle générale (même Quest. 1573 et Qucst. 1575), le délai ordinaire de l'appel nous paraisse, devoir être observé, lorsqu'il ne s'agit pas d'un intimé vis-à-vis de l'appelant principal , néanmoins nous pensons, qu'en celle matière spéciale, l'intimé qui a à craindre les résultats que nous venons de signaler peut interjeter son appel incident en tout état de cause, même après l'expiration du délai de dix jours fixé par l'art. 763. Il existe un arrêt contraire de la Cour de Bordeaux du 15 juin 1831 (Journ. des arrêts de celte Cour, t. 6, p. 299), mais nous pouvons citer les arrêts conformes des Cours de Paris, 9 juin 1814; Rouen, 1er août 1817; Metz, 24 août 1826; Bordeaux , 26 mai 1832 (J. Av., 1. 17, p. 266, et t. 49, p. 560; Devill., 1832. 2.515,).]]
[[ £536 quinquies. Si l'avoué décède après la prononciation du jugement sur les contredits, mais avant la signification de ce jugement, suffit-il, pour faire courir le délai de dix jours, de signifier le jugement au domicile de la partie qui n'a plus d'avoué?
La négative nous paraît certaine. En 1837, nous crûmes pouvoir faire triompher noire opinion devant la Cour royale d'Orléans; mais, contrairement aux conclusions du ministère public, le 10 avril (J. Av., t. 5-2, p. 253; Devill., 1837.2.244), celte Cour déclara non rccevable l'appel interjeté par la parlie qui nous avait confié ses intérêts.
A cctle époque, nous insérâmes dans le Journal des Avoués des observations que nous allons repioduire, et dans lesquelles nous persistons, après de mûres et sérieuses réflexions.
La difficulté nous paraît grave, mais nous ne pensons pas que cet arrêt fasse jurisprudence.
Il est fondé sur cette unique argumentation : Toutes les fois qu'il n'y a plus d'avoués , les significations à parties suffisent et produisent le même effet : tel est le vœu de fart. 148, Cod. proc. civ.
A nos yeux, celte application rigoureuse des art. 147 et 1-Î8 fausse complètement l'intention du législateur. Plusieurs jurisconsultes et quelques Cours ont proclamé, en principe, que l'art. 1 47 ne concerne que l'exécution des jugements, et n'a pas de rapports avec le cours des délais (J. Av., t. 40, p. 193 et 194). M. Boncenne, t. 2, s'est élevé avec force contre celle doctrine, et non pas par ce motif qu'en cas de décès de l'avoué, l'art. 148 devait faire produire à la signification à partie les effets les plus complets, mais par ce motif tout
(1) [Toutefois, celui qui s'est porté appelant principal d'un jugement d'ordre ne peut pas, après l'appel d'une autre partie sur le-
quel il n'a pas été intimé, se rendre appelant incidemment, Bordeaux , 3 février 1829 (Journ. de cette Cour, t. 4, p. 73), ]
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opposé que la signification préalable à l'avoué est une mesure d'ordre public, parce que la plupart des plaideurs sont, peu versés dans la science des choses qui tiennent à la procédure, et ignorent , quand ils reçoivent la notification d'un jugement , quelle est sa nature, s'il faut y obéir, .s'il faut l'attaquer en la forme ou au fond, et qu'alors l'avoué seul peut répondre à tous ces doutes et tracer un plan de conduite. N'est- il pas évident aiors que, dans l'espèce de l'arrêt d'Orléans, M. Boncenne repousserait avec force la doctrine qui doit imposer à un malheureux plaideur sans avoué, sans conseil, sans guide, l'obligation de prendre seul un parti, d'apprécier un jugement sur contredits, de se déterminer à interjeter appel dans un délai de dix jours?
Si , avec les Coins de Bruxelles, d'Agcn, de Liège, de cassation même, on décide que l'art. 147 n'est applicable qu'à l'exécution directe, et non au cours des délais, l'art. 148 devient sans importance et n'est plus qu'un corollaire de l'article qui le précède. Il est certain que si, au moment de l'exécution d'un jugement, l'avoué qui a occupé pour la partie condamnée est décédé, l'exécution doit cependant avoir lieu sans retard et sans reprise d'instance. On avertit la partie que son avoué est décédé , et on passe outre.
Si, au contraire, en adoptant l'opinion du savant auteur de la Théorie de la procédure civilet on se détermine par les motifs qu'il a donnés, on doit forcément décider que, toutes les (ois que la signification à avoué ne sera plus possible, la partie devra jouir des plus longs délais pour user d'une voie légale.
On rentre alors dans l'application des principes généraux , et toutes les exceptions introduites par le législateur, en considération de la présence d'un avoué, ne doivent plus être applicables si cet avoué est destitué ou décédé.
Ainsi, un jugement par défaut a-t-il été obtenu contre une partie ayant avoué, cet avoué est-il décédé? plus d'application possible de l'art. 157, Cod. proc. civ. ; l'art. 1 58 devient le seul qui doive servir de règle.
Ainsi encore, le jugement sur contredits rendu, l'avoué de la partie qui a succombé est-il décédé? plus d'application de l'art. 7G3, car il n'y a pas d'avoué, et la signification dont parle cet article est devenue impossible. Le délai d'appel courra à dater de la signification à partie, mais ce ne sera plus le délai exceptionnel, ce sera le délai général, le délai de trois mois.
Quelles dangereuses surprises doivent être le résultat nécessaire de l'opinion de la Cour d'Orléans? Dix jours à un plaideur inexpérimenté, sans conseil, au fond d'une campagne, pour se décider sur les plus graves intérêts qui puissent s'agiter, sur une question hypothécaire, d'où dépend peut-être la dot de sa femme ou le sort de toute sa fortune!...
C'est, dit-on , une matière sommaire que la procédure d'ordre, et c'est dans l'intérêt des parties et des tiers qu'une procédure expédilive a été introduite par le législateur ?
D'abord, proclamer qu'une procédure qui s'instruit essentiellement par écrit est une matière sommaire, c'est, en procédure, contrarier toutes les dispositions du Codé et du Tarif. Le législateur a voulu qu'elle se jugeât sommairement , avec promptitude, parce que des avoués sont en présence, et, sous ce rapport, il a eu raison; mais juger sommairement, ou juger sans procédure, ce sont deux choses bien différentes , nous l'avons démontré, et dans le Journal des Avoués, et dans le Commentaire du Tarif. Cependant si une partie est privée de ce soutien, qui permettait la rapidité de la procédure, tout ne sera pas suspendu lorsqu'il ne s'agira que d'un délai d'appel , mais le délai général ne sera plus (pie le seul délai applicable. Qu'on veuille bien remarquer que, malgré la célérité tant préconisée du titre de l'Ordre, si un des avoués décède pendant la procédure, il laut nécessairement subir les lenteurs d'une reprise d'instauré.
Qu'a voulu dire la Cour d'Orléans en parlant des tiers ? Qu'ont à faire les tiers à une procédure d'ordre dans laquelle figurent toutes les punies intéressées,
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saisi ou vendeur, poursuivant et acquéreur, créanciers inscrits? Est-ce donc dans l'intérêt public que cette jurisprudence rigoureuse est adoptée? Mais toutes les autres dispositions du Code de procédure sont la conséquence de la même sollicitude du législateur, et eelte raison nous paraît fort peu satisfaisante. Quant aux parties, n'esl-il pas dérisoire de leur opposer que c'est dans leur intérêt qu'on les prive d'un droit dont on jouit, en général, pour la somme la plus modique? Oui, c'est dans leur intérêt si chacune d'elles peut combattre à armes égales, si chacune d'elles a son mandataire choisi, expérimenté, pouvant veiller à ses droits, son avoué enfin , à qui momentanément la loi a conféré tous les caractères d'une partie; alors on peut abréger les délais sans danger. Mais si l'avoué d'une des parties décède ou est frappé d'une destitution subite, le combat n'est plus égal; la surprise, la déception et le péril le plus imminent remplacent la sécurité qu'avait, avec raison, supposée le législateur ; et vouloir que l'abréviation du délai soit dans l'intérêt de la partie qui a succombé, et qui n'a plus d'avoué, c'est se permettre à son égard une amère dérision.
On ne doit pas se préoccuper des inconvénients possibles du système que nous proposons, !car les jugements d'ordre sont, en général, signifiés dans le plus brel délai, et il est fort rare que, dans le court espace de temps qui s'écoule du jour du jugement au jour de la signification , un avoué décède ou soit destitué ; tandis que les dangers du système contraire se pressent en foule aux yeux de celui qui veut y réfléchir mûrement. Il suffira d'un voyage de dix jours pour qu'un créancier légitime soit ruiné radicalement. Il croyait avoir un avoué à qui il avait donné toutes les instructions nécessaires, il est parti tranquille: en son absence, l'avoué meurt; la signilication est faite au domicile désert, et à son retour, une fin de non-recevoir (dans son intérêt) lui ferme toute voie de réparation. Il est impossible d'admettre une opinion qui supposerait dans le législateur une légèreté et une imprévoyance vraiment impardonnables.
On peut consulter trois arrêts, Limoges, 1er juin 1822 (J. Av., t. 24, p. 178), Bourges, 22 fév. 1825 (Ibid., t. 29, p. 279), et Poitiers, 17 janv. 1827 (Ibid., t. 32, p. 234); le premier seul semble contrarier le système de la Cour d'Orléans. La Cour de Paris a formellement consacré notre opinion, le 1er décembre 1836, à l'occasion d'une distribution par contribution (Gazelle des Tribunaux du 2 janvier 1837, n° 3527.)
Nous citerons encore la Quesl. 658 de M. Carré, t. 2, p. 85, et nous engageons nos lecteurs à se reporter aux principes que nous avons développés dans la Quest. 2574 bis, relative à la péremption. ]]
&&£$. Le délai de l'appel doit-il être restreint à dix jours pour un jugement d'ordre rendu sous l'empire du Code de procédure, en exécution de la loi du 11 brum. an VII, et dans la forme tracée par celle loi?
Cette question , qui était très controversée, a été jugée pour la négative, par arrêt de la Cour de cassation du 2 juillet 181 1 (J. Av., t. 6, p. 671 ; Devill., Collect. 1IOUV., 3.1.374), attendu que l'art. 763 ne parle que des jugements des contestations survenues dans l'ordre, qui sont rendus dans la forme prescrite par les art. 760, 761 et 762 du même Code ; que l'exception établie par ce même article, pour cette seule espèce de jugement, ne peut s'appliquer à l'appel d'un jugement d'ordre rendu en exécution de la loi du 1 1 brumaire, dans des formes différentes de celles établies par le Code de procédure.
[[ Voyez , dans le même sens, l'arrêt de la Cour de Paris du 4 août 1807 (J. Av., t. 17, p. 129), et, en sens contraire, celui de la Cour de Grenoble du 28 juill. 1809 (Ibid., p.167). Ce dernier n'a pas été suivi par la jurisprudence, qui a consacré l'opinion de M. Carré.
La même décision s'appliquerait-elle en matière de contribution? On peut
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le penser, car il n'y a pas de motifs de différence entre les deux cas. Au surplus , c'est ce qui a été positivement décidé par la Cour de Paris, le 5 janvier 1813.]]
55588. L'appel est-il rccevable , s'il ne contient pas énoncialion de griefs? [[ Doit-il contenir assignation? ]]
La négative a été jugée par un arrêt de la Cour de Nîmes du 17 août 1807 (5. 7.2.675; J. Av., t. 6, p. 671 ; J. P., 3e édit., t. 6, p. -263); mais la Cour de Rennes s'est prononcée pour l'affirmative, le 4 mai 1812 (J. Av., t. 1, p. 167, et J. P., 3e édit., t. fT), p. 368). Elle a considéré que l'ail. 76:1 contient deux parties distinctes et indépendantes l'une de l'autre; que la première portant en termes prohibitifs, l'appel ne sera reçu, n'est relative qu'au cas où Ton aurait laissé passer le délai de dix jours sans interjeter appel du jugement d'ordre; que la seconde dispose seulement que l'exploit d'appel contiendra assignation et énoncialion des griefs, sans supposer, comme la première, que l'inobservation de ces formalités rendra l'appel non recevable ; qu'à la vérité le défaut d'assignation dans l'exploit en opérerait la nullité, suivant la disposition expresse de l'art. 456; mais qu'on ne trouve nulle part celle peine prononcée dans le cas où l'on aurait omis d'y énoncer les griefs : d'où il résulte qu'elle ne peut être appliquée sans contravention à l'art. 1030.
Ainsi , d'après cet arrêt, que nous croyons le plus conforme au texte de la loi, on doit décider que l'acle d'appel est valable, encore qu'il ne présente pas renonciation des griefs (Voy. Quesl. 1648), si d'ailleurs il contient assignation ; mais il n'en est pas moins dans l'intention du législateur que celte énoncialion
Îr soit faite, el c'est une raison pour se conformer, à ce sujet, à îa disposition de 'art. 763, quoique son observation ne soit pas exigée à la rigueur.
[[ L'assignation est évidemment nécessaire, à peine de nullité.
Quant aux griefs, 'la doctrine paraissait fixée; une jurisprudence presque unanime avait consacré l'opinion de notre savanl maître, lorsqu'un arrêt de la Cour de cassation, dont nous allons examiner les motifs , esi venu raviver la controverse.
Si, à l'arrêt cité par M. Carré, en faveur de la négalive, on pouvait ajouter deux décisions de la Cour de Bruxelles, des 5 juili.1810 et 3 déc. 1812 (J. Av., t.njp.lSO^oninvoquai^danslesensconlraiieJesanêtsde Rouen. 9déc. 1813 {Ibid.)', Metz, 29 déc. 1821, et 18 janv. 1822 (Ibid., t. '23, p. 360); Riora, I7janv. 18-24 (Ibid., 1.28, p. 176) ; Nancy. 21 mars 1825 {Ibid., t. 31, p. 127) j Pau, 19 mars 1828; Agen, 1er mai 1830 (Ibid., t. 37, p. 41) ; Poiliers, 21 déc. 1036 (Ibid., t. 52, p. 354). 11 existe aussi un arrêt de la Cour de Trêves du 12 mars 1812 (Ibid., t. 17, p. 216) , qui décide qu'on peut faire valoir devant la Cour royale des griefs autres que ceux énoncés en l'acte d'appel.
MM. Dalloz, t. 10, p. 843, n° 14, el Souquet , Dictionnaire des temps légaux, introduction, n° 247, p. 41 el 42, partagent l'opinion de M. Carré.
L'arrêt de la Cour de cassation est du 29 août 1838 (J. Av., t. 55, p. 627; Deviul., 1838.1.769); il émane de la Chambre civile, mais c'est un arrèlde rejet. La Cour suprême a décidé que l'arrêt attaqué avait pu induire de la contexture de l'acte d'appel qui , en spécifiant certains chefs, les attaquait spécialement, un acquiescement aux autres chefs. On s'aperçoit déjà que la question de nullité pour défaut absolu de griefs n'est pas nettement tranchée par le dispositif de cet arrêt ; cependant il faut reconnaître qu'elle est plus explicitement ié- Bolue dans les motifs.
Toutefois, nous pensons que cet arrêt ne doit pas faire jurisprudence. Les nullités ne peuvent se suppléer que pour les formalités substantielles d'un acte, Cl déjà nous avons démontré (Quesl. 16i8, t. 4, p. 139) , que renonciation des
TIT. XIV. De l'Ordre. — Art. ?«3. Q. «589. 89
griefs ne pouvait pas, en thèse générale, être considérée comme faisant partie de la substance même de l'acte d'appel. Ce ne sont pas les termes plus ou moins explicites d'un article qui peuvent modifier le caractère d'une formalité. Donc, à nos yeux, la nullité dont ne parle point Tait. 763, ne doit pas cire suppléée par le juge.
Noire "solution serait la même en matière de distribution par contribution, ainsi que le pensent également MM. Fayard deLanglade, t. 2, p. 117, n°5; Dalloz, t. 10, p. 861 , n° 10, et Tiiomine Desmazures, t. 2, p. 191 . ]]
££ £588 bis. Le créancier qui a appelé d'un jugement d'ordre peut-il attaquer, en cause d'appel, des collocalions qui ont été fixées sans contestation dans ce même jugement d'ordre? Peut-il présenter en appel des moyens qu'il n'a pas invoqués en première instance?
La première question s'est présentée devant la Cour de Paris, le 6 thermidor an XI il (J. Av., t. 9, p. 65; J. P., 3' éd., t. 6, p. 676', et celte Cour a décidé que le créancier prenant sur l'appel des conclusions qu'il n'avait pas prises en première instance, et formant devant la Cour des demandes dont ies premiers juges n'avaient jamais été saisis, la règle générale commandait la proscription de pareilles conclusions cl demandes.
La seconde question a élé jugée par les Cours de Bourges, le 4 mars 1831 (J. P., 3e éd., t. -23, p.1287), cl Hennés, le 25 juill. 1840 (J. Av., t. 61, p. 581 ; Devill., 1841.2.42*2). Ces Cours ont décidé que les juges d'appel ne peuvent qu'apprécier le mérite des contredits présentés sur l'ordre en première instance. La Cour de cassation a jugé d'une manière analogue, le 14 juill. 1815 (J. Av., t. 9, p. 96; J.P., 3e édil., t. 13, p. 7), en statuant qu'on ne peut, sur l'appel, demander à être colloque pour une créance dont on n'a pas produit le titre devant les premiers juges. La Cour de Grenoble a admis, au contraire, un créancier à proposer, pour la première lois, en cause d'appel, la fin de non-recevoir résultant du défaut d'opposition à l'état d'ordre, dans le délai prescrit : son arrèt,du3 mars \8>l(J.Av., 1. 17, p. 357; i. P., 3 'éd., 1. 16, p.4l9),est motivé sur ce qu'en demandant que sa collocaiion fût maintenue, ce créancier est présumé avoir voulu soutenir sa demande par lous les meilleurs moyens possibles ; qu'aucun obstacle ne s'élève à ce qu'il fasse valoir en appel celte fin de nonrecevoir, comme un moyen nouveau et exceptionnel, d'après la maxime de droit, quod non deduxi deducam. Dans ce conflit d'arrêts, il nous semble que ce sont les principes consacrés par les Cours de Paris et de Bourges qu'il faut adopter, parce qu'en eflet le silence du créancier, qui n'a pas contesté en première instance, équivaut à une approbation tacite, et que, par le système de la Cour de Grenoble, on arriverait à former, en Cour d'appel, une demande nouvelle qui aurait dû passer par les deux degrés de juridiction, et à éviter une procédure que le législateur a crue indispensable, à cause de la complication des intérêts qu'elle a pour but de régler. (Voy.,au surplus, ce que nous avons dit sous les Q'uest. 2556 bis et 2571. )
Dans lous les cas, la partie qui veut contester en appel la collocaiion d'un créancier doit interjeter appel contre lui, et ne pas se borner à lui notifier, après les délais, l'appel interjeté contre d'autres créanciers; arrêt de la Cour royale de Bordeaux, 26 mars 18-28 (Journ. de celte Cour, t. 3, p. 162).]}
£58ï>. Des créanciers qui, en cause principale, n'ont pas contesté la collocaiion demandée et obtenue par un autre créancier, sont-ils recevables à appeler du jugement qui accorde celte collocaiion , lorsque d'ailleurs elle avait élé contestée par le créancier poursuivant l'ordre, et que celui-ci a lui-même appelé du jugement de collocaiion?
La Cour de cassation a décidé affirmativement cette question , par arrêt du
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13 décembre 1808 (Voy. S. 9.1.G0 , et J. Av., t. 17, p. 110) , attendu que la collocation d'un créancier étant expressément contestée par le poursuivant, est censée l'être dans l'intérêt commun , et par tous les autres créanciers qui ne l'ont pas personnellement approuvée (1).
[[ Nous avons dû, sous les Quesl. 25Gi et suiv., et, pour ne rien négliger de ce qui se rapportait aux effets de la forclusion de cont' edire, traiter la difficulté qee soulève ici M. Carré, Et nous l'avons résolue dans un sens contraire à celui de l'arrêt de cassation qu'il paraît approuver : nous persistons de nouveau dans notre opinion , par les raisons déduites aux nos i564j 2564 bis, et 2564 1er, auxquels il suffit de renvoyer. ]]
&590. En quel cas un créancier, qui ne s'est pas présenté à l'ordre, peut-il appeler du jugement? En quel cas ne peut-il intervenir sur l'appel pour contester?
Par arrêt de la Cour de cassation du 6 mars 1809 (S. 9.1.153; J. Av., 1. 17, p. 149), il a été jugé, sous l'empire de la loi du 11 brumaire an Vil, qu'un créancier inscrit qui ne s'est pas présenté à l'ordre ne peut appeler du jugement qui l'a bomologué, et que la collocation d'un créancier, non contestée en première instance, ne peut l'être en l'appel.
M. Denevers l'ait observer sur cet arrêt que la question doit, sous l'empire du Code de procédure, être résolue dans le même sens, d'après la combinaison des art.75H, 759, 760 et 767. Il faut rapprocher de celte décision un arrêt de la Cour de Paris du 9 février 1809 {Voy. encore Denevers, 1809, SuppL, p. 77) , qui a jugé :
1° Qu'un créancier qui ne s'est pas présenté à Tordre ne pouvait intervenir sur l'appel d'un jugement d'ordre, attendu qu'il ne pouvait se plaindre d'avoir été omis dans l'état de collocation ;
2° Qu'un créancier ne pouvait appeler de ce même jugement, à l'égard du poursuivant dont la collocation ne lui nuit pas, parce que, suivant le Code, on ne peut, en matière d'ordre, intimer sur l'appel que les créanciers dont la Collocation fait obstacle à l'appelant;
3° Qu'un créancier ne peut appeler contre tout autre créancier, lorsqu'il ne s'est pas plaint dans le mois de l'ordonnance du juge-commissaire qui l'écartait de l'ordre, parce qu'un créancier, comme nous l'avons dit (Voy. Quest. 2575 et 2576), n'a que la faculté de contester dans le délai marqué par la loi, et que, ne l'ayant pas lait, il est censé avoir acquiescé pleinement à celle ordonnance.
[[ La Cour de Colmar, 3 avril 1816 ^J. Av., t. 17, p. 305 ; J. P., 3e édil., 1. 13, p. 370), a jugé que les créanciers qui n'ont pas produit dans un ordre peuvent faire valoir It uis droits sur l'appel par voie d'intervention, et cela, par le motif que les créanciers non produisants seraient en droit de former tierce opposition , cl qu'aux termes de l'art. 466, tous ceux à qui ce droit appai tient ont également celui d'intervenir dans les contestations. 11 résulterait de celte doctrine que la faculté d'intervenir appartient aux créanciers non produisants, tant que l'ordre n'est pas définitivement clos; ce point ne soulfie aucune difficulté, lorsqu'il ne s'est pas élevé de contestations; en ce cas, c'est seulement en faisant la clôture de l'ordre que le juge-commissaire prononce la déchéance des créanciers non produisants, aux tenues de l'art. 759. Lorsque, au contraire, un débat s'élève sur le rang ou la quotité d'une créance, le jugecommissaire arrête l'ordre quant aux créances antérieures, ce qui in;plique lor-
(1) Cette décision se trouve en harmonie I rapporté sur \aQuest. I5S9. Elle est fondée avec celle de l'arrêt du 28 décembre 1808, | sur le mémo principe.
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clusion du droit d'attaquer celles-ci, et renvoie pour le surplus a l'audience. Taut que le débat s'agite en première instance, il nous semble incontestable que le créancier retardataire peut se présenter et produire. Pourquoi n'en serait-il pas de même lorsque, le jugement étant rendu, un appel vient tout remettre en question?.... 11 est évident que le non-produisant ne serait pas recevante à attaquer ce jugement par appel principal, ce serait violer la règle des deux degrés de juridiction; quant à son intervention sur un appel interjeté et d'adleurs régulier, suivant la juste précision de la Cour de Hennés, 26 mai 1814 ( J. Av., t. 17, p. 265; j. P., 3e édil., t. 12, p. 223) , il nous paraît qu'elle doit être reçue, non comme conséquence du droit de former tierce opposition au jugement et à l'arrêt, car nous ne vovons pas comment il serait permis au créancier forclos de produire de s'opposer au règlement sanctionné par décision passée en force de chose jugée qui établit l'ordre des créances, mais parce que, jusqu'au terme fixé par l'art. 767, les retardataires étant admis à produire, doivent le faire d'une manière utile à leurs intérêts, et devant la juridiction saisie de l'instance (1).
Quant aux autres branches de la question ci-dessus posée, nous admettons les solutions de M. Carré. Nous approuvons également un arrêt de la Cour royale de Paris du 26 décembre 1810 (/. Av., t. 17, p. 192), d'après lequel le saisi est non recevable à critiquer, sur l'appel d'un jugement d'ordre, les dispositions de ce jugement qui ont réduit ou rejeté la collocalion de quelques créanciers, alors surtout qu'il ne s'est pas rendu appelant de ce jugement.
La demande en intervention, dans les cas où elle est admissible, doit être formée par requête, conformément à l'art. 339, Cod. proc. civ. C'est ce qui a été jugé par la Cour de Rouen , le 30 décembre 1814 (/. Av., 1. 17, p. 277), relativement à l'ancien propriétaire de l'immeuble dont l'ordre est ouvert sur un second acquéreur ; il doit y être appelé comme simple créancier, mais il peut y intervenir en une autre qualité. ]jj
£[ 35ÎI© bis. Le créancier qui , par suite du jugement d'ordre, dans lequel il a èlè partie, se trouve rejeté de l'ordre, peut-il se rendre intervenant sur l'appel interjeté de ce jugement par d'autres créanciers?
Non ; car aux termes de l'art. 466, Cod. proc. civ., aucune intervention ne peut être reçue, si ce n'est de la paît de ceux qui auraient droit de former tierce opposition, et ce droit ne peut appartenir à celui qui a été partie en première instance; la seule voie qui lui reste ouverte est celle de l'appel. Voy., dans ce sens, les arrêts de la Cour de Paris des 24 prairial an XII, et 20 mars 1808 ; de la Cour de Metz, du 15 février 1812; de la Cour de cassation, 12 décembre 18l4(J.j4i>.,t. 17, p. 110, 13ï-, 2l5et275; J. P., 3eédit.,t. 4, p. 45; t. 10, p. 121, et 1. 12, p. 484) ; Voy. également, dans le Journal des Avoués, t. 25, p. 19 V, un arrêt semblable de la Cour royale de Limoges, et ce que nous avons dit sur la Quesl, 2589, où cet arrêt se trouve relaté. ]]
3S501 . L'appel d'un jugement d'ordre doit-il être signifié non pas seulement aux créanciers directs colloques , mais encore aux créanciers en sous-ordre qui figurent dans ce jugement , et qui doivent profiler de la collocalion?
D'après un arrêt de la Cour de cassation du 2 mai 1810 (Voy, S. 10.2.24i;
(I) [C'est par application de ces principes | reconnu par un jugement postérieur au jugequ'un arrêt de Rennes, 29 août 1814 (J.Av., j ment d'ordre, peut intervenir sur l'appel do t. 17, p. 242; J. P., 3e éd., 1. 12, p. 400), ce dernier jugement. J a jugé qu'un créancier, dont lo titre a été (
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/. Av., t. 17, p. 175), le créancier contestant n'est obligé d'intimer que les créanciers directs colloques dans l'ordre , parce que c'est leur collocation que le contestant a intérêt de faire infirmer, et non la répartition qui en aurait été laite à leurs créanciers, qui peuvent, par intervention, venir faire valoir les droits de leur débiteur, comme le feraient des saisissants en sous-ordre.
[[ « Les art. 763 et 765, qui sont relatifs à l'appel du jugement d'ordre, dit M. Coffinière {J. Av., loc. cit.), n'indiquent pas quelles sont les parties qui doivent figuier sur cet appel; mais il est facile de suppléer au silence de ces deux articles , en combinant diverses dispositions qui les précèdent et qui les suivent. — H y a beaucoup d'analogie entre la poursuite de l'ordre et la procédure relative à une distribution de deniers par contribution ; l'on peut donc raisonner par induction de l'une à l'autre. Or, d'après les art. 667 et 669, le créancier contestant et le créancier dont la collocation est contestée peuvent seuls figurer en première instance et sur l'appel, avec la partie saisie et l'avoué le plus ancien des opposants; il doit en être par conséquent de même en matière d'ordre, et les créanciers qui contestent les uns les autres la priorité de la collocation (c'est-à-dire les créanciers inscrits sur l'immeuble), doivent seuls se trouver en cause avec la partie saisie. — D'ailleurs, les ait. 7'i9 et suiv., notamment l'art. 753, ne permettent pas de douter que les créanciers en sousordre, qui peuvent profiter en définitive de la collocation d'un ou plusieurs créanciers personnels du saisi , ne doivent rester étrangers à toute la procédure en première instance. De quel motif pourrait-on donc induire la nécessité de les intimer sur l'appel? Serait-ce de leur iutciêt dans la contestation? Mais il leur est facile de le mettre à couvert, en prenant la voie de l'intervention ou celle de la tierce opposition; et ce serait mal à propos violer la règle générale dont les rédacteurs du Code ont fait une application particulière à la proeédure en distribution de deniers, que d'admettre sur l'appel d'autres parties principales que celles qui auraient figuré en première instance* — Enfin , il est important de remarquer le soin que le législateur a pris d'assurer aux créanciers en sous-ordre le montant de la collocation de leur débiteur. Une inscription prise , ou une opposition formée à cet effet, avant la clôture de l'ordre , leur donne une garantie suffisante pour la conservation de leurs droits , et les rend étrangers aux débats judiciaires entre les divers créanciers directement colloques (art. 778). — Ainsi, il résulte manifestement de la combinaison de ces diverses dispositions que l'appel du jugement d'ordre ne doit être signifié qu'aux créanciers qui y ont ligure en leur nom personnel , c'esl-à-dire aux créanciers inscrits sur l'immeuble. »
Nous adhérons aux considérations développées par M. Coffinière, en les corroborant de l'autorité de RI. Pigeau, Pi oc. civ., t. 2, part. 5, tit.4, chap. 1, n° 7, et des arrêts de Grenoble, 4 février 18 52 (J. Av., t. 45, p. 480; Devill., 1833.2.89 ; J. P., 3e édit., t. 24, p. 670), et de Montpellier, 2i novembre 1831 {J. Av., t. 42, p. 284, et J. P., 3e édit., t. 24, p. 356).
Cette dernière Cour a toutefois rendu une décision contraire, le 15 mars 1831 (J. Av. t. 40, p. 408; J. P., 3e éd., t. '23, p. 1331 ; Devill., 1831.2.54). ]]
9599. S'il n'est pas nécessaire que les créanciers en sous-ordre soient intimés sur l'appel , s'ensuil-il qu'ils ne puissent appeler du jugement qui aurait rejeté la collocation répartie entre eux?
Nous ne le pensons pas , attendu que la loi leur accorde l'exercice de tous les droits de leur débiteur. (Voy. l'arrêt de la Cour de Lyon , cité sur la Question 219V.)
Ainsi la signification du jugement , faite par un créancier en sous-ordre, fait
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courir le délai d'appel. (Riom, 18 mars 1815; S. 17.2.253; J. Av., 1. 17, p. i289.)
[[ Nous adoptons cette solution, elle rentre dans les principes consacrés par la jurisprudence (I;. ]]
[[ £593 bis. Faut-il , à peine de nullité, que toutes les parties qui ont figuré dans l'ordre soient intimées sur l'appel du jugement qui a statué sur une contestation? Quelles sont les parties qui sont censées avoir intérêt dans la cause ?
D'abord , en ce qui concerne les créanciers qui n'ont aucun intérêt direct ni indirect à la contestation, et aux droits desquels le jugement n'a pu porter, directement ni indirectement , aucun préjudice, il paraît universellement reconnu que leur intervention volontaire ou lorcée devant la Cour n'est en aucun cas exigée, et qu'elle devrait même être considérée comme fruslratoire. C'est ce qui a été jugé par la Cour de Poitiers, le 19 mars 1835 («/. Av., t. 49, p. i59), à l'égard du vendeur et de l'acquéreur de l'immeuble dont le prix reste à distribuer; par la Cour de Bordeaux, le 3 juillet 1834 i,I. Av., t. 49, p. 47* 5 Devill., 1834.2.468), à l'égard de l'acquéreur seulement ; par la Cour de Toulouse, le 13 août 1^36 {J. Av., t. 52, p. 25), en ce qui concerne les créanciers colloques en un rang antérieur à ceux dont les droits sont contestés, etc.
Mais quant aux personnes qui ont intérêt à la contestation, une opinion généralement accréditée, du moins avant la jurisprudence de la Cour de cassalion dont nous parlerons bientôt, semblait exiger leur mise en cause devant la Cour, à peine de déchéance contre l'appelant, ce qui donnait une grande importance au point de savoir en quel cas une partie, figurant à Tordre, est réputée avoir intérêt à la contestation.
La difficulté s'est plusieurs fois présentée à l'égard du saisi lui-même. Les Cours de Limoges, 15 novembre 1813, et de Paris, 16 janvier 1811 (Devill., Collecl.nouv., 3.2.394), ont décidé qu'il doit être intimé en appel, sur ce fondement qu'il est essentiellement partie dans le jugement qui tranche le plus souvent, non pas seulement la question de savoir quel rang occupera la créance , mais encore si elle existe et s'il est juste de l'admettre. La Cour de Pau, 19 mars 1828 (J.Av., t. 37, p. 41), a jugé, avec beaucoup plus de raison, que le saisi n'ayant intérêt que dans ce dernier cas, il faut, pour savoir s'il doit
(1) [ Ajoutons 1° que le créancier chirographaire, appelant du jugementquia rejeté sa demande de collocalion en sous-ordre, n'est pas tenu d'intimer tous ceux qui, en première instance, ont été défendeurs à cette demande. Colmar, 5 mai 1830 (J.
Av., t. 40, p. 75; J. P., 3* édil., t. 23, p. 447);
2° Que le débiteur saisi n'est pas partie nécessaire dans une instance sur un sousordre. Peu lui importe, en effet, l'emploi de la somme qu'il doit à son créancier; Bourges, 6 juin 1829 {J. Av., t. 38, p. 317);
3° Qu'on ne peut demander, pour la première lois, en appel, une collocalion en sousordre; ce serait là une demande nouvelle assujettie aux deux degrés de juridiction. Foy. uq arrêt de la Cour do Bordeaux du
24 janv. 1837 (J. Av., t. 52, p. 240; Devill.. 1837.2.280);
4° Que lorsque, dans un ordre, les créanciers d'un créancier sont porteurs de subrogations à son hypothèque, il n'est pas nécessaire de les colloquer en sous-ordre; la préférence peut être accordée aux créanciers premiers subrogés ; Cassation, 2 avril 1829 (J. Av., t. 38, p. 251);
5° Que lorsqu'une créance privilégiée a été cédée à divers cessionnaires pour des portions plus ou moins importantes, ceux-ci doivent être co'loqués concurremment et à la même date, quoique leurs transports et les significations qu'iîs en ont fuites aux débiteurs aient eu lieu à des époques différentes. Cassation, 4 août 1817 (J. Av., 1. 17, p, 333;/. P., 3e éd., t. 14, p. 400).]
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être ou non intimé, s'attacher à la nature de la contestation , examiner, en un mot, si elle porte sur le rang ou bien sur l'existence du droit.
La difficulté s'est encore présentée en ce qui touche l'avoué du dernier colloque. Il nous suffira de renvoyer à cet égard à nos observations sur la Quest. '2595, art. 76 k
Il nous paraît évident que l'intérêt du saisi, du dernier colloque, de l'acquéreur, est un point de fait qui se modifie d'après les circonstances partit ulières de chaque cause et la nature des contestations. La question, qui perd d'ailleurs beaucoup de son importance en présence de la solution dont nous allons présenter les motifs, n'est donc point de celles qui peuvent se décider d'une manière absolue.
Elle devient plus délicate encore, en changeant de caractère, à l'égard des créanciers eux-mêmes qui figurent à l'ordre. Leur intérêt effectivement est de deux sortes : direct, lorsque le rang de leur créance fait l'objet de la contestation ; indirect, lorsque, sans être attaqué, il peut subir un changement par suite de l'arrêt à intervenir, ce qui arrive notamment à l'occasion de toutes les créances postérieures à celle qui est contestée, lesquelles, si les prétentions de l'appelant étaient admises, seraient toutes rejelées à un degré plus bas, et, par conséquent, exposées à des vicissitudes à l'abri desquelles semblait les mettre le règlement de collocation.
On devait donc naturellement se demander s'il étaitbesoin d'intimer en appel même les créanciers indirectement intéressés dans la cause; et, bien que les Cours de Paris, le 9 février 1809 (J. Av., 1. 17, p. 148), et de Nancy, le 28 avril 18*26 (J. Av., t. 31, p. 233) , aient paru ne pas admettre la nécessité de cette intimation, le principe contraire a prévalu dans la jurisprudence des Cours royales. Celle de Itiom , les 3 août 18-26 , et 1 1 décembre 18Ï0 ( /. Av., t. 35, p. 356, et t. 60, p. 225) , l'a formellement reconnu. La même Cour, 29 juin 182B (J. Av., t. 34, p. 362), et celle de Bourges, 1 i novembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 3'i9) , en ont tiré la conséquence que tous les créanciers postérieurs à la créance contestée doivent être mis en cause, lorsque le débat a pour effet d'attaquer l'ordre entier ou d'absorber tous les deniers : la Cour de Toulouse, 8 juill. 1829 (J.Av., t. 41, p. 693), en a également conclu qu'il importait peu que ces créanciers eussent pris ou non part a la contestation.
Cette opinion et les diverses conséquences qu'on en déduit sont certainement logiques. Mais il en résulte que la nécessité d'intimer s'étendrait a d'autres parties qu'à celles qui ont figuré en première instance, et que la déchéance contre l'appelant s'appliquerait à une multitude de cas pour lesquels elle paraît beaucoup trop rigoureuse.
On conçoit effectivement très bien que la partie condamnée, qui n'a relevé appel que contre quelques unes de celles qui ont figuré dans la contestation, soit déclarée déchue à l'égard de toutes. Mais qu'après avoir mis en cause tous les contestants de première instance, il résulte néanmoins contre elle une fin de non-rëcevoir, prise de son silence vis-à-vis de tiers qu'elle ne connaît point. à raison de l'intérêt indirect et éloigné qui les rattache au débat , c'est là une rigueur exorbitante et d'autant moins admissible qu'il n'en existe nulle trace dans la loi.
Le fondement de ce système, l'indivisibilité de la procédure d'ordre, a été mis à néant par trois arrêts successifs de la Coût de cassation, en date des 27 niai 1834 (J. Av., t. >9, p. 477; Devill., 183M.5S0): 19 décembre 1837 (J.Av., t. 54, p. -239; Devill., 1838.1.235) ; et 25 juillet 1842 i Devill., tfetl1.G0t). Celle Cour a jugé (pie la divisibilité, qui est le caractère général des procédures, ne souffrait point d'exception pour les instances d'ordre. Que loin de prescrit! l'indivisibilité en cette matière, l'art. 75S semble au contraire ta repousser, en scindant la marche à suivre, selon que les créances sont ou non contestées;
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que l'art. 76ï, qui permet d'assigner le créancier dernier colloque, lorsqu'il a intérêt au débat (Voy. infrà, Quest. 2595) , rend toutefois cette intimation purement facultative. La Cour suprême a conclu de là que rappelant n'est point déchu du droit de plaider devant la Cour, par cela seul qu'il n'a pas mis en cause toutes les parties directement ou indirectement intéressées , et que celles qu'il aurait intimées ne peuvent tirer de cette négligence aucune fin de nonrecevoir. Voyez encore, en ce sens, deux arrêts de Colmar et de Bordeaux des 4 et 26 mai 1832 (J. Av. t. 45, p. 527).
Nous approuvons pleinement celte doctrine; mais, il nous semble que la Cour de cassation ne l'a pas heureusement appliquée, en jugeant en même temps que la voie de la tierce opposition reste ouverte aux parties qui n'ont pas été intimées sur l'appel. Cette décision est un dernier sacrifice fait à l'opinion repoussée. La solidarité entre les créanciers n'existe pas plus que l'indivisibilité dans l'instance (1). Ainsi, celui d'entre eux qui perd en appel le rang que lui assignait le jugement ne se trouvera pas, par cela seul , porté au rang qui suit ; car ce dernier est occupé en vertu d'une décision dont il n'a pas été interjeté appel par un tiers dont le droit n'a même donné lieu à aucune contestation. Le déposséder, nonobstant la chose jugée, et le renvoyer à son tour dans un rang subséquent, n'est-ce pas une injustice manifeste et la violation des principes fondamentaux de procédure? Un exemple nous fera mieux comprendre : Primus dispute à Secundus le premier rang qu'un jugement accorde à celui-ci. Terlius obtient le second. En appel, Primus est vainqueur, et la place de Secundus lui est attribuée. Mais , Tcrlius n'a pas été attaqué ; il reste dans l'ordre, délinilivement fixé quant à lui. Il n'a donc pas à se pourvoir, par la tierce opposition, contre Secundus qui veut le déposséder. D'ailleurs celui-ci n'a peut-être été condamné que pour s'être mal défendu. Terlius en est-il responsable? Peut-être aussi sa créance a-t-elle été déclarée éteinte ou mal fondée ? Tout repousse, comme on le voit, de telles prétentions.
En définitive, Primus, qui n'a élevé de débat en première instance que contre Secundus, n'est tenu d'intimer que lui. Mais Secundus, dans la prévision d'une défaite, agira prudemment en mettant en cause Terlius, et en demandant subsicliairement à prendre le rang de ce dernier, pour le cas où il serait évincé de celui qu'il occupe. C'est là un appel incident qu'il est permis de relever même après le délai ordinaire de dix jours, comme nous le disons sous la Quest. 2586 quater (Voy. suprà, p. 85). S'il y manque, l'effet de la condamnation sera de le rejeter à la suite de tous les créanciers colloques. ]]
«593. L'appel d'un jugement quiprononce sur des contestations quelconques, relatives à l'ordre , est-il suspensif de la clôture?
L'affirmative, relativement aux contestations sur les collocalions, n'est pas seulement fondée sur le principe général d'après lequel tout appel est suspensil, à moins que la loi n'ait ordonné ou autorisé l'exécution provisoire, elle résulte encore des dispositions des art. 758, 759 et 767, ainsi qu'il a été jugé par arrêt de laCour de Bruxelles, du 6 mars 1811 y. Av., U,p.3H; S. 15.2.186).
Nous remarquerons que cet arrêt a été rendu dans une espèce où il ne s'agissait pas de contestations entre les créanciers sur la validité des créances et sur Tordre des collocalions, mnis de difficultés élevées sur la validité des actes de la procédure; en sorte que l'on pourrait croire que le juge-commissaire serait fondé à clore l'ordre, indépendamment des difficultés de celle nature.
(t) [ Voy. d'ailleurs t. 4, p. 264, DOlro Quest. 1709, sur la tierce opposition.3
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On voit que l'arrêt précité a décidé le contraire ; mais si la décision pouvait être critiquée connue trop rigoureuse, on ne peut disconvenir au moins que le juge- commissaire n'agît sagement en retardant en ces circonstances la clôture de son procès-verbal, alin de ne pas exposer les créanciers à des frais inutiles, si la procédure relative à l'ordre était annulée par le tribunal ou par les juges d'appel.
[[Nous partageons, entièrement, celle manière de voir, qui est aussi celle de M. Favard de Langlade, t. 4 , p. 65.]]
£594. L'objet du jugement d'ordre est-il fixé, relativement à chaque créancier, par la totalité des sommes à distribuer, de sorte que l'un d'eux puisse en interjeter appel, quoique la somme pour laquelle on lui a refusé la collocation ne s'élève pas à 1,500 fr.?
Nous avons résolu celte question pour l'affirmative, relativement à la distribution (V. Qucst. 2192) ; il est sensible que les mêmes motifs exigent la même décision en ce qui concerne le jugement d'ordre (1).
[[ L'opinion de M. Carré est partagée par MM. Persil , t. 2, p. 448, §12; Tuomine Desmazures, t. 2, p. 325; Merlin, Rèp., v° Dernier i essorl, § 7; et la jurisprudence semble incliner en ce sens. Voir les arrêts des Cours de Bruxelles, des il sept. 1809 et 21 août 1810; de Paris, du 26 déc. 1810; de Liège, du 5 juill. 1811; d'Angers, du 26 juill. 1811; de Metz, du 22 mars 1817; de Limoges, des 5 juin 1817 et 24 février 1826 (J.Av., t. 17. d. 163, 188, 192, 324, 331 et t. 31 , p. 225 , J. P., 3e édit. , t. 7 , p. 832 ; t. 8 , p. 550 et 726 ; t. 9, p.i*5eU96;t. 14, p. 1 '.6 et 267; t. 20, p. 207); d'Orléans, des 19nov. 1819 et 26 avril 1822; de Poiliers, du 1er juill. 1819 J. Av., t. 17, p. 163, et suiv. et 346);d'Aix,du 9 lév. 1825; de Lyon, 27 avril 1825 {J, Av., t. 28, p. 101 et t. 29, p. 69); de Douai, 1er avril 1826; d'Amen , 25 fév. 1834 (J. Av.,t. 31, p. 198 et t. 49, p. 667), et de Riom, 26 mai 1k40 (j. Av., t. 61, p. 7t)0).
Contre l'opinion de M. Carré, voy. un arrêt de la Cour d'Agen du 17 nov. 1812 (J. Av., t. 17, p. melJ. P., 3e édit., t. 10, p. 808).
Voy. encore sur la question un arrêt de la Cour de cassation du 9 mars 1840 (../. Av., t. 58, p. 355), qui , en décidant d'une manière formelle et conlorme d'ailleurs à un précédent arrêt de la même Cour, du 19 avril 1*30 [J.Av., t. 40, p. 10; Devill., 30.1.190), que le jugement en jonction de deux ordres n'influait en rien sur le sort de la contestation quant à la compétence, a rejelé un pourvoi, « attendu qu'il résultait de l'ensemble des circonstances que, soit sous le rapport des prix mis en distribution, soit sous le rapport des tiers délenteurs débiteurs de ce prix, soil sous le rapport de la quotité des créances produites, soil enfin sous le rapport du taux de chaque demande en collocation, le litige restait dans les limites du dernier ressort. »
La Cour suprême a donc évité de se prononcer sur celte grave difficulté; mais elle a été agitée par M. le conseiller Duplan, dans le lumineux rapport qui a précédé l'arrêt, et qui est textuellement rapporté dans le Journal des Avoués.
Celle question esi plutôt de compétence que de procédure, et nous croyons devoir renvoyer à l'ouvrage de M. Cenecii, sur les tribunaux civils de première instance, p. 169.
Ce savant collègue examine toutes les hypothèses qui peuvent se présenter, et nous partageons entièrement ses doctrines, contraires à la jurisprudence des
(l) [ On peut consulter le tome 4, édit. J p. 316 et suiv., Quest. 305, et les notes do jo-S°, de ta Compétence, de M. Carré, l M. Victor Foucuer. ]
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Cours royales ; le Journal des Avoués a rapporté sa brillante dissertation, t. 58, p. 358. Voy. aussi M. Souquet, Dict. des temps légaux, Inlrod., n° 393.
Ces principes sont les mêmes, en matière de distribution par contribution. Les auteurs sont fort divergents d'opinion : V. MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 265- Fayard de Langlade , t. 2 , p. 116 , n° 4 ; Dalloz, 1. 10, p. 861 , n° 9 : et là Quest. k2192, de M. Carré.
La Cour royale de Toulouse a décidé avec raison, par arrêt du 22 mars 1839 (J. Av., t. 56, p. 374), que la loi du 25 avril 1838 n'est pas applicable, quant à la fixation du dernier ressort, à la contestation soulevée dans un ordre, lorsque la production du créancier est antérieure à la nouvelle loi , bien que le contredit ait une date postérieure. ]]
Art. 764. L'avoué du créancier dernier colloque pourra être intimé, s'il y a lieu.
Cod. de proc, art. 66", 669.— [ Notre Dict. gén. de proc, \" Ordre, n0$ 275 à 298. QUESTIONS traitées : Quand y a-t-il liku à intimer l'avoué du créancier dernier colloque? Q. 2595. — Est il nécessaire, à peine de nullité, que la mise en cause de l'avoué du créancier dernier colloque ait lieu dans le délai fixé pour l'appel du jugement d'ordre ? Q. 2595 bis. 2
9595. Quand y a-l-il lieu à intimer l'avoué du créancier dernier colloque?
Les jurisconsultes qui ont écrit sur le Code ne sont pas absolument d'accord sur l'interprétation des expressions de l'art. 764. Pour mettre le lecteur à por tée de fixer ses idées sur le sens qu'il convient de leur donner, nous croyons devoir rapporter ce qu'on lit à ce sujet dans les divers ouvrages que nous avons sous les yeux.
M. Tarrible, p. 681, s'exprime comme il suit : « Si , à défaut de choix d'un avoué, de la part du créancier postérieur à la créance contestée, la défense a été confiée à l'avoué du créancier dernier colloque , conformément à l'art. 760 , certainement cet avoué, qui joue le rôle principal dans l'instance, doit être intimé; dans le cas contraire, il n'y aurait lieu à intimer l'avoué du créancier dernier colloque qu'autant que ce créancier serait intervenu individuellement pour contester particulièrement. C'est ainsi que l'on peut expliquer, ce semble, ces expressions restrictives de cet article, s'il y a lieu. »
M. Pigeau, Proc. civ.y liv. 2, part. 5, lit. 4, chap. 1er, § 5, pense qu'on ne doit intimer l'avoué du dernier colloque que quand il a été partie, soit comme défenseur de la masse , soit en son nom personnel. S'il ne l'a pas été , dit l'auteur, c'est qu'il n'a pas contredit, et puisqu'il a acquiescé tacitement à la distribution , il est inutile de le faire entrer dans les contestations auxquelles elle donne lieu.
Ainsi l'explication de ces deux auteurs est la même, et c'est aussi celle que donne M. Delaporte, t. 2, p. 3ï6, en disant qu'il y a lieu à intimer l'avoué dont il s'agit, lorsqu'il a été partie en première instance.
Suivant les auteurs du Praticien, ces mots, s'il y a lieu, exprimeraient que, dans le cas où ce n'est pas cet avoué qui est chargé de défendre, il peut être appelé, lorsque sa créance court risque de ne pas venir en ordre utile, ou lorsqu'il peut avoir des raisons particulières pour combattre celui qui vient le primer, ou autres motifs semblables.
On remarquera que cette explication diffère de celles de M. Pigeau et de M. Tarrible, en ce qu'elle suppose que l'avoué du dernier colloque peut être appelé, lorsqu'il n'a pas été chargé de défendre, tandis que ceux-ci estiment que c'est précisément lorsqu'il l'a été qu'il peut être intimé.
Enfin, dit M. Demiau-Crouzilhac,p. 469, on peut intimer l'avoué du créan- Tom. VI. 7
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cier dernier colloque, s'il y a lieu, c'est-à-dire lorsque l'intérêt des créanciers inférieurs aux collocalions contestées l'exige, comme, par exemple, lorsque la contestation a pour objet de laire admettre une créance ou de la faire rejeter; mais s'il ne s'agit que du rang entre les créanciers contestants, peu impoite > aux créanciers qui sont à un rang inférieur, puisque la décision de cette con- ! lestalion ne peut produire aucun effet à leur égard, leur rang ne devant eri ) éprouver aucun changement. \
Sur les difficultés que présentent les expressions trop générales de l'art. 761, il nous semble que le législateur, en disant que l'avoué du créancier dernier colloque peut être intimé, s'il y a lieu, a entendu faire une exception h la règle générale d'après laquelle l'appel devait êire signifié au domicile de chacun des Créanciers postérieurs à la créance contestée (V. l'art. 763 et la Quest. 2584) ; que cette exception s'applique au cas où l'avoué du créancier colloque a représenté la masse de ces mêmes créanciers, ou contesté individuellement, conformément à l'art. 760, ce que la loi exprime par ces mots, s'il y a lieu.
Cette explication se fonde sur ce que la même raison pour laquelle la procédure a clé simplifiée en première instance existe, relativement à la procédure d'appel. Or, comme le remarque M. Lepage, dans ses Questions, p. b->>, si l'on était obligé d'intimer chaque créancier sur l'appel , on se trouverait, dans cette seconde instance, tout aussi embarrassé par le nombre des parties qu'on l'eût été lors de la première, si le législateur n'avait pas pris la précaution de confier la défense de tous les contestants à un seul avoué.
Ainsi, nous concluons de ces observations qu'il n'y a lieu à intimer personnellement les créanciers contestants qu'autant qu'ils ont soutenu leurs contestations individuellement , l'avoué du dernier colloque devant, dans le cas contraire, être appelé pour les représenter.
Jl est à remarquer qu'il ne faut pas induire de là que cet avoué de première instance puisse occuper en cause d'appel. Les termes de l'ail. 764 signifient seulementque les pouvoirs de ce représentant commun l'autorisent à choisir un avoué près de la Cour; d'où il suit que si l'appelant qui l'a intimé réussit dans son appel, outre la signification de l'arrêt à l'avoué de la Cour, la signification qu'il est prescrit de faire à la partie ne se ferait qu'à l'avoué commun, puisque c'est lui seul qui aurait été intimé comme le représentant légal des créanciers réunis.
Nous ferons observer, en outre, que les termes de l'article ne sont pas facultatifs ; en sorte qu'il soit libre à l'appelant , soit d'intimer personnellement, el à personne ou domicile, chacun des contestants, soit d'intimer l'avoué du dernier colloque; du moins le mol peut nous paraît employé pour marquer l'exception que l'art. 76 i fait à la règle générale posée en l'ai t. 763, et d'après laquelle on ne pourrait appeler l'avoué du dernier colloque , si l'art. 764 n'avait pas fait celle exception que nous venons de mentionner.
Mais sur la question que nous venons de résoudre, on pourrait demander s'il ne serait pas permis, lorsque les créanciers auraient lait choix d'un avoué, ainsi qu'ils y sont aulorisés par l'art. 760 , d'appeler cet avoué, encore qu'il ne fût pas l'avoué du dernier colloque. RI. Lepage paraît supposer l'affirmative, mais nous ne croyons pas celle opinion certaine, par le molil que la loi n'a fait d'exception qu'à l'égard de ce dernier.
[[ Comme on le voit , trois opinions se sont élevées sur le sens des derniers mois de l'art. 76i.
S'il y a lieu veut dire, selon MM.Pigeau el Tarrible,dont l'explication a été admise par M. Ijehriat Saint-Prix, p. 617, noies 1 et û, si cet avoué a élé parlie au procès comme représentant des créanciers contestants. Selon M.DemiaUr Crouzilhac, au contraire, et les auteurs du Praticien : « Si les créanciers qu'il représente ont intérêt à la contestation. » Enfin, d'après M. Carré, dont l'opi-
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nion est au fond celle de M. Tarrible plus développée , s'il y a lieu veut dire si l'avoué dernier colloque représente la masse des créanciers, conformément à l'art. 76D, et que celle-ci conteste l'ordre de collocation.
Entre ces trois explications, celle de M. Dcmiau-Crouzilhacnous paraît devoir être adoptée par une considération décisive.
Si l'avoué du dernier colloque ne devait cire intimé que tout autant que les parties qu'il représente, soit individuellement , h raison du mandat reçu , soit collectivement en vertu de l'art. 760, auraient soulevé des contestations surle règlement, quel serait le but de la disposition que nous expliquons ici? L'article 764- ne dirait autre chose sinon : Une partie pourra être intimée si elle a contesté et obtenu gain de cause !
M. Carré a senti l'objection, car il a fait remarquer que cet article contient une exception au principe admis sous la Quesi, 2584, et d'après lequel l'intimé doit être assigné à personne ou domicile.
Mais cetleobservalion, exacte d'ailleurs, n'affaiblit nullement la portéede notre objection , car dans l'opinion de MM. Tarrible et Pigeau elle ne donne pas plus de sens à ces termes : l'avoué pourra être intimé s'il y a lieu, termes qui supposent d'abord que c'est à l'avoué, non à la partie, qu'il faut s'adresser, et ensuite , qu'il est des cas où il y a lieu de l'intimer et d'autres non , ce qui ramène la difficulté exactement au môme point.
La loi n'a donc pu ni voulu dire autre chose par là, sinon que l'avoué du dernier colloque pourra cire intimé si les parties qu'il représente ont intérêt à la contestation, ce qui arrive par exemple lorsque l'appel porte sur une créance dont l'admission ou le rejet doit influer sur leur collocation en rang utile. (Voy. Toulouse, 8 juillet 1s29.)
Résumons ces diverses précisions :
Si les parties que représente l'avoué du dernier colloque ont contesté, individuellement ou collectivement, elles devront être intimées sur l'appel, cela est de droit.
Lors même qu'elles ont gardé le silence, elles peuvent encore être intimées s'il y a lieu, c'est-à-dire si elles ont intérêt à l'être.
Dans tous les cas elles devront être assignées non à domicile, mais dans la personne de l'avoué, que l'art. 760 a établi leur représentant collectif , et la loi la voulu ainsi pour continuer en appel la diminution des frais et la simplification de procédure qu'elle avait introduites en première instance, suivant la justo observation de M. Carré.
De ce que l'avoué du dernier colloque est appelé comme représentant de la masse il suit :
1° Que si les créanciers postérieurs à la collocation contestée se sont entendus pour choisir un avoué , c'est à ce dernier et non à celui du dernier colloque que l'assignation devra être remise, et nous ne voyons pas pourquoi M. Carré met en doute cette opinion, car les termes de l'article ne sont point restrictifs et la raison est la même.
2° Que si, dans la même hypothèse, il y a lieu d'intimer le dernier colloque, soit parce qu'il conteste, soit parce qu'il a intérêt au résultat de la contestation , le motif de la dérogation cessant, il ne devra pas être assigné chez l'avoué mais à son domicile, conformément aux règles établies sous la Quest. 2584.
La jurisprudence n'avait pas pour mission d'édifier une théorie sur ces divers points; mais la plupart des principes sur lesquels repose notre décision sont admis par les arrêts qui s'en sont occupés.
Ainsi, d'après la Cour de Grenoble, 19 janv. 1815, l'avoué du dernier colloque est le mandataire légal des créanciers postérieurs à la collocation contestée; c'est à lui que doit être notifié l'appel dirigé contre eux.
D'après la Cour de Toulouse, 13 août 1836 (J. Av., t. 52, p. 25), lorsque
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c'est le dernier colloque qui interjette appel, il ne doit pas mettre en cause ceux dont les créances sont par lui reconnues antérieures et légitimes.
Enfin, selon la Cour de Paris, 18 mars 1837 (J. Av., t. 5ï, p. 246; Devill., 1837.2.243), il est inutile d'intimer l'avoué du dernier créancier colloque, lorsque le débat s'agite entre deux créanciers dont les droits d'antériorité sont incontestables et absorbent d'ailleurs la somme à distribuer ; car en ce cas le dernier colloque n'a point d'intérêt à la contestation. ]]
[[ 2595 bis. Est-il nécessaire , à peine de nullité , que la mise en cause de l'avoué du créancier dernier colloque ail lieu dans le délai fixé pour l'appel du jugement d'ordre ?
Le rapprochement des art. 763 et 764, Cod. proc. civ., ne peut laisser, dit M. Coffinière, aucun doute sur la solution de cette question. En effet, si le premier de ces articles fixe à dix jours le délai dans lequel l'appel du jugement d'ordre doit être interjeté, l'art. 764, en accordant à l'appelant la faculté d'intimer l'avoué du créancier dernier colloque, ne fixe aucun délai pour cela ; et dès lors, il suffit que l'intimation ait lieu avant que la cause soit en état ; c'est ce qui a été jugé par la Cour de Paris, le 27 nov. 1812 (J. Av., t. 17, p. 231; J. P., 3e éd., t. 10, p. 8'<0). Cette solution nous paraît exacte, lorsque l'appel a l'égard des autres parties a été interjeté dans le délai prescrit par l'art.763.]]
Art. 765. Il ne sera signifié sur l'appel que des conclusions motivées de la part des intimés ; et l'audience sera poursuivie ainsi qu'il est dit en l'art. 761.
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 257, n" 79 à 82.] — Cod. proc. civ., art. 761. — [Notre Dict.
gén. de proc, y" Ordre, n° 265. — Devilleneuve, eod. verb., n"' 145 à 149. — Arm. Dalloi,
eod. Verb., n°* 499 à 504.
Question traitée : De ce que l'art. 765 porte qu'il ne sera signifié sur l'appel que des conclusions
motivées de la part des intimés, s'ensuit-il que les appelants puissent signifier un écrit de griefs ?
259G. De ce que Vart. 765 porte qu'il ne sera signifié sur l'appel que des conclusions motivées de la part des intimés, s'ensuit-il que les appelant? puissent signifier un écrit de griefs ?
M. DELAroRTE, t. 2, p. 246, tient l'affirmative; mais nous ne saurions admettre celte opinion , parce que l'appelant a dû libeller ses griefs dans son acte d'appel, conformément à l'art. 763. (Voy. Quesl. 2688.) C'est à lui à s'imputer la faute de ne l'avoir pas fait; cet acte, les conclusions des intimés et la sommation d'audience , voilà toute la procédure autorisée par l'appel dont il s'agit. (Voy. Demiau-Crouzilhac, p. 469.) L'appelant ne peut, en effet, répondre aux conclusions de l'intimé, par la même raison qu'il a fourni , ou qu'il est réputé avoir fourni ses griefs dans l'acte d'appel; aussi le tarif n'accorde-t-il aucun droit pour ses réponses. {Voy. Pigeau , t. 2, p. 186.)
[[Nous adoptons sans restriction l'opinion de M. Carré, dans le sens de laquelle on peut consulter encore M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 4i3.
Nous avons cependant fait remarquer dans notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 257, n° 81 {Voy. notre Quest. 2588), que le défaut dénonciation de griefs dans Pacte d'appel n'entraînant pas la nullité de cet acte , il faut que l'appelant puisse y suppléer par des conclusions motivées; mais elles ne passeront pas en taxe. ]]
Akt. 766. L'arrêt contiendra liquidation des frais: les parties qui
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succomberout sur l'appel seront condamnées aux dépens, sans pouvoir les répéter.
f. Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 257, n0' 83 à 86. 3 — Cod. proc. civ., art. 361, 768 et 770.—. C Notre Dict. gén. de proc, v;s Ordre, n0$ 55, 56, 266 à 2G8, 284, 35G, 394, 479 ; Saisie immobilière, n°$ 1227 et 1228. — Devillencuve, v° Ordre, n"5 150 à 152.— Arm. Dalloz, eod. verb., nos 520 à 523.
Questions traitées ' Les appels de jugements d'ordre sont-ils réputés matières ordinaires, et peuton, conséquemment, ordonner une instruction par écrit avant de rendre l'arrêt? Q. 2597. — L'arrêt est-il rendu sur rapport ? Le ministère public doit-il être entendu? Q 2597 bis. — En matières d'ordre, lu voie de l'opposition est-elle ouverte contre les arrêts pur défaut? Q. 2597 1er. — Où doivent être portées les difficultés qui s'élèvent sur l'exécution d'un arrêt rendu en matière d'ordre? Est-ce devant lu Cour qui a rendu l'arrêt, ou devant le tribunal où l'ordre a été ou vert? Q. 2597 quater. — Quand les contestants ont obtenu gain de cause, leurs dépens sont-ils colloques? Q. 2598. — L'arrêt doit-il contenir liquidation des frais à peine de nullité? Q. 2598 bis"}
9599. Les appels de jugements d'ordre sont-ils réputés matières ordinaires, et peut-on, conséquemment, ordonner une instruction par écrit avant de rendre V arrêt ?
M. Pigeau, t. 2, p. 261, fait observer que l'art. 6f>9 porte qu'en matière de contribution on statue sur l'appel comme en matière sommaire; mais que l'art. 766, qui parle de l'arrêt sur l'appel en matière d'ordre, ne contient pas la même disposition ; qu'ainsi on peut ordonner l'instruction par écrit, si elle est nécessaire. La raison de cette différence, dit-il, est que les questions de privilège et d'hypothèques qui s'élèvent sur un ordre peuvent être plus chargées de litres et plus difficiles que celles qui s'élèvent sur une contribution.
Celte opinion, qui est (ondée sur ce que l'appel n'est pas réputé matière sommaire, et que M. Coffinière prolesse aussi (/. Av., t. 9, p. 188; S. 15.2. 179), avait élé consacrée par un arrêt de la Cour de Paris du 13 déc. 1809, puisqu'il a décidé que les dépens de l'instance d'appel devaient être fixés d'après le mode établi pour les matières ordinaires.
Mais l'arrêt de la Cour de cassation du 10 janv. 1815 (/. Av., t. 17, p. 278; S. 15.1.67; J. P., 3e éd., 1. 12, p. 529), a définitivement placé les matières d'ordre au nombre des affaires sommaires, attendu qu'elles requièrent célérité, et nous croyons que celle décision a fixé la jurisprudence, car elle a élé rendue après une discussion vraiment approfondie.
[[ Nonobstant cet arrêt et la discussion qui l'avait précédé, la difficulté consiste à savoir, comme on le voit, si les procédures d'ordre doivent être considérées comme matières sommaires. Voy., sur ce point, notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 254, n° 76, et p. 465 et suiv., ainsi que les arrêts auxquels renvoie la Quesl. 2581 bis ci-dessus. Voy. aussi la question suivante. ]]
[[9599 bis. L'arrêt est-il rendu sur rapport? Le ministère public doit-il
être entendu?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 4ï3, résout ces questions par la négative. « Le « rapport , dit-il, a lieu en première instance, à cause de la multitude de dif- « ficultés de détail qui sont, en général, à régler; mais en appel, toutes ces « difficultés sont élaguées, il ne reste plus à statuer que sur des questions « principales bien précises; le rapport, aussi bien que l'instruction par écrit, « sont donc inutiles. Quant à l'intervention du ministère public, d'une part la « loi ne l'exige pas formellement; et d'un autre côté, le molif qui l'a fait or- <c donner en première instance est le même que celui qui a fait exiger le rap- « port; or, ce molif n'existe plus devant la Cour. > Celle opinion de M. Pigeau est d'autant plus remarquable que, dans son premier ouvrage sur la procédure,
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il avait au contraire avancé qu'une instruction par écrit pouvait être ordonnée en cause d'appel, si elle était nécessaire; il est certain que, dans l'usage, l'ordre ne donne effectivement lieu ni à un rapport, ni a une instruction par écrit; ce qui du reste ne porte aucune atteinte aux principes posés sous la question précédente.
Quant à l'intervention du ministère public devant la Cour, voyez notre Quesl. 2581 quinquies. ]]
[[ £597 ter. En matière d'ordre, la voie de l'opposition est-elle ouverte
contre les arrêts par défaut?
Voy. suprà, p. 73, notre solution affirmative sous la Quesl. 2582.]]
[[&591? quater. Où doivent être portées les difficultés qui s'élèvent sur l'exécution d'un arrêt rendu en matière d'ordre ? Est-ce devant la Cour qui a rendu l'arrêt ou devant le tribunal où l'ordre a été ouvert ?
La Cour royale de Bourges a décidé avecraïson,le22nov.l815 (J. Av., 1. 17, p. 302, et J. P., 3e édit., t. 13, p. 12'0, que c'est devant le tribunal de première instance, attendu que, par sa décision, la Cour a consommé ses pouvoirs. A la vérité l'art. 472, Cod. proc. civ., dispose qu'en cas d'infn mation d'un jugement, l'exécution entre les mêmes parties appartiendra h la Cour royale qui aura prononcé; mais il en excepte les cas dans lesquels la loi attribue juridiction : tels qu'en matière d'expropriation forcée et d'ordre. L'art. 767 ne laisse point de doute à cet égard, puisqu'il trace la marche à suivre, quinzaine après la signification de l'arrêt. C'est donc à tort que la Cour de Rouen, 30 déc. 1814 (J. Av., 1. 17, p. 276, et J. P., 3e édit., t. 12, p. 514), a renvové devant les premiers juges, par ce motif que la cause n'était pas ins'ruile. Ce n'est point là la véritable raison de décider. V. aussi notre Quest. 1699 bis, t. 4, p. 233.]]
£59$. Quand les contestants ont obtenu qain de cause, leurs dépens sontils colloques?
Voy., sur l'art. 768, la Quest. 2f>05.
[[ Nous traiterons aussi, sous la même question, de la collocation des frais exposés tant en première instance qu'en appel. ]]
[[£598 bis. L'arrêt doit-il contenir liquidation des frais, à peine de nullité ?
La négative a été admise par la Cour de cass., le 6 juin 1820 (J. Av., t. 9, p. 170, et J. P., 3e édit., t. 15, p. 1026), et rien dans les termes de l'art. 76(5 n'indique effectivement ia nécessité d'une telle sanction.
Il en serait autrement sans doute, en vertu des principes généraux, si les dépens dans la procédure d'ordre devaient nécessairement être taxés comme en matière sommaire ; mais nous avons vu dé|à , Quest. 2597, qu'une disposition aussi absolue n'existait pas. V. au surplus noire Comment, du Tarif, t. 2, p. 257, n° 83. ]]
Art. 767. Quinzaine après le jugement des contestations, et, en cas d'appel, quinzaine après la signification de l'arrêt qui y aura statué, le commissaire arrêtera définitivement l'ordre des créances contestées et de celles postérieures, et ce, conformément à ce qui est
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proscrit par Part. 759 : les intérêts et arrérages des créanciers utilement colloques cesseront.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 259 et suiv., n°* 89 à91.T— Cod.proc. civ., srt.670, 672, 750, 757, 759, 7G7, 7:o et 7:4. — t Notre Dict. gén. de proc, v" Ordre, nvi 17S, 252, 397 à 406, 434, 438 à 446. — l.ocré, t. 22, p. f88, n" 99.
Questions tuaitkks : Kst ce à partir de la prononciation du jugement que commence à courir le délai de quinzaine pour la clôture définitive de l'ordre? Q. 2599. — Les créanciers utilement colloque» doivent-ils êlre pavés sur la masse hypothécaire de tous LES INTÉRÊTS qui auraient couru pendant le retard de la délivrai c •? Q. BifO. — I> it on colloqur au même rang que le captai d'où ils résultent les intérêts échus depuis l'adjudication, encore bien que l'art. -151, C"d. civ., porte que le créancier inscrit pour un c. -pilai n'a droit d'être colloque que pour deux années seulement, et pour l'année courante? Q. 2d0i. — L'adjudicataire doit-ii les intérêts de son prix à compter du jour de la clôture- de l'ordre? Les doit-il lorsqu • le jugement sur contredits est attaqué par la voie de l'appel? (J. 2601 bis. — Les art. 757 et .67 ne peinent ils s'appliquer qu'au cas où l'adjudicataire a consigné? Q. 2< 02. — F.st-ce bien du jour de la clôture, ou n'est-c-- que du jour de la délivrance des bordereaux que les intérêts cessent? O. 2t>o3. — Y a t-il li u à accorder les intérêts, lorsqu'il s'agit de créances où ils ne sont pas stipulé;? Q. 2G04. — Le créanci r qui veut élever une contestation après le règlement définitif de Tordre peut il le faire, par un dire à la suite du procèsverbal d'ordre, clos et arrêté par le juge-commissaire ? Q. 2604 bis. — Lorsqu'en ordonnant la collocation d'une rente viagère, un ingénient d'ordre donne aux créanciers postéri urs en hypothèque l'option de rembourser le capital de cette rente ou d'en profiter à son extinction , en laissant, pour sûreté du paiement des arrérages, tout le prix à distribuer entre les mains de l'adjudicataire, l'option faite par l'un des créanciers, dans le délai déterminé par le tribunal , est-elle obligatoire pour les autres créanciers qui ont laissé expirer le délai sans manifester leur intention à cet égard? Q. 2604 ter (i).3
$599. Est-ce à partir de la prononciation du jugement que commence à courir le délai de quinzaine fixé pour la clôture définitive de l'ordre?
En s'en tenant rigoureusement aux termes de l'art. 767, on serait porté à résoudre affirmativement celte question. La plupart des commentateurs les répètent sans aucune observation ; en sorte qu'on pourrait en conclure qu'ils supposeraient celle solution. (F. Pigeau, t. 2, p. 261, et Demiau-Crouziluac,
M. Delaporte, t. 2, p. 346, dit au contraire que ces mots de l'art. 767, quinzaine après le jugement des contestations, s'entendent de la quinzaine qui suit la signification de ce jugement à avoué (art.763), augmentée d'un jour par trois niyriamèlresdedistauce: il en donne pour raison le délai d'appel fixéparl'arl. 763.
En effet, dit M. Berriat Saint-Prix, p. 617, not. 'io, si la loi eût voulu autoriser la clôture de l'ordre, dans la quinzaine du jugement, elle n'aurait point
f)ermis d'appeler de ce jugement dans les dix jours de la noiilication, outre 'augmentation en raison des distances; autrement, l'appel, dans ce cas, pourrait êlre inutile, puisqu'il se pourrait et que la signification du jugement et que celle de l'appel n'eussent lieu qu'après cette quinzaine, et par conséquent après la clôture de l'ordre.
Ce savant professeur ajoute que le véritable sens de l'art. 767 est naturelle-
[Nous pensons que :
1° Lorsque la notification prescrite par Part. 2186, Cod. civ., n'a été faite qu'à des héritiers, il faut suspendre la clôture de l'ordre, jusqu'après l'expiration du délai accordé, pour surenchérir, aux cohéritiers qui n'ont pas été avertis par une notification. Metz, t9 novembre 1X18 [J.Av.,1. t7, p.34f,n°223;J.P.,3<édit.,t.U,p.l073);
2° U a y lieu de surseoir à la clôture dé-
finitive d'un ordre ouvert sur la part indivise d'un des débiteurs, tant que le partage n'a pas eu lieu.
Le créancier, à qui l'un des héritiers a consenti hypothèque sur sa part indivise de la succession, peut, après le partage ou la licitalion, demander la collocation d'après le rang de son hypothèque sur la portion du prix représentative de I immeuble vendu ou licite. Aix, 23 janv. 1 83?) {J. Av., t. 47, p. 4S8: Devill., 1835.2.267; J. P., 3» éd., t, 26, p. 1299).]
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nient expliqué par l'art. 672, qui statue sur le même point, et sur un sujet dft même espèce, la distribution, et qui, précisément, fixe le commencement du délai au jour de la signification du premier jugement.
On ne saurait contester la force de ces raisons , et cependant on oppose le texte de l'art. 767, qui, par cela seul qu'il fait courir le délai de quinzaine du jour de la signification de l'arrêt , lorsqu'il y a appel, prouve , dit-on , qu'elle commence à courir du jour de la prononciation du jugement. On ajoute que l'art. 783 du projet était conçu en ces termes : Quinzaine après la signification du jugement d'ordre , et, en cas d'appel , quinzaine après la signification du jugement qui y a statué. Or, on mainlientque ce n'est pas sans raison que l'on a supprimé dans le Code le mot signification, relativement au jugement d'ordre. (V. Praticien, t. 4, p. 468.)
Nous ne trouvons ni dans les observations des Cours d'appel, ni ailleurs, les raisons de cette suppression : et comme il est de principe général qu'un jugement ne peut être exécuté qu'autant qu'il a été signifié ; comme l'appel en suspend nécessairement l'exécution, et qu'il est impossible de justifier d'un appel avant que le délai, lorsqu'il est fixé à raison des distances, soit écoulé, nous partageons l'opinion de M.Berriat Saint-Prix, qui d'ailleurs est conforme à un usage généralement adopté. Au surplus, nous pensons que le législateur a pu autoriser la clôture de l'ordre avant la signification du jugement, pour le cas où il ne serait pas sujet à l'appel, ce qui peut avoir lieu lorsque le prix de l'immeuble ou la valeur de la créance contestée n'excède pas 1,000 fr. (V. Quest. 2594); que c'est par cette considération que l'on a supprimé dans le Code le mot signification, qui se trouvait dans le projet; mais que toutes les fois qu'il y a lieu à l'appel, il faut en revenir aux principes généraux : c'est au moins le parti le plus prudent.
[[Nous n'avons rien à ajouter aux explications de M. Carré, dont la décision est d'ailleurs conforme à l'usage; néanmoins, en ce qui concerne la question du ressort, nous renvoyons au n° 2594, où M. Carré paraissait être d'une opinion opposée h celle qu'on vient de lire. ]]
£600. Les créanciers utilement colloques doivent-ils être payés sur la masse hypothécaire de tous les intérêts qui auraient couru pendant le retard de la délivrance ?
M. Tarrible (V. Nouv. répert., p. 678) maintient l'affirmative de cette question, et la prouve par des raisonnements tirés de la combinaison des art. 757, 759, 767 et 770, qui, comme il le fait observer, sont les seuls qui statuent sur les intérêts, et dont on puisse tirer les règles qui doivent diriger le juge dans la collocalion de ces intérêts.
« 11 paraît, dit ce jurisconsulte, que le législateur a voulu que tous les intérêts courus pendant l'instance de l'ordre jusqu'au moment où il est définitivement arrêté fussent payés à chaque créancier colloque utilement, sur la masse hypothécaire, et que le créancier venant immédiatement après ceux utilement colloques, ou après lui, le débiteur saisi, qui, par cette prolongation d'intérêts, se trouverait frustré d'une partie de la masse hypothécaire qui aurait dû lui revenir, puisse la répéter contre les auteurs du relard. » (F. art. 770.)
[[ Voy. nos observations sur les questions suivantes. ]]
2G01. Doit-on colloquer au même rang que le capital d'où ils résultent les intérêts échus depuis l'adjudication, encore bien que l'art. "2151, Cod. civ., porte que le créancier inscrit pour un capital n'a droit d'être colloque que pour deux années seulement, et pour l'année courante?
M. Tarrible, p. 679, résout cette question pour l'affirmative. « Dans le cas,
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dit-il, où les contestations surviendraient à la fin de la troisième année courante, mentionnée dans l'art. 2151, et qui doit, avec les doux années pleines, être colloquée pour les intérêts au même rang que le capital, et où ces contestations se prolongeraient encore pendant cinq ans, les intérêts courus pendant ces cinq années de relard, quoique excédant la mesure ordinaire, quoique dépourvus du secours de l'inscription primitive et de toute inscription particulière et ultérieure, n'en seraient pas moins alloués en entier sur la masse hypothécaire, au profit des créanciers utilement colloques ;cl ceux qui se trouveraient frustrés par cet accroissement d'intérêts n'auraient de recours que contre les auteurs du retard. »
Cette décision, comme celle donnée sur la précédente question, dérive de la combinaison desart.757, 759,767 et770,Cod. proc. civ., qui sont, sur ce point, interprétatifs de l'art. 2151 , Cod. civ.; mais elle est justifiée d'ailleurs par trois arrêts, l'un de la Cour de cass., du 22 nov. 1809, l'autre de la Cour de Rouen, du 28 juin 1810 (V. Quesl.de droit, 2e édit., t. 3, p. 88; J. Av., t. 17, p. 129; Dkvill., Collecl. nouv., 3.1.124, 2.'299), et le troisième de la Cour de Paris, du 28 déc. 1807. (J. Av., t. 17, p. 129 ; S., 8.2.65.)
[[Ces deux arrêts, ainsi qu'un troisième de la Cour de Paris, du 26 déc.1807 (J. Av. y 1. 17, p. 129), ont été rendus par application de la loi du 11 bru m. anVII, contrairement à un premier arrêt de laCour de cass., du 4 frim.an XI \\J.Av.t t.17, p.l 18; J.P., 3eédit., t. 6, p.523, et Devill.,Co//. nouv., 2.1 .183,2.317); de nombreuses décisions, intervenues sous l'empire des lois actuelles, ont fixé la jurisprudence dans le même sens. On peut voir les arrêts de Paris,7 juill. 1813; de Bourges, 26 août 1814; de Colmar, 13 mars 1817; de Metz, 29 mai 1823 {J.Av., t. 17, p. 253,270,321 et 364, et J. P., 3e édit., t. 11, p. 530 ; t. 12, p. 393; 1. 14, p. 131 ; 1. 17, p. 1141) , de Lyon, 28 août 1821 (J. Av., t. 23, p. 293), et ceux de la Cour de cass., des 27 mai 1816 et 14 nov. 1827 (J.Av., 1. 17, p. 307, et t. 34, p. 217; Divill. , Coll. nouv., 4.2.337, 407, 5.2.250, 1.195, 6.2.473). Voici du reste comment la Cour suprême a motivé sa dernière décision, à laquelle nous donnons notre adhésion pleine et entière :
« Attendu que la disposition restrictive de l'art. 2151, qui se réfère à la quotité des intérêts conservés par l'inscription hypothécaire , n'est point applicable aux intérêts et arrérages qui courent depuis la clôture du procès-verbal d'ordre; qu'il faut, en effet, distinguer les intérêts dus en vertu d'une inscription de ceux qui sont dus en conformité d'un procès-verbal d'ordre clos et de la collo cation arrêtée au profit d'un créancier auquel un capital est adjugé; que, dans le premier cas, l'art. 2151 confère au créancier seulement le droit d'être colloque pour deux années et la courante, au même rang d'hypothèque que pour son capital; que, dans le second cas, ce n'est point en vertu de l'art. 2151, et par la force de l'inscription qui, d'ailleurs, a produit tout son effet, que les intérêts du capital pour lequel le créancier a été utilement colloque sont dus jusqu'au paiement effectif de ce capital , mais bien par l'effet de la collocation arrêtée au procès- verbal d'ordre, quia réglé définitivement le sort des créanciers entre eux ; aitendu enfin que cette distinction, qui résulte de la combinaison des art. 2151 , Cod. civ. , et 757, 769 et 770, Cod. proc. civ. , concilie l'intérêt de tous les créanciers ; qu'elle est conforme à la raison et à l'équité; qu'il ne serait pas juste, en effet, qu'un créancier, premier en ordre, qui ne peut toucher la totalité de sa créance, à l'instant même de la collocation arrêtée définitivement à son profit, par l'effet d'une circonstance indépendante de sa volonté, et qui lui est étrangère, fût privé de recevoir, lorsque les deniers deviennent libres, les intérêts qui sont l'accessoire du capital pour lequel il a été colloque... etc.»
Telle est aussi l'opinion de MM. Fayard de Langlade, t. 4, p. 66 ; Merlin, Rëpert., t. 12, p. 305 , et Berriat Saint-Prix, t. 2, p. 621 , not. 37.
La même décision a été appliqué par la Cour de Bordeaux, le 3 juill. 1834 (J.
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Av., t. 34, p. 474, et J. P., 3e édit., t. 26, p. 699; Devill., 183Ï.2/68), aux intérêts dus au créancier en sous-ordre sur le montant de la collocation allouée à son débiteur. ]]
£[ £<»Oi bis. L'adjudicataire doit-il tes intérêts de son prix à compter du jour de la clôture de l'ordre ? Les doit-il lorsque le jugement sur contredit est attaqué par la voie de l'appel ?
Il est d'abord évident que l'adjudicataire ne peut, du moment de la clôture de l'ordre, être forcé de garder le prix de l'adjudication; ce prix est désormais entre ses mains un capital improductif, puisque les créanciers sont en droit d'en réclamer le montant dans le plus brel délai, sous peine de revente par folle enchère: il faut donc qu'il lui soit permis de consigner. Voy. d'ailleurs suprà, p. 15^ notre Quest. 25j9 qualcr. Aucune difficulté sérieuse ne s'élève sur ce point.
Mais lorsqu'il n'a pas usé de cette voie de libération, nul doute alors qu'il ne soit, en vertu de la règle commune, tenu de payer les intérêts des capitaux qu'il relient, et la disposition de l'arl.767, qui interrompt le cours des iniérêts du moment de la clôture de l'ordre, ne l'ait aucun obstacle à celle décision; car elle suppose bien certainement un débiteur ordinaire, celui pour lequel statue aussi l'art. 757, mais non l'adjudicataire soumis à celte obligation, jusqu'au moment où il s'est libéré, saul toutefois convention contraire, comme s'il est «tipulé dans le cahier des charges que l'acquéreur ne devra point les intérêts <ïu prix, en raison de ce qu'il se tient toujours prêt à payer. Ces divers points oui été résolus dans le sens de notre opinion, par arrêts de Paris, 7 juillet 1813, de Cassation, 11 août 1K13, et 16 mars 1814 (J. Av., t. 17, p. 2'» 7, -253 et 258; J. P., 3e édit., t. Il, p. 530 et 622, t. 12, p. F» 7), et de Bordeaux, 27 avril 1833 (J. Av., t. 47, p. 503); tel est aussi l'avis de MM. Favard de Langlade, t. 4, p. 56, et Merlin, Répert., 1. 12, p. 307, note 2, et 1. 15, p. 111, Add.% v° Chose jugée.
Par la même raison , nous ne voyons pas pourquoi l'adjudicataire cesserait d'être lenu, saul convention contraire, pendant le cours de l'instance sur contredit et sur l'appel du jugement intervenu en cette matière. En principe, il doit les intérêts du prix tant qu il ne s'est point libéré; et le retard que mettent les débats a sa libération n'est point un événement tellement extraordinaire, tellement imprévu, qu'il puisse s'en prévaloir pour se soustraire à son obligation. A la vérité, ce n'est pas à tel créancier particulier, mais à la niasse, que les intérêts seront dus; et la faculté de consigner, qui reste toujours à l'adjudicataire, lui enlève tous motifs de plainte à cet égard. La Cour de Paris a néanmoins, le 6 juin 1815 (J. Av., t. 17, p. 29'*), résolu la question en sens contraire, mais sa décision, vivement critiquée par M. Collinière, eodem loco, ne paraît pas destinée à faire jurisprudence. Voy. notamment un arrêt de Cassation , du 18 août 1808 (J. Av., t. 20, p. 161). ]]
S&©£. Les art. 757 et 767 ne peuvent-Us s'appliquer qu'au cas où l'adjudicataire a consigné?
Nous rappelons ici que l'art. 757 met à la charge des créanciers négligents a produire les intérêts qui ont couru pendant le temps où ils ont été en retard, cl que l'art. 767 veut que les intérêts des créances co'loquées utilement cessent dès la clôture de l'ordre. M. Tarrible soutient , et avec raison , que ces deux articles ne peuvent s'appliquer qu'au cas où l'adjudicataire a consigné, parce que ce n'est qu'alors que le saisi ou les derniers créanciers peuvent souffrir de l'accroissement des intérêts alloués aux créanciers utilement colloques, tandis
TIT. XIV. De l'Ordre. — Art. ?«7. Q. 2G04. 107
que si l'adjudicataire a gardé le prix , ils ne souffrent aucun préjudice, attendu qu'il y a eu , dans la niasse hypothécaire, une augmentation équivalant à cet' accroissement. (Voy. les raisons de celte décision, au Nouv. Rcpert., v° Sai» sie immobilière, p. 679.)
[[D'après les explications données sous la question précédente, on comprend facilement pourquoi le saisi et les derniers créanciers souffrent de l'accroissement des intérêts alloués à ceux qui ont été utilement colloques, en cas de consignation seulement. En effet, l'adjudicataire qui a retenu le prix doit, comme nous l'avons vu, les intérêts de ce prix qui compensent l'accroissement; mais la caisse des consignations, au contraire, ne doit rien jusqu'à une certaine époque, et après ce temps, elle paye un intérêt moindre que celui delà loi. La disiinciion de MM. Carré et Tarrible est donc fondée sur une différence réelle, et doit par conséquent être adoptée. ]]
£®03. Est-ce bien du jour de la clôture, ou n'est-ce que du jour de la délivrance des bordereaux que les intérêts cessent ?
Nous avons supposé, sur la question précédente, que c'était du jour même de la clôture, parce que les termesde l'art. 767 nous paraissent formelsàcct égard.
Mais M. Herriat Saint-Prix, p. 621 et 622, not. 37, n° 3, fait observer qu'on pourrait objecter, 1° que l'art. 771 accorde au greffier jusqu'à dix jours pour la délivrance des bordereaux, et que, pendant ces dix jours, les créanciers perdront leurs intérêts; 2° que l'arrêt du 22 novembre, cité sur la Quest. 2601, a décidé que les intérêts sont dus jusqu'au paiement effectif.
Mais le même auteur réfute ces objections, en répondant, sur la première, qu'il est impossible d'éviter l'inconvénient de la privation des intérêts pendant quelques jours, puisqu'il faut bien accorder quelque temps pour la préparation des bordereaux, et, sur la seconde, qu'il est possible qu'on n'ait entendu parler partes mots, paiement effectif, que de la même époque de clôture, puisque autrement il faut décider que le greffier aurait le droit de changer le travail du commissaire, ce qui ne peut être, ainsi que le remarquent les auteurs ùuPratic, t. 4, p. 487, puisque le greffier ne peut délivrer les bordereaux que conformément à ce qui a été arrêté par ce magistrat.
[[Nous partageons l'opinion de M. Carré avec d'autant plus de confiance que nous croyons, avec M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 448, que le greffier peut délivrer les bordereaux immédiatement après la clôture de l'ordre, et sans être obligé d'attendre le délai de dix jours, accordé par l'art. 771 : s'il s'élève des difficultés sur cette délivrance, il en sera référé au président du tribunal, sur l'assignation donnée au greffier.
La Cour de Bourges, 23 mai 1829 (Dalloz, 30.2.32, et J. P., 3e édit., t. 22, p. 1052), paraît avoir entendu de la même manière que nous les dispositions de l'art. 767. ]]
£©©-4. Y a-t-il lieu à accorder les intérêts, lorsqu'il s'agit de créances où
ils ne sont pas stipulés?
Toutes demandes en eollocation, soit dans les distributions par contribution, soit dans les ordres, font produire des intérêts, même aux créances où ils ne sont pas stipulés, si toutefois le demandeur en eollocation les réclame. La raison en est que la saisie, et ensuite ces demandes, mettent suffisamment le débiteur en demeure de payer, et que la réquisition des intérêts doit être assimilée à une demande judiciaire. ( Voy. Nouv. llépert., v° Intérêts, § 4, n° 14, t. 6, p. 415. )
[[ Cette solution nous paraît incontestable. 3J
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[[ £4»Q4 bis. Le créancier qui veut élever une contestation, après le règlement définitif de l'ordre, peut-il le faire par un dire à la suite du procèsverbal d'ordre clos et arrêté par le juge -commissaire ?
Non, car ce dire devrait être fait par l'avoué, et sa mission a cessé dès que le règlement a été définitivement clos. Il n'y a plus alors d'incidents possibles. Dans le cas proposé, le créancier doit introduire sa demande par exploit, a ses risques et périls, comme une action principale. En conséquence, serait radicalement nul le jugement intervenu sur un simple avenir, après le règlement définitif, encore bien que l'avoué du défendeur eût signé avec son client un dire en réponse à celui du créancier contestant ; ainsi jugé par la Cour de Colmar, le 2 mai 1835 (/. Av., t. 48, p. 347; J. P., 3e édit., t. 27, p. 127).]]
[[ 2604 ter. Lorsqu'en ordonnant la collocalion d'une rente viagère, un jugement dordre donne aux créanciers postérieurs en hypothèque l'option de rembourser le capital de cette rente ou d'en profiter à son extinction, en laissant pour sûreté du paiement des arrérages tout le prix à distribuer entre les mains de l'adjudicataire, l'option faite par Vun des créanciers, dans le délai déterminé par le tribunal, est-elle obligatoire pour les autres créanciers qui ont laissé expirer le délai sans manifester leur intention à cet égard?
Il semblerait que la condition des créanciers, dont le remboursement est subordonné à l'éventualité d'une rente viagère, devrait être absolument la même, et que, dans l'impossibilité de les accordera cet égard, celui qui a gardé le silence devrait suivre la condition de celui qui a fait son option, d'après le jugement qui Pavait autorisé. Cependant un arrêt de la Cour de Paris , du 16 août 1815 {J. Av., t. 17, p. 298 ; J. P., 3e éd., t. 13, p. 44), a décidé que l'option ne devait pas être considérée comme collective; que celle faite par un seul des créanciers était valable et ne devait profiter qu'à lui.
La Cour de Bourges a même décidé que lorsque, sur la somme à distribuerai est prélevé un capital pour fournir au service de la rente viagère, l'acquéreur a droit, préférablement aux créanciers colloques éventuellement sur ce capital, de le conserver entre ses mains jusqu'à l'extinction de la rente. L'arrêt est du 25 mai 1827(J.P.,3eéd.,t.21,p.46(5).Les motifssont, que l'acquéreur, ne pouvant pas obtenir la radiation de l'hypothèque du créancier de la rente qu'il serait obligé de servir, aurait nécessairement, et pour sa garantie et pour avoir les moyens de l'acquitter, le droit de garder entre ses mains les fonds dont les intérêts seraient destinés au paiement des arrérages de la rente; qu'il se trouve alors dans une situation analogue à celle de l'acquéreur d'un bien grevé d'hypothèques légales au profit de iemmes et de mineurs, où, à raison d'une créance éventuelle, il doit rester nanti de fonds suffisants pour y satisfaire , le cas échéant.
Le même arrêt a décidé aussi que, lorsque le capital ainsi réservé est insuffisant pour parfaire le service de la rente, on doit, chaque année, prélever sur ce capital la somme nécessaire pour compléter les arrérages, et que les intérêts de ce capital doivent diminuer à proportion de sa réduction.
D'un autre côté, la Cour de Caen a jugé, le 18 mai 1813 (J.P., 3e éd., t. Il, p. 380), 1° que le crédi- rentier viager, qui n'est point payé , a le droit de faire ordonner l'emploi d'une somme suffisante sur le produit de la vente des biens de son débiteur pour le service des arrérages; 2° mais qu'il n'a pas le droit d'exiger que les acquéreurs retiennent en leurs mains un capital au denier vingt de la rente viagère; 3° que les créanciers postérieurs et tous autres qui ont intérêt peuvent faire vendre par adjudication au rabais le service de la rente, à la
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charge toutefois par l'adjudicataire de fournir une garantie immobilière capable d'assurer ce service.
11 résulte d'un arrêt de la Conr de cassation du 4 frim. an XIV (J.Âv., t. 17, p. 118; J. P., 3e éd., t. 5, p. 47), que, pour le service d'une rente viagère colloquée dans un ordre, on peut laisser entre les m:»ins de l'acquéreur un capital dont l'intérêt annuel soit égal à cette rente, saul à distribuer ce capital, après l'extinction de la rente, aux créanciers qui pourront y prétendre ; et que les créanciers postérieurs à ceux inscrits pour des droits éventuels peuvent être colloques provisoirement sur les deniers affectés à cette éventualité, à la charge de donner caution de rapporter, s'il y a lieu.]]
Art. 768. Les frais de l'avoué qui aura représenté les créanciers contestants seront colloques, par préférence à toutes autres créances,1 sur ce qui restera de deniers à distribuer, déduction faite de ceux qui auront été employés à acquitter les créances antérieures à celles contestées.
[ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 258, nOÏ 87 à 88.]— Cod. proc. civ., art. 759, 766 et 777.— [Notre Dict.gén. de proc, v° Ordre, nos 107, 109, 111, 182 et 4 73. — Locré, t. 22, p. 486, n°97.
Questions TKAITÉes : Les frais de l'avoué qui a représenté les créanciers contestants en première instance ou en appel, doivent-ils être, DANS TOUS LES CAS , colloques au premier rang, sur ce qui reste de deniers à distribuer après déduction de ceui qui ont été employés à acquitter les créances antérieures à celles contestées? Q. 2G05. — Les frais de l'huissier qui a instrumenté pour la causa commune, doivent-ils être colloques par préférence comme ceux de l'avoué? Q. 2606. ]
£605. Les frais de l'avoué qui a représenté les créanciers contestants [[ en, première instance ou en appel J} doivent-ils être, dans TOUS les cas, colloques au premier rang ', sur ce qui reste de deniers à distribuer, après déduction de ceux qui ont été employés à acquitter les créances antérieures à celles contestées ?
M. Pigeau, t. 2, p. 185, paraît supposer qu'il n'y a lieu à payer par préférence les frais de cet avoué qu'autant qu'il a réussi dans la contestation qu'il a soutenue. Mais M. Tarrible, considérant ces frais comme des frais nécessaires, maii tient qu'ils doivent, dans tous les cas} être colloques au premier rang, sans distinguer si les demandes ont été accueillies ou s'il a succombé.
Telle est aussi l'opinion que nous avons adoptée dans notre Analyse, n° 2393. Nous la tondions sur ce que c'est la loi elle-même qui, dans le cas où il y a contestation d'une créance, ordonne que la cause sera commune aux créanciers postérieurs à la créance contestée (art. 760) : d'où il suit que tous les frais faits pour cette cause commune, par l'avoué qui la défend, doivent, en tous les cas, être colloques par préférence.
Cependant nous nous rangeons à l'opinion émise par M. Berriat Saint- Prix, p. 621, not. 35. Il fait observer avec raison que, dans toute contestation judiciaire, des frais sont nécessaires , et qu'il ne s'ensuit point de là , et par cela seul, qu'on doive les obtenir lorsqu'on les a faits, et surtout mal à propos. Dans l'hypothèse, ajoute M. Berriat, le débiteur dont on distribue les deniers ne doit certainement pas supporter les dépens que des créanciers ont occasionnés par leur prétention mal fondée à une collocalion plus avantageuse que celle que leur donnait l'état du commissaire. Au surplus , l'art. 766 prononce positivement, et sans doute d'après ces principes, que les parties qui succombent supportent les dépens, sans pouvoir les répéter (1).
(I) On verra, sur l'article suivant , quel est, quant à la subrogation qu'il ordonne, l'effet de la distinction à taire entro Je cas
où l'avoué de la cause commune a réussi cl celui où il a succombé.
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[[ Celte dernière opinion nous paraît aussi la plus juste et la plus conforme à la loi. Dans les contestations qui naissent à l'occasion d'une distribution ou d'un ordre, le débiteur ne doit supporter les dépens que dans un cas, c'est lorsqu'il a lui-même contesté les créances de ceux qui se présentent ; hors de ce cas, la masse à distribuer ne doit point diminuer, quelles que soient les contestations des créanciers entre eux ; sans cela, ce serait condamner aux dépens le débiteur, quoique réellement il ne succombât pas ; c'est ce qu'ont également jugé lesCours<TAgcn, le 12 janv. 1825 (J.Av., 1.29, p. 185; J. P., 3e éd., 1. 19, p. 'ri), el de Bordeaux, le 2'* janv. 1837 (./. Av., t. 52, p. 240). On doit donc dire que les avoués des créanciers contestants ne peuvent, dans tous les cas, user du bénéfice de l'art. 7(58; ils n'ont ce droit que lorsque leurs clients ont fait triom-
fmer leurs prétentions; lorsqu'au contraire ils succombent, il est évident que es avoués ne peuvent pas être payés avant les créances contestées, puisqu'elles étaient mal à propos contestées. Mais il faut dire aussi qu'ils doivent être payés de préférence à ceux qu'ils ont représentés, et en déduction de ce qui sera dû à ces derniers; de cette manière les frais de justice obtiendront le privilège qui leur est accordé par la loi, et le débiteur ne supportera pas les dépens d'un procès qui lui était étranger. (Voy. sur ce point, notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 258, n° 87, el p.°377, n° 270.)
A l'égard de certains frais à raison desquels l'avoué doit être colloque au premier rang, on peut consulter les arrêts de Metz, 22 nov. Ih25 (Journ. de cette Cour, t. 5, p. 350); Bordeaux, 15 juin 1831 (Journ. de celte Cour, t. 6, p. 299); Amiens, 5 fév.1825 (7. Av., t. 33, p. 2il; J.P.,t. 19> p. 153), et notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 250 et suiv., n° 90.
Ce n'est pas ici le lieu de traiter ces questions non plus que celle de savoir si l'on est recevable à demander la collocalion des frais de justice sur le prix des immeubles, quand on ne l'a pas provoquée sur le prix des meubles qui était suffisant pour l'acquitter; toutes ces difficultés se rattachent soit au droit civil, soit au Tarif, el non à la procédure d'ordre en elle-même. ]]
£600. Les frais de l'huissier qui a instrumenté pour la cause commune doivent-ils être colloques par préférence comme ceux de l'avoué?
Les auteurs du Praticien, t. #, p. 473, se fondant sur deux arrêts de la Cour de Colmar, l'un en date du 12 fruct. an XIII , l'autre du 8 lév. 1806 (/. Av., t. 9, p. 150), maintiennent la négative, attendu que l'huissier doit être coijmdéré comme mandataire de celui qui l'emploie , et, en cette qualité, connue créancier de celui-ci, et non de son débiteur, vis-à-vis duquel aucune action personnelle n1a pu être ouverte en faveur de cet huissier.
C'esl par ce motif que ces deux arrêts" ont écarté de l'ordre un huissier qui s'y était présenté de son chef pour être colloque par privilège.
M. Beiifuat Saint-Prix, p. 62l, not. 3>, combat cette opinion. « Il nous semble, dit-il, que, par ces ici mes, les frais de l'avoué , la loi a voulu désigner les frais faits au nom des contestants , parce qu'au moyen de ces Irais ils ont obtenu (nous ajoutons, d'après la question ci-dessus, ou esperé d'obtenir) une collocalion plus avantageuse que celle qu'on leur donnait; que par conséquent s'ils ont été obligés, pour atteindre ce but, d'employer quelquefois le ministère d'un huissier, comme pour notifier leur demande ou le jugement de première instance qui l'aura admise, les Irais de l'huissier doivent obtenir la même laveur que ceux de l'avoué. »
S'il est vrai que les auteurs du Praticien aient entendu dire que l'avoué ne pouvait être payé de préférence pour les frais de l'huissier qu'il aurait employé, nous croyons pouvoir regarder leur opinion connue une erreur. En effet, c'est à l'avoué de la cause commune défaire toutes les avances nécessaires pour \?
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défendre; s'il emploie le ministère d'un huissier, c'est à lui de le salarier, et le moulant de ce salaire lait évidemment partie de ses frais. Aussi M. Tarrible, p. 682, dit-il que les frais et avances faits pour la cause commune par l'avoué doivent être colloques de préférence.
Mais si les auteurs du Praticien n'ont eu l'intention d'exprimer autre chose, si ce n'est que l'huissier lui-même ne pourrait pas demander à êlre colloque de préférence, nous croyons leur opinion fondée, parce que l'huissier n'est que le mandataire de l'avoué, qui seul a qualité pour faire une telle demande, en vertu de l'art. 768.
Ainsi donc, pour concilier ce qu'ont dit ces auteurs et ce qu'oppose ensuite M. Berrial Saint-Prix, nous pensons que l'avoué peut demander cl doit obtenir, comme faisant partie de ses frais, les avances qu'il aurait faites ou qu'il aurait à faire à l'huissier; mais que celui-ci ne peut se présenter lui-même pour se faire colloquer, et que, s'il le faisait, on devrait le renvoyer vers l'avoué qui a requis son ministère.
C'est ce qui nous paraît avoir été décidé dans les espèces particulières des deux arrêts de la Cour de Colmar, qui ont renvoyé l'huissier se pourvoir vers la parlie, sous l'empire d'une législation qui n'avait aucune disposition semblable a celle des art. 760 et 76 i. Or, aujourd'hui, c'est l'avoué de la cause commune qui est la parlie : c'est donc vers lui qu'on renverrait l'huissier.
[[ Tel est aussi notre avis. ]]
Art. 769. L'arrêt qui autorisera l'emploi des frais prononcera la subrogation au profit du créancier sur lequel les fonds manqueront, ou de la parlie saisie. L'exécutoire énoncera cette disposition, et indiquera la partie qui devra en proGter.
[ Notre Dict. g<5n. de proc, v" Ordre, n* 112. QUESTION TRAITÉE : En quoi consiste, comment et contre qui s'exerce la subrogation au profit de» créanciers sur lesquels les fonds manquent, ou de la partie saisie? Q. 2607. 2
2609. En quoi consiste , comment et contre qui s'exerce la subrogation au ■profit des créanciers sur lesquels les fonds manquent, ou de la parlie saisie?
On a vu que l'art. 768 autorise, en faveur de l'avoué de la cause commune, un prélèvement par préférence sur ce qui reste de deniers à distribuer, après déduction de ceux employés à payer les créances antérieures à celles qui ont été contestées.
Or, ce prélèvement de frais opère une diminution dans ce reste de deniers, et celte diminution' retombe ou sur le créancier pour lequel les fonds manquent^ c'est-à-dire sur celui qui, par insuffisance de (onds, ne peut loucher sa créance, soit en totalité, soit même en partie, ou sur le saisi, si la masse des deniers n'est pas épuisée par les créances.
On sent en effet que le créancier ou le saisi se trouve privé, par suite du prélèvement prononcé en faveur de l'avoué, du montant de ce prélèvement, qui aurait tourné à son profit.
C'est pouf indemniser de cette perte celui des deux qui l'aura essuyée, que l'arrêt (on le jugement) qui autorise l'emploi des frais, c'est-à-dire le paiement par privilège (F. Pigeau, t. 2, p. 185), prononce nominativement à son proîil la subrogation.
Ici, M. Tarrible, p. 682, examine la question de savoir comment et contre qui s'exerce celte subrogation. 11 rappelle ce que nous avions dit sur la Quest. 2393 de l'Analyse, et que nous avons rétracté d'après l'opinion de M. Berriat
Ir« PARTIE. LIV. V. — De l'exécution des jugements.
{V. ci-dessus, n° 2605), que le prélèvement en faveur de l'avoué doit être ordonné, sans distinction du cas où il a réussi et de celui où il a succombé dans ses demandes, et il ajoute :
« Si la demande a été accueillie, le créancier dont la créance a été contestée a dû être condamné aux dépens et à la restitution des Irais envers l'avoué de la cause commune. Cet avoué, pour obtenir son remboursement, n'en choisira pas moins la voie plus prompte et plus sûre de la colloi alion en premier rang; et c'est précisément ce choix qui donnera un aliment à la subrogation, c'est-àdire qu'à l'aide de celte subrogation, celui au profit duquel elle aura été prononcée répétera, contre le créancier condamné, les frais qu'il aurait dû rembourser à l'avoué de la cause commune.
« Si, au contraire, l'avoué de la cause commune a succombé, l'arrêt (ou le jugement) n'a pu condamner personne au remboursement de ses frais; il ne peut les recouvrer qu'à l'aide du privilège de la collocation que la loi lui accorde (art. 768), et toute subrogation à des droits qui n'existent pas serait illusoire.»
Nous croyons bien, avec M. Tarrible, que si l'avoué de la cause commune a succombé, il n'y a pas lieu à la subrogation ; mais nous n'avons pas persisté à penser avec lui que cet avoué puisse, en ce cas, recouvrer ses frais à l'aide du privilège que la loi lui accorde; il s'ensuit qu'il n'a de recours que contre les créanciers contestants qui ont succombé (1).
[[Telle est aussi la conséquence des principes que nous avons émis sur la Quest. 2605. ]]
Art. 770. La partie saisie et le créaocier sur lequel les fonds manqueront, auront leur recours contre ceux qui auront succombé dans la contestation, pour les intérêts et arrérages qui auront couru pendant le cours desdites contestations.
CoJ. pré», civ., art. 757 et 767. — [ Locré, t. 22, p. 489, n° 100, et p. 597, n° 39. Question traitée : S'il n'y a point de créanciers hypothécaires sur lesquels les fonds manquent, mais qu'il se trouve des chirographaires, peuvent-ils exercer le recours accordé par l'art. 770? Q. 2608.3
DXIII. Si la disposition de cet article peut sembler sévère, on ne peut en contester la sagesse; elle était indispensable pour empêcher qu'aucun créancier n'élevât légèrement une contestation.
(1) De ce que nous accordions, dans noire Analyse, le privilège de la collocation, même pour le cas où les contestants avaient succombé, nous en lirions la conséquence que le créancier sur lequel les fonds manqueraient aurait du moins son recours contre les contestants, en remboursement de leur
f>art contributive dans ces frais, dont le préèvement eût opéré un manque de fonds au préjudice de ce créancier, qui, s'il en eût dû être autrement, se fût trouvé, par l'effet du prélèvement, supporter tous les frais faits pour la cause commune des créanciers contestants, ce qui n'eût pas été juste.
Nous accordions également au saisi, étranger à ces contestations, le droit de répéter
vers les contestants le montant de ses frais, s'il se fût trouvé excéder la somme nécessaire pour paver ses créanciers, puisqu'il eût touché cet excédant, s'il n'y avait eu aucune contestation de leur part.
Enfin , nous ajoutions qu'il n'y aurait, dans les deux cas, aucune raison pour qu< le juge n'accordât pas au créancier sur le-* quel les fonds eussent manqué, ou au saisi, un exécutoire contre les contestants. Nous persisterions dans ces observations, si l'opinion de M. Tarrible devait obtenir la préférence; mais elles deviennent superflues, si, comme nous, on s'en tientà celle de M.Berriat.
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£ftO£. S'il n'y a point de créanciers hypothécaires sur lesquels les fonds manquent, mais qu'il se trouve des chirographaircs, peuvent-ils exercer le recours accordé par l'art. 770?
Oui, dit M. DELAroitTE.t.2, p. 3ï8; car s'il n'y avait pas eu de contestations, les deniers qui ont servi à acquitter les intérêts et arrérages seraient restés, et auraient été distribués enire les créancieis chiiographaires. Celle opinion nous paraît d'autant plus certaine, que la loi, à défunt de créancier sur lequel les fonds manqueraient, accorde au saisi un recours contre les créanciers qui ont causé le retard par de mauvaises conteslalions : or, on sait qu'il est de principe que tout créancier, même < hirograpbaire , est autorisé à exercer les droits de son débiteur. (V. Quest. 2437.)
Les intérêts non conservés par l'inscription ne sont pas chirographaires par leur nature, mais bien bypoibécaires, car l'accessoire suit le sort du principal : Colmar, 13 mars 1817 (J. Av., t. 17, p. 321 ; S.y 18.2.137).
[[ Ces principes sont incontestables. ]]
Art. 771. Dans les dix jours après l'ordonnance du juge-commissaire, le greffier délivrera à chaque créancier utilement colloque le bordereau de collocatioo , qui sera exécutoire contre l'acquéreur.
Cod.proc. civ., nrt. f>7l et "58. — £ Notre Dict. gén. de proc.,v° Ordre, n°' 408, 414 à 423, 427, 439. — Devilleneuve, eod. verb.y n°' I53et 154. — Arm. Dalloz, eod. verb.y n" 502 à 584. — I.ocré, l. 2.', p. 489, n" 102.
Qu'Estions traitf.es ; IVe doit-on délivrer qu'un seul bordereau à un créancier qui serait colloque séparément pour différentes créâmes? Q. '2tiO'.'. — Le créancier ne peut-il recevoir «on bordereau qu'autant qu'il affirme U sincérité de su créance? Q. 26 iO. — La flélivrance des bordereaux de collocation peut-elle être ordonnée nonobstant l'opposition de l'adjudicataire menacé d'une éviction? Q. 260 bis.— Que résulte-t il de ce que le bordereau est exécutoire contre l'acquéreur? (J. 2611. — I.a partit* saisie peut-elle, en vertu du ingénient d'ordre et par voie d'exécution , contraindre l'adjudicataire au paiement de ce qui reste libre du prix de son adjudication, après l'acquittement des créances colloquées? Q. 261 1 bis. — L'acquéreur est-il valablement libéré quand il a payé le montant de son acquisition à des créanciers muui-s d'un bordereau de coHocalion régu.ier, s'il n'a pa* eu égard au rai g assigné à chacun d'eux dans le procès-verbal d'ordre? Q. 261 1 ter. — Le bordereau n'esi-il exécutoire contre l'acquéreur qu'autant qu'il n'a pas consigné le prix de son acquisition? Q. 2612.3
£G09. Ne doit-on délivrer qu'un seul bordereau à un créancier qui serait colloque séparément pour différentes créances?
Chaque créancier, dit M. Tarmble, p. 6S2, recevra autant de bordereaux qu'il y aura pour lui de c<»IIocat»ons distinctes. Le créancier poursuivant recevra un bordereau pour 1rs frais de la poursuite d'ordre, et pour ceux delà radiation de son inscription, qui, suivant l'ait. 759, doivent ëire colloques par préférence à toute autre créance; il recevra en oulre un bordereau pour chacune de srs créances personnelles qui auraient été colloquées distinctement; enfin, chacun des autres créanciers recevra un bordereau pour l« s Irais de radiation de son inscription collocable en premier rang, et ensuite d'autres bordereaux distincts pour les créances utilement colloquées.
[[Ce mode de procéder doit être suivi. Si l'ordre est poursuivi par l'avonédu saisissant, ou de tout autre créancier utilement colloque, le juge doit, ainsi que nous l'avons établi dans noire Comment, du Tarifai. 2, p. 249, n° 5H, ordonner la délivrance d'un seul bordereau, tant pour les bais de poursuite que pour les sommes qui reviennent aux créanciers. Si c'éiaii au nom de l'acquéreur que l'avoué poursuivît l'ordre, le juge devrait encore lui faire délivrer un bordereau pour ses Irais de poursuites ; il ne pourrait v suppléerendéduisant le mon. tant de ces Irais sur les sommes que doit l'acquéieur. ]]
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£CflO. Le créancier ne peut-il recevoir son bordereau qu'autant qu'il affirme ta sincérité de sa créance ?
Non, puisque l'art. 771 ne l'exige pas, ainsi que l'a fuit l'art. 6T1, en matière de contribution. (Fo?/., pour la raison de celle d.stinction, Pigeau, liv. 2, p. 5, lit. 4, ehap. Ier, § 7.
[[ Celte raison est aussi péremptoire que simple. En matière de contribution, il s'agit de paiement de ciéanees pour la phioaitchirographairesel pai conséquent faciles à simuler ou du moins à po>4-daler, taudis qu'au contraire les titres de ceux qui viennent à un ordre sont généralement authentiques et méritent plus de confiance. Tel est également l'avis de Al. Demiau-Crouziloac, p. 468. ]]
[[ &Gl©bis. La délivrance des bordereaux de colloralion peut-elle cire ordonnée nonobstant l'opposition de l'adjudicataire menacé d'une éviction?
Nous pensons que, si la menace est sérieuse, s'il y a danger réel, il doit être fait droit à l'opposition. Il faut une garantie à l'adjudicataire, il la trouve dans la rétention du prix, on ne peut la lui refuser; cette disposition est corrélative à celle de l'art. 1 1>53, Cod. civ., d'après laquelle l'acheteur volontaire, quia juste sujet de craindre une éviction, peut suspendre le paiement du prix jusqu'à ce que la cause du trouble ail cessé. Du reste nous approuvons un arrêt de la Cour de Dijon du 8 fév. 1817 (Devill., Collect. iwuv., 5.2.236 ; J. P., 3e édit., 1. 14, p. 67), d'après lequel la délivrance des bordereaux doit i lie ordonnée nonobstant l'opposition de l'adjudicataire qui prétend que l'indemnité qui lui est due pour cause d'éviction n'est pas réglée, lorsqu'il est constant en fait, qu'après l'acquit de ces bordereaux, il restera entre ses mains une somme suffisante pour lui assurer son indemnité. ]]
0611. Que ré$ulte-l-il de ce que le bordereau est exécutoire contre l'acquéreur?
Il en résulte qu'on peut le contraindre au paiement , soit par saisie de ses biens personnels, soit par voie de toile enchère i V. Pigeau, t. 2, p. t'«6 et 262), soit enfin par saisie de l'immeuble vendu. (Voy. un arrêt de la Cour de Bruxelles du 14 juill. 1810, J. Av., t. 20, p. 275.)
[[Tel est incontestablement l'effet principal de l'exécutoire {V. notre t. 5, p. 625 et 781, Qucsl. 2398 ter, cl 2i2t>); il en esi d'autres que la jurisprudence a réglés et dont il suffit de donner ici une rapide analvse.
Ainsi, le bordereau de collocation n'étant délivré qu'à la suite d'une procédure qui appelle la discussion sur la nature et la quotité des créances, il est évident que l'exécutoire ne peut être entravé au moyeu d'exceptions tardives. Ainsi l'acquéreur alléguerait en vain qu'antérieurement à l'ouvert me de I onlie. il a désintéressé le créancier, ou bien que le paiement qu'il ferait au porteur du boidereau serait infecté de nullité. Par suite, il lant bien décider qu'il n'e>t pas responsable de celle nullité, et que celui au préjudice de qui le paiement est lait n'a point de recours contre lui : ces divers points ont été résolus dans le même sens par arrêts de Lvon, 4 août 182b' (J. Av., t. 32, p. Iô4, et J. P., 3e édit., t. 20, p. 770); Poitieis, 26 a\ril 1825 (./. Av., t. 29, p lis); Culmar, 22 avril 1836 {J. Av., t. 50, p. 382) , et Cassation , 20 mars 18 »7 (J. Av.. t. 52, p. 239); pourvu toutefois que, de la paît d'un créancier omis à l'ordre, il n'ait pas reçu d'oppositiou régulière au paiement.
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De ce que le bordereau csl exécutoire contre l'acquéreur, il résulte encore, comme l'a jugé la Cour de Paris, le 9 oct. 1812 (J. Av., 1. 17, p. 222), que les offres qui ne désintéressent pas intégralement et sans délai le créancier ne peuvent arrêter les poursuites que celui-ci dirigerait contre le détenteur de l'immeuble. On aurait tort de conclure de ces explications que la délivrance du bordereau forme, entre le porteur cl l'adjudicataire, une espèce de novation qui ne laisse plus que ce dernier ou les siens pour répondre du paiement de la dette. Il serait injuste que, par cela seul qu'il dispose d'un moyen énergique d'exécution contre lui, le créancier fût privé de droits, d'ailleurs incontestables, envers loutes autres parties. Aussi, en cas d'insolvabilité de l'acquéreur, la Cour de Poitiers, 11 mars 182* (J. Av., t. '29, p. 5, et J. P., 3e éd., t. 18, p. 520), a-t-elle permis au porteur du bordereau de recourir contre ceux des créanciers postérieurs qui ont reçu leur paiement d'autres acquéreurs; ainsi encore, en cas d'insuffisance de la partie du prix dû par un adjudicataire, la Cour de Grenoble, 29janv. l&lb (J.Av., t. 30, p. 38), a-t-elle décidé qu'il pouvait attaquer les autres acquéreurs, et ces décisions nous paraissent reposer sur des principes incontestables.
Enfin , une conséquence bien naturelle de l'exécutoire , c'est que les créanciers hypothécaires n'ont pas besoin, pour conserver leur action contre l'acquéreur de l'immeuble , de renouveler leur inscription périmée, quoiqu'il leur soit permis de le faire, comme l'ont jugé les Cours de Paris, 12 nov. 1836, et de Toulouse, 19 avril 1839 (J. Av. , t. 52 , p. 376 et t. 57, p. 507) , à la différence des créanciers chirographaires, que la délivrance du bordereau n'autorise point à prendre inscription contre l'acquéreur, F.Grenoble, ^8 mai 1831 (./. Av,9 t. 41, p. 707 ; Devill., 1832. 2.95). L'arrêt de Toulouse précité et un arrêt de Bordeaux du 4 juin I83ô (J. Av., t. 50, p. 116) ont même admis que le bordereau de collocalion, emportant délégation définitive et irrévocable, produit son elfet à l'égard, non-seulement de l'adjudicataire personnellement, mais encore de ceux qui auraient acquis de lui sans renouvellement d'inscription hypothécaire. Mais la doctrine contraire, adoptée par les Cours de Paris, arrêt précité , deBourges,21 fév. 1837 (J.Av., t. 53, p.596), et d'Orléans, 16 nov.1836 (J.Av., t. 52, p. 306) , nous paraît plus conforme aux principes fondamentaux du ré« gime hypothécaire et aux termes de l'art. 771, qui semblent restreindre à l'acquéreur les elfets de l'exécutoire. Ainsi vis-à-vis de ceux qui ont acheté de celui-ci, le créancier dont l'inscription est périmée jouira uniquement du privilège de premier vendeur.
Par la même raison, le créancier porteur d'un bordereau de collocation non payé ne peut , si l'immeuble sur lequel s'exerce son droit est revendu en juslice, et qu'un nouvel ordre s'ouvre sur le prix, demander le paiement immédiat de ce qui lui est dû; il faut qu'il produise à ce second ordre, et en attendant la clôture, c'est ce que l'on peut induire d'un arrêt de Paris du 18 avril 1832 (J. Av., t. 53, p. 5V9j J. P., 3e éd., t. 21, p. 967, et Devill., 1832.2.493) (1).]]
[[ $©• fi bis. La partie saisie peut-elle, en vertu du jugement d'ordre et par voie d'exécution, contraindre l'adjudicataire au paiement de ce quiresie libre du prix de son adjudication, après V acquittement des créances colloquées?
Non, le jugement d'ordre n'est pas pour la partie saisie un litre exécutoire
(l) [Nous n'entendons pas. du reste , approuver ici la doctrine de cet arrêt, d'où il «emble résulter que la revente sur folle enchère, taule de paiement du pi ix, anéantit le premier ordre, de même que s'il n'avait ja-
mais existé, doctrine proscrite parla Gourde cassation (Voy. J.Av., t. 2.*, p. 326). Nous supposons une revente postérieure sur l'adjudicataire, qui met le créancier retardataire en face d'un second acquéreur. ]
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contre l'adjudicataire. Cependant, si, après le paiement de tous les créanciers colloques, il reste un excédant de fonds sur le prix de l'immeuble, elle est en droit d'en exiger le paiement de l'adjudicataire par voie d'exécution, mais seulement en vertu du jugement d'adjudication, puisque c'est par ce jugement que l'adjudicataire est astreint au paiement de son prix d'achat, et que le paiement de collocation d'ordre n'est qu'un règlement entre les créanciers hypothécaires, dans lequel 1'adiudicalahe n'est pas intervenu. Ainsi jugé par la Cour supérieure de Bruxelles, le 13 avril 1822 {J. P., 3e édit., t. 17, p. 260). ]]
[[ 961 1 ter. L'acquéreur est-il valablement libéré quand il a payé le mon» tant de son acquisition à des créanciers munis d'un bordereau de collocation régulier, s'il n'a pas eu égard au rang assigné à chacun d'eux, dans le procès-verbal d'ordre?
La question ne présenterait aucune difficulté dans le cas où le prix de l'adjudication serait plus considérable que l'intégralité des créances j mais lorsque ce prix est moindre, que, par conséquent, certains créanciers se trouvent exposés à perdre ce qui leur est dû, on se demande si ces créanciers pourront être ceux que le règlement provisoire a colloques en rang utile, et l'injustice de cette conséquence est le plus puissant argument de ceux qui soutiennent que l'acquéreur doit, en payant, avoir égard au rang de collocation. Le système contraire, dit-on, tend à faire jouer les créanciers à la course, et à ressusciter les actions de recours et en révocation d'option d'autrefois. D'ailleurs, le règlement provisoire est chose jugée contre l'acquéreur. Le second colloque ne doit être payé qu'autant que le premier l'a été, et ainsi de suite ; c'est donc à l'acquéreur à y veiller, lorsqu'un créancier se présente à lui , ou s'il y a plusieurs acquéreurs, ils doivent s'entendre pour le paiement : sinon, ils ne purgent pas leurs immeubles de l'hypothèque du créancier premier colloque.
Malgré ces considérations, la doctrine contraire a prévalu dans la jurisprudence : Aix, 19 avril 1825, Poitiers, 11 mars 1824 (J. Av., t. 29, p. 5),etCass., 28 fév. 18-27 (J. Av., t. 33, p. 32, et J. P., 3° éd., t. 21, p. -209). Nous croyons que c'est avec raison.
En effet, la loi déclare tous les bordereaux de collocation, sans distinction de rang, exécutoires contre l'acquéreur.
Dès lors ce dernier ne peut, tant qu'il a encore des fonds libres, refuser le paiement du montant des bordereaux qui lui sont présentés.
Il le peut d'autant moins que les bordereaux, en vertu des art. 759 et 772, ne doivent être délivrés qu'aux créanciers colloques en rang utile. Enfin il y aurait trop d'inconvénients à permettre à un adjudicataire insolvable ou de mauvaise loi d'examiner les titres île créances, d'exiger des délais et d'arriver indirectement à détruire les elfets de l'exécutoire. C'est donc au créancier premier colloque et qui se présente tardivement à exercer un recours contre celui qui a été payé à son préjudice.
Nous approuvons aussi l'arrêt de la Cour de Poitiers du 26 avril 1825 (/. Av., t. 29, p. 148), qui a jugé que l'adjudicataire qui a payé son prix aux ciéanciers porteurs de bordereaux est valablement libéré, quand bien même l'ordre serait annulé ultérieurement. ]]
CS1S. Le bordereau n'est il exécutoire contre l'acquéreur qu'autant qu'il n'a pas consigné le prix de son acquisition ?
Sans doute, dit M. Tarrible, p. 682, le bordereau est exécutoire contre Pacquéreur, lorsqu'il a gardé le prix dans ses mains; mais s'il l'a consigné avant les contestations, il ne pourrait être exécutoire que contre le dépositaire.
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C'est qu'en ofTt t l'acquéreur estauloriséà consigner, soit lorsque le jugement d'adjudication le porte, soit lorsque les créanciers ne se sont pas réglés à l'amiable. {Voy. Pigeau, t. "2, p. 246 cl 2't7.) Or, il est évident (pie le bordereau ne peut être exécuté contre lui, puisque la consignation le libère.
[[ Cela est sans difficulté; nous avons dit suprà, p. 15, Quest.2§\9 qualcr, que l'acquéreur pouvait consigner. ]]
Art. 77*2. Le créancier colloque , en donnant quittance du montant de sa collocation, consentira la radiation de son inscription.
Cod. civ., art. 2158. — Cod. proc. civ., art. 759 et 773.— £ Notre Dict. gén. de proc, v° Ordre, n"* 304, 428 à 432, 455 à 462. — Arm. Dalloz, eod. verb., n"$ 58G à 589. — Locré, t. 22, p. 489, n° 103.
Que.stions traitées : Le consentement du créanci'-r est-il nécessaire pour que son inscription puisse être rayée? (J. 2612 bis. — Si le montant de la collocation devait se divisi-r entre plusieurs personnes, l'adjudicataire pourrait-il être forcé à rerevoir des mainlevée* partii-IK-s de l'inscription T Q. 2612 ter. — La quittance et le consentement qu'elle contient doivent-ils être consignés dans un acte authentique? Q. 2013. ]
[[ 3G13 bis. Le consentement du créancier est-il nécessaire pour que son in-
scription puisse être rayée ?
Cette formalité n'a pas, comme il est aisé de le concevoir, une bien grande importance : la radiation de l'inscription est en effet la conséquence du paiement constaté par la quittance, el il importe peu dès lors que le créancier conseille ou non à ce que celle radiation soit effectuée. Aussi M. Delapokte, t. 2, p. 3i8, dern. alin., est-il d'avis que, lors même que la quittance ne contiendrait pas consentement a la radiation, l'inscription n'en deviaii par moins être rayée; d'après le même motif» M. I'igeau, Comm., i. 2, p. W, (ic alin., décide que le consentement à la radiation peut être donné par celui qui peut recevoir. Ainsi, le tuteur aurait qualité pour donner ce consentement sans formalité de justice et sans autorisation du conseil de famille. Si le créancier colloque ne voulait recevoir le montant de sa collocaiion, l'acquéreur serait autorisé à déposer le montant du bordereau à la caisse des consignations. Il devrait assigner ensuite le créancier en mam'evée de son inscription. Les frais de celte procédure retomberaient nécessairement sur le créancier récalcitrant. ]]
[[9813 1er. Si le montant de la collocaiion devait se diviser entre plusieurs personnes, l'adjudicataire pourrait-il être forcé à recevoir des mainlevées partielles de l'inscription?
la créance , elle grèverait l'immeuble tout entier : est lola in loto, lola in quâlibel parle. Or, ['adjudicataire ne doit payer qu'à condiiion que son immeuble sera cnlièremenl libre et dégrevé ; jusque-là , il peut refuser de le faire. C'est donc aux ayants droit à s'entendre pour lui rapporter une mainlevée générale de l'inscription qui existe à leur profit; ils pourront demander ensuite leur paiement, ebacun dans la proportion de ses droits. ]]
£Gfi3. La quittance el le consentement qu'elle contient doivent-ils être consignés dans un acte authentique?
Cela doit être ainsi, dit M. Tarrible, p. 683, pour se raccorder avec Tarr
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ticlc 2158 du Code civil, qui ne permet au conservateur de rayer que sur la représentation et le dépôt de l'expédition de l'acte authentique portant consentement. {Voy. cependant la question suivante, in fine.)
[[C'est aussi notre opinion et celle de MM. Merlin, Rép.t t. 12, p. 314, et Berriat Saint-Prix, p. 621, not. 4ï. ]]
Art. 773. Au fur et à mesure du paiement des collocations, le conservateur des hypothèques, sur la représentation du hordereau et de la quittance du créancier, déchargera d'office l'inscription jusqu'à concurrence de la somme acquittée.
Cod. proc. civ., art. 7ô9 et 772. — Q Notre Dict. gén. de proc, v° Ordre, n°' 457 et 460. — Arra. Dailoz, eod. verb.,n° 5S7.
Questions traitées : Qu'est-ce que l'on doit entendre pir ces expressions de l'art. 773 : Déchargera d'office l'inscription , et par celles-ci de l'art. 7 74 : L'inscription d'office sera rayée définitivement? Q. '^614. — Le mo<le de libération et de radiition prescrit par l'art. 773 n'eil-il applicable qu'autant que l'acquéreur n'a pas consigné? Q. 2615-3
$Gi4. Qu'est-ce que Von doit entendre par ces expressions de Vart. 773, déchargera d'office l'inscription, et par celles-ci de l'art. 774, l'inscription d'office sera rayée définitivement ?
M. Pigeau, t. 2, p. 450, et M. Lepage, dans son Traité des Saisies, t. 2, p. 292, expliquent ces expressions en ce sens qu'elles ne se rapporteraient qu'à l'inscription que le conservateur doit prendre d'office, conformément à l'art. 2108 du Code civil, lors de la transcription du contrat de vente.
Voici, au reste, comment M. Pigeau s'exprime à ce sujet.
« Si l'adjudicataire a fait transcrire son jugement, le conservateur a dû inscrire d'ollice le saisi au profit de la masse des créanciers, pour le prix de l'adjudication , et toutes les créances résultant de ce jugement ; s'il ne l'a pas fait, le poursuivant, ou autre créancier plus diligent, a pu faire transcription , à l'effet d'acquérir inscription. {Voy. Code civil, art. 2108.)
« Au fur et à mesure du paiement de collocation, le conservateur des hypothèques, sur la représentation" du bordereau et de la quittance du créancier, déchargera l'inscription d'office, jusqu'à concurrence de la somme acquittée (art. 773), et cette inscription est rayée définitivement, en justifiant, par l'adjudicataire , du paiement de la totalité de son prix , soit aux créanciers utilement colloques, soit à la partie saisie, et de l'ordonnance du juge-commissaire qui prononce la radiation des créanciers non colloques.
On voit d'après celle explication, qui est la même que celle que donne M. Lepage avec plus de développements, que les art. 77 i et 77i ne concernent que l'inscription d'ollice faite par le conservateur, conformément à l'art. 2108 du Code civil.
M. Tarrible, p. 681, explique ces deux articles d'une manière toute différente ; selon lui, l'art. 773 exprime seulement que, par ces mots, déchargera d'office V inscription, toutes les inscriptions des créanciers utilement colloques seront successivement rayées, et l'art. 374, que les inscriptions des créanciers non utilement colloques sont rayées aussi d'office, sur la justification du paiement de tous les créanciers colloques et de l'ordonnance du juge.
Puis ce jurisconsulte ajoute : « Nous avons dit que ces inscriptions étaient aussi rayées d'office, pour éviter l'équivoque que pourrait f.iire naître l'inversion que l'on trouve dans le texte. Il est ainsi conçu : l'inscription d'office sera rayée définitivement; on pourrait penser qu'il existe une inscription d'office à l'égard des créanciers non utilement colloques. 11 u'eu existe aucune : il n'y
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a d'autres inscriptions d'office que celles qui sont prises par le conservateur lors de la transcription d'un contrat de vente portant délie de la totalité ou de paitic de prix envers le vendeur ; cl ce n'est pas de celles-là qu'il est question ici : il faut donc entendre ce passage dans le sens que nous lui avons donné.»
Ce- qui pourrait surtout poiter à croire que l'opinion de M. Tarrible doit être préférée à celle de MM. Pigeau et Lepage, c'est qu'il est génér dément reconnu, comme nous l'avons dit nous-même sur la Quesl. 2479 [[ '2103, t. 5, p. 636 ]] , que l'adjudicataire n'est pas tenu, pour purger la propriété, de faire transcrite le jugement d'adjudication.
Mais nous ferons observer qu'il ne suit pas de là que l'adjudicataire, e poursuivant, ou tout autre créancier, ne puisse l'aire transcrire pour obtenir, comme le dit M. Pigeau, l'inseripiion d'office dont il s'agit dans l'art. 2108 du Code civil. Ainsi cette objection , contre l'opinion de cet auteur, doit être écartée; il ne faut plus considérer que le texte des art. 773 et /74. Or, il nous semble que le premier parle de la radiation successive de l'inscription de chaque créancier ; radiation que le conservateur, sur la représentation de chaque bordereau et de la quittance authentique du créancier, opère d'office, c'est-à-dire sans qu'il soit besoin d'un acte contenant réquisition à cet elfet.
Mais dans l'art. 774, il nous paraît qu'il s'agit de cette inscription prise d'office par le conservateur, conformément à l'art. 2108, dans l'intérêt de la masse des créanciers, si l'adjudicataire ou l'un d'eux a fait transcrire ; inscription qui conserve non-seulement les droits des < réanciers colloques , mais encore les droits de ceux qui ne le sont pas, et qui, conséquemment , ne peut être rayée définitivement que d'après les justifications ordonnées par l'article. Le texte de la loi dicte celte explication , à laquelle nous nous sommes assuré que les conservateurs des hypothèques se conforment, du moins dans le pays que nous habitons.
Il faut remarquer que l'art. 774 n'exigeant autre chose pour la radiation de cette inscription d'office, si ce n'est que l'adjudicataire justifie du paiement de la totalité de son prix et de l'ordonnance du juge-commissaire , il en résulte, 1° que cette radiation doit avoir lieu, encore bien que les inscriptions pai tielles n'aient pas été rayées; 2° que les inscriptions des créanciers non colloques doivent être rayées, sans qu'il soit besoin de leur consentement donné par acte authentique, ainsi qu'il est exigé pour les créanciers colloques. (Voy. Quest. 2613, et le Traité des Saisies de M. Lepage, t. 2, p. 393.)
[[On voit que M. Carré entend fart. 773 comme MM. Tarrible et Berriat Saint-Prix, et l'article suivant, comme M. Pigeau. On se sent porté à adopter celte explication d'autant plus volontiers que, sans faire violence au texte de la loi , elle arrive cependant au même résultat que l'opinion de M. Tarrible. ]]
9015. Le mode de libération et de radiation prescrit par l'art. 173 n'est-il
applicable qu'autant que l'acquéreur n'a pas consigné ?
Oui, sans doute; car si l'adjudicataire a consigné son prix total et fait prononcer la validité de sa consignation par un jugement contradictoire avec tous les intéressés, il doit lui être permis, si déjà il ne l'a obtenu par ce jugement même, ce qui a lieu ordinairement {Voy. Pigeau, t. 2, p. 246 et 247, et le JYouv. Réperl., au mot Transcription, § 1), de demander la radiation de toutes les inscriptions dont son immeuble esi grevé. (Voy. Tarrible, p. 683.)
[[C'est aussi notre avis et celui de MM. Berriat Saint-Prix, t. 2, p. 625, doi. 46, et Dalloz, t. 10, p. 848, n° 10.
Nous avons déjà vu d'autres effets importants de la consignation sur les Quest. 2602, 2612 et 2012 ter, ]]
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Art. 774. L'inscription d'office sera rayée définitivement , en justifiant, par l'adjudicataire, du paicmrnt de la totalité de son prix, soit aux créanciers utilement colloques , soit à la partie saisie, et de l'ordonnance du juge-commissaire qui prononce la radiation des inscriptions des créanciers non colloques.
Tarif 137. — Loi du 11 brum. an VIF, art. 26. — Cod. civ., art. 2108, 2157 et 2118. — Cod. proc., art. 579, 77i et suir. — Q Notre Dict. gén. de proc, v° Ordre, n9 433. — Arm. Dallor , eod. tertf.y n" 587 à 592(1}.]
Art. 775. En cas d'aliénation autre que celle par expropriation, l'ordre ne pourra être provoqué s'il n'y a plus de trois créanciers inscrits, et il le sera par le créancier le plusdiligent ou l'acquéreur; après l'expiration des trente jours qui suivront les délais prescrits par les art. 2185 et 2194, Cod. civ.
Cod.ciT.,art. 2101, n"> 1, 2293, 2218. — T. Notre T)ict. gén. de proc. r° Ordre, n°* 1 à 11, 25, 31, 35, 44 à 52, I 73, 223.— Devilleneuve, eod. verb., n"' 5 et 6. — Arm. Dallox , eod. verb., n" 68 à >4. — loiré , t. 22, p. 4yo, n' IU4.
Questions tiuitels : Quand l'art. 775 di«pose que l'ordre ne pourra être provoqué s'il n'y a p'us de trois créanciers inscrits, le législateur enlend-ii parer seulement de trois inscriptions , en sorte que dans le tas où, par exemple, une inscription aur.iii été pris- dans un intérêt commun, pour une même gomme, p«ir plusieurs héritiers, ces héritiers ne doivent compter qu- pour une prraonne, et qu'ils ne puissent provoquer l'ordre, en quelque n >ml>re qu'iU soient au-dessus <!e trois, à moins qu'il ne se trouve avec eux plus de deux autres créanciers inscrits? Q. 2015 bis. — lu ordre ouvert à la suite d'une aliénation volontaire, alors qu'il y avait plus de trois créanciers ins rits , doit-il suivre son cours, si le nombre de ces créanciers a été réduit par un événement po»téri ur ? Q. 2615 1er. — La prohibition de provoquer l'ordre, s'il n'y a plus de trois créanciers, peut-elle être appliquée au cas où l'aliénation volontaire aurait été fuite après enchère ? Q. 2616. — Lorsqu'il n'y a que deux créanciers inscrits sur un immeuble v< ndu, devant le même tribunal, par suite d'.idju«:ication volontaire, avec d'autres situés dans \t même arrondissement ,ces deux créanciers p> uvenl-ils obtenir du tribunal un jugement qui ordonne à l'adjudicataire de leur compter de suite, ju-qu'a concurrence de leur dû, le montant du prix, ou qui les autorise, si la consignation a été effectuée, à retirer de la caisse la somme nécessaire au paiement de leurs créances? Q. 2617. — Devant quel tribunal doit on te pourvoir pour obtenir le .jugement en délaissement de prix, en conformité de la solution ci-dessus , lorsque l'adjudicataire est domicilié dans un autre arrondissement que celui do la situation des biens? Q. 2618 (2). 3
[[?<*■ 5 bis. Quand l'art. 775 dispose que l'ordre ne pourra être provoqué s'il n'y a plus de trois créanciers inscrits, le législateur en/end-il parler seulement de trois inscriptions , en sorte que, dans le cas où, par exemple, une inscription aurait é é prise dans un intérêt commun , pour une même somme, par plusieurs héritiers, ces héritiers ne doivent compl( r que pour une personne, et qu'ils ne puissent provoquer l'ordre, en quelque nombre qu'ils soient au-dessus de trois, à moins qu'il ne se trouve avec eux plus de deux autres créanciers inscrits ?
Nous pensons qu'il suffit, pour que l'ordre puisse être provoqué, que quatre
(1) JURISPnu PENCE.
£ Nous pensons que :
La radiation de l'inscription d'office, consentie par les créanciers qui ont reçu leur paiement des mains de l'acquéreur, n'a pas pour effet de priver celui dont les fonds ont servi à ce remboursement de sa subrogation s tous lus dtoiis et privilèges des par-
ties désintéressées. Paris, 1! janvier 1816 (I)evill. , Culltct. nouv., 5.2.290; J. P., 3e édit., t. 13, p. 216). ]
[ Nous pensons que :
1° L'ordre pour la distribution du prix d'immeubles vendus aux enchères et dépen-
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personnes nient hypothèque et soient inscrites. La loi n'exige, en effet, que la réunion de plus de trois créancière inscrits, sans distinguer si leurs inscriptions sont prises à raison de plusieurs créances ayant des causes différentes, ou des causes et une origine communes.
Cependant s'il n'y avait qu'une seule inscription, prise par un homme qui, à son décès, laisserait quatre enfants, ces quatre enfants seraient bien quatre créanciers inscrits et pourraient, aux termes de l'art. 7<5, provoquer entre eux un ordre. Mais, en définitive, cet ordre n'en serait un que nominativement, puisque tous les ayant-droits seraient au même rang, comme venant au même titre, et que tout se terminerait forcément entre eux, au moyen d'une distrihulioo par contribution sur le prix de l'immeuble alieclé au paiement de leur créance.
Celte question est extraite des cartons de M. Carré. Nous approuvons la solution qu'il avait cru devoir adopter. ]]
[[ 9615 ter. Un ordre ouvert , à la suite d'une aliénation volontaire, alors qu'il y avait plus de trois créanciers inscrits , doit-il suivre son cours, si le nombre de ces créanciers a été réduit par un événement postérieur?
Oui, d'après deux arrêts de la Cour de cassation des 4 juillet 183^ et 5 janv. 18'*2(J. Av., t. 57, p. 63«, cl i.6'2, p. 179; Devill., I8i2.1.6â$), dont la décision nous paraît parfaitement juste, pourvu qu'on ne veuille pas trop la généraliser, el qu'on admette la restriction posée par la même Cour, le 26 nov. 1828 (J. Av., t. 36, p. c2ï't ; J. P., 3e éd., t. 22, p. 390), pour le cas où le nombre des créanciers inscrits a été réduit à trois ou au-dessous avant que l'instruction ail été mise en état.
Du reste, ces décisions ne contrarient en rien la doctrine admise par la Cour de Grenoble, lel6juillell8lX(J. Av., 1. 17, p. l;8), d'après laquelle Tordre peut être réglé sans contrevenir à l'art. 775, Cod. proe.eiv., lorsqu'il résulte de l'état des inscriptions délivrées par le conservateur qu'il y a plus de trois créanciers inscrits , quoique, par les paiements effectués, ils se trouvent réduits au-dessous de ce nombre, si les inscriptions n'ont pas été rayées.
La même Cour a jugé, le 29 mars 1816 (.7. Av., t. 17, p. 303), que, pour fixer le nombre des créanciers exigés par l'art. 775, il fallait compter tous ceux qui ont droit de se faire colloquer dans le procès-verbal d'ordre. Ainsi, par exemple, il faudra compter les créanciers ayant une hypothèque légale qui n'a point été inscrite. Celle décision rentre entièrement dans l'esprit de la loi; elle est trop raisonnable pour pouvoir être sérieusement contestée.
Du reste, la disposition de l'art. 775 n'est pas une prohibition tellement absolue que son inaccomplissement entraine la nullité de la procédure. Elle est dictée surtout par l'intérêt des parties, par la crainte que, dans l'hypothèse qu'elle prévoit, les inconvénients du système légal de distribution n'en balancent les avantages, d'où la Cour de Toulouse a conclu, avec raison, selon nous : 1°, le 7 décembre 18-26 (J. Av., t. 44, p. 221), que les parties seules, du moins après la production des litres, sont en droit de s'élever contre un
dant d'une surcession bénéficiaire, n'est pas assujetti aux délais fixes par Pari 775, Cod. proc. civ. Bordeaux, 26 mars 182s {Juurn. de ci lie Cour, t. 3, p. 162).
3° L'ordre ouvert avant l'expiration du délai établi par l'art, 219» , en faveur des
créanciers ayant hypothèque légale, ne doit pas être annulé par ce moi if , s'il n'y a pas d'hypothèque de relie nature sur les biens du vendeur- Cassation, 27 juin l&:»2 (J. Av., t. 44, p. 313; Devill., 1832.1.774; J. P., 3eédit , 1.24, p. 1207). }
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ordre ouvert entre moins de trois créanciers inscrits; 2°, le 19 avril 1839 (J. Av., t. 57, p. 507), qu'elles ne seraient pas admises à proposer celte nullité après la clôture de l'ordre. ]]
8® IL®. La prohibition de provoquer l'ordre, s'il y a plus de trois créanciers, peut-elle cire appliquée au cas où l aliénation volontaire aurait été faite après enchère ?
Non , dit M. Tarrible , p. fi83; car s'il y avait eu des enchères, elles auraient entraîné une expropriation forcée, dont les règles sont invariables.
Les auteurs du Praticien, t. 4, p. 477, posent en principe (et c'est aussi ce que la loi a entendu) que les art. 774 et 775 s'appliquent à toute aliénation volontaire. Or, disent-ils, l'aliénation est volontaire, soit par suite d'une vente judiciaire consentie par tous les créanciers majeurs, soil autrement.
Nous croyons que celle opinion esl plus conforme au texte de la loi que celle de M. Tarrible; car, par ces mots , en cas d'aliénation autre que celle par expropriation, il nous s mble que l'art. 775 suppose une adjudication laite forcément a la suite des divers actes de la saisie immobilière, et non tuute autre adjudication qui esl réputée vente volontaire, toutes les lois qu'elle n'esi pas la suite immédiate et nécessaire de la saisie immobilière. Ainsi, d;ms notre opinion (Voy aussi Demiau-Crouzilhac, p. 471), on appliquerait les art. 775, 7 76 et 777 aux ventes volontaires laites par contrat, aux licitations, aux ventes judiciaires de biens de mineurs, des interdits, des successions vacante! ou acceptées sous bénéfice d'inventaire, parce que toules ces venles sont autres que celles faites par mite d'expropriation (I).
[£ Cette opinion, que nous partageons, a été consacrée par la Cour de Grenoble, le 31 juillet 1816 {J. Av., 1. 17, p. 3i 1 ; Devill., Collecl. noue, 5.2.179 ; J. P., 3e éd., t. 13, p. 574'; nous ferons toulelois remarquer, avec un arrêt d'Angers, du 4 janvier 1833 ( J. Av„ t. 46, p. 40), que, lorsqu'à la poursuite en expropriation forcée, les parties substituent d'un commun accord, dans ics cas prévus par l'art. 713, la procédure tracée par celte dernière disposition et les suivantes, comme la vente Qui intervient n'est pas volontaire, mais bien judiciaire, ainsi que nous l'avons dit, t. 5, p. 813, Quesl. 2'i36, ce n'est pas le cas d'appliquer à la distribution qui en est la suite la prohibition de l'art. 775, lors même qu'il n'y aurait pas plus de trois créanciers inscrits. }]
&Gf 9. Lorsqu'il n'y a que deux créanciers inscrits sur un immeuble vendu, devant le même tribunal , par suite d'adjudication volontaire, avec d'autres situés dans le même arrondissement , ces deux créanciers peuvent-ils obtenir du tribunal un jugement qui ordonne à l'adjudicataire de leur compter de suite, jusqu'à concurrence de leur dû , le montant du prix , ou qui les autorise, si la consignation a été effectuée , à retirer de la caisse la somme nécessaire au paiement de leurs créances ?
Celle question se rattache essentiellement à celle que nous avons résolue sur Tait. 750 (Voy. suprày p. 12, n° 25 17) ; car, en d'aunes termes, elle offre à dé-
(1) Au reste, la section du Tribunal s'en esl expliquée formellement, en disant que l'art. 775 s'appliquait à toutes fentes faites par autorité de justice, autrement que par expropriation forcée, et que toutes ces venles •oui volontaires cl dohenl etie soumises aux
mômes formalités et aux mêmes chances que les autres ventes volontaires, ("/est aus>i , dil , M. Locré . Esprit du Code de procédure, t. 3, p. 3G6, le système de l'article du Code. (Voy. infrà, sur Tuil. 96 j.)
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cider si les deux créanciers dont il s'agit doivent attendre, pour toucher ce qui leur revient sur le prix de l'immeuble affecté à leur créance, que l'ordre soij ouvert et réglé entre les différents créanciers ayant hypothèque sur les autres biens compris dans la même adjudication, mais vendus séparément.
De ce cpie nous avons «lit , n° 25 ï", qu'il ne pouvait y avoir lieu, dans cette circonstance, a joindre les différents ordres, il s'ensuit, par une conséquence nécessaire, que les créanciers restent dans le cas de la faveur que leur accorde l'art. 775, cl par suite ils sont bien fondes, soit à provoquer le dessaisissement du prix de l'immeuble entre leurs mains, soit à obtenir l'autorisation nécessaire pour en retirer le montant de la caisse des consignations.
En effet, comme le disait la section du Tribunal, dans ses observations préliminaires sur le titre de l'ordre (Voy. Locrê, Esprit du Code de procédure, t. 3, p. 326), V adjudicataire doit toujours se tenir prêt à payer.... Si, au moment de l'adjudication, l'ordre des créances était réglé, Userait obligé de payer sur-le-champ les créanciers en ordre utile.
Donc, lorsqu'il n'y a pas d'ordre à régler, comme dans l'espèce de l'art. 775, il n'y a aucune raison pour que l'adjudicataire soit dispensé de satisfaire à la demande en paiement des créanciers , ou pour qu'on refuse de les autotiscr à retirer les tonds consignés soit en totalité, soit en partie, suivant les circonstances.
Bien plus , alors même que prévaudrait l'opinion contraire h celle que nous avons émise, n° 2547, et que l'on admît la jonction des ordres, il nous semble incontestable que le cas prévu par l'art. 775 ferait exception. Nous le répétons, il serait d'une injustice révoltante que, sans aucune utilité pour les créanciers inscrits sur les autres immeubles, on privât deux créanciers , seuls inscrits sur un des immeubles compris dans la même adjudication , du droit qu'ils ont acquis, d'après l'art. 775, d'être dispensés des formalités de l'ordre, s'il ne survenait pas d'autres inscriptions.
Soutenir le contraire, ce serait tomber dans l'absurde, car une jonction d'ordres suppose nécessairement que tous les créanciers sont assujettis à ce règlement. Or, dans l'espèce de l'art. 775 , les deux créanciers en sont formellement dispensés.
[[ Ces principes sont incontestables, et admis comme tels par M. Dalloz, 1. 10, p. 808, n° 3. ]]
8618. Devant quel tribunal doit-on se pourvoir pour obtenir le jugement en délaissement du prix , en conformité de la solution ci-dessus , lorsque l'adjudicataire est, domicilié dans un autre arrondissement que celui de la situation des biens?
La décision dépend du caractère que l'on doit assigner à l'action dont il s'agit.Or, il a été décidé, par arrêt de la Cour de cassation du 15 mars 1808 (J. A v., t. 2, p. 3G9 ; S. , 8.1.353) , que l'action hypothécaire contre le tiers détenteur, â l'effet de représenter le prix de l'immeuble, est purement mobilière : c'est donc devant le juge du domicile de l'adjudicataire qu'il faut se pouvoir, puisque toute action mobilière admet, quant à la compétence, les mêmes principes que l'action personnelle.
[[ Cette solution nous paraît évidente. ]]
Art. 776. L'ordre sera introduit et réglé dans les formes prescrites par le présent titre.
Voy. lesart. 750 et suiv., jusqu'au précédent. — £ Notre Dict. gôn. de proc., v° Ordre, n° 89. —
Locré, t. 22, p. 491, nJ 105.
QiJB&Tjo.N traitée : Lorsqu'on conformité d'un ordre dressé à l'amiable entre le vendeur et les créais-
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ciers inscrits, l'acquéreur a payé son prix , s'il arrive que d'aiitr-s créanciers qui o;it été omis dan» l'ordre, et qui devaient primer les Créancier* co'l<>qués, réclament de l'acquéreur le païen -ut de leur créance, celui-ci a-t-il una actiun en répétiton contre ctui qui ont été indûment colloques T Q. 2618 bi$(lj. j
[[ £618 bis. Lorsqu'en conformité d'un ordre dressé à l'amiable entre le vendeur et les créanciers inscrits, l'acquéreur a payé son prix, s'il arrive que d'autres créanciers qui ont été omis dans l'ordre, et qui devaient primer les créanciers colloques, réclament de l'acquéreur le paiement de leur créance, celui-ci a-t-il une action en répétition contre ceux qui ont été indûment colloques?
Nous ne doutons pas queectte action ne lui appartienne, lors même que, par suite du paiement qu'ils ont reçu, ces créanciers ont remis leurs titres, et consenli la radiation de leurs inscriptions. C'est aussi ce qu'ont admis deux arrêts delà Cour de cassation des î) nov.181'2 et3i janv.1815 (J.Av., t. 17, p. 2-25, et J.P., 3e édit., t. K», p. 7*8, et t. 12, p. 56(J), dont la jurisprudence doit être suivie, et dont voici les mot ils :
« 1° Suivant la première partie de l'art. 1377, Cod. civ. , la personne quia payé une dette dont, par erreur, elle se croyait débitrice, a le droit de répétition contre le créancier;
« 2° D après l'art. 1383 du même Code , chacun est responsable des dommages qu'il a causés par son fait; et, conformément aux art. 7(9 et 776, Cod. proc. civ., c'est au vendeur et aux créanciers à se régler entre eux sur la distribution du prix, sans l'intervention de l'acquéreur; il suit de là que, s'il intervient des erreurs dans ce règlement et dans le paiement du prix fait en conséquence, c'est au vendeur et aux créanciers, qui en sont la cause, et qui en ont seuls profité, à en garantir et supporter les suites, et non à l'acquéreur, qui, n'étant point appelé à la confection de Tordre, et ne payant que sur la foi promise de son exactitude, et dans l'unique vue de se libérer 'également, ne peut en répondre ni être tenu de payer au delà du prix de son acquisition. » ]]
Art. 777. L'acquéreur sera employé par préférence pour le coût de l'extrait des inscriptions et dénonciations aux créanciers inscrits.
Cod. civ., art. 2101, n» 1 . —Cod. de proc, art. 759. 768.— CNotre Dict. gén. de proc, v° Ordre, n«'468 à 471.
Questioivs traitées : le surenchérisseur devenu adjudicataire a-t-il le droit d'être employé par préférence, pour les frais de notification par lui rembourses à l'acquéreur dépossédé? Q. 26tSfet*. — I. 'adjudicataire qui, après avoir rempli toutes les charges de l'adjudication , obtient une réduction sur son prix à cause de la Fausse indication d'état et de contenance donnée, dans l'affiche annonçant la vente, aux objets vendus, est il fondé à déduire, par privi ég e sur son prix, le moulant des frais par lui faits pour obtenir ia réduction et l'excédant des droits par lui payés? Q. -618 quater — Lorsque, aux termes d'un contrat de vente, le vendeur est tenu de payer les honoraires du notaire et les frais d'enregistrement et de transcription , l'acquéreur, qui en a fait l'avance, peut it les retenir sur son prix, au préjudice des créanciers, en se faisant colloquer à cet effet dan* l'ordre? Q. 2bi8 quinquies.]
(1) JURISPHUDEWCD.
[ Nous pensons que :
Lorsqu'il existe des erreurs dans la distribution du prix d'une aliénation volontaire, ce u'est point lo cas d aunuler Tordre
et de renvoyer les parties devant commitsaire, pour procéder à une nouvelle distribution , mais le tribunal saisi de la contestation doit lui-même, rectifier ces erreurs, s'il en existe. Besançon, 29 mars I8I6(J. ji«v, t. t7, p. 3U3; J. P., 3e éd., t. 13, p. 363).l
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[[ £Gf 8 ter. Le surenchérisseur devenu adjudicataire a-l-il le droit d'être employé par préférence pour les frais de notification par lui remboursés à l'acquén ur dépossédé ?
Non ; si l'art. 777 porte que l'acquéreur sera employé par préférence pour le coût de l'extrait des inscriptions ei dénonciations aux créanciers incriis, c'est
f)ar le motif que l'acquéreur ne doit que le prix de son contrat et nullement es frais par lui faits dans l'intérêt «les créanciers. Cet article ne peut, dès lors, être appliqué au surenchérisseur. L'art. 2188. Cod.civ., est spécial pour le cas de la surenchère , il assujettit l'adjudicataire à restituer à l'acquéreur le coût de I l'extrait des inscriptions et les frais de notifications. Par suite de celle obligation, le surenchérisseur prend en considération les sommes qu'il est tenu de rembourser; ce qui n'empêche pas que les créanciers ne supportent toujoursindirectemenl les Irais à sa charge, puisqu'il est présumé acquérir à un moindre prix, à raison de celte obligationde remboursement ; seulement, les créanciers en sont indemnisés au moyen de l'augmenialion du prix par les surenchères. Telle est la solution qui nous paraît devoir être donnée sur cette question. Dans le système contraire, l'adjudicataire ne payerait pas les frais de notification au delà du prix de son adjudication, ce qui serait en opposition formelle, comme le fait très bien remarquer un arrêt de la Cour de Rouen du 10 fév. 1827 (J.Av., t. 3:*, p. 268, et J. P.. 3e édit., t. 21, p. 151) , avec les dispositions de l'article 2188, Cod. civil.]]
£[ 3618 quater. L'adjudicataire qui, après avoir rempli toutes les char" ges de l'adjudication, obtient une réduction sur son prix à cause delà fausse indication d'état et de contenance donnée dans l'afficke, annonçant la vente, uux objets vendus, est-il fondé à déduire, par privilège sur son prix, le montant des frais par lui faits pour obtenir la réduction et l'excédant des droits par lui payés ?
La Cour d'appel de Paris, 6 fév. 1810 (J. Av., t. 17, p. 168, et J. P., 3eéd., t. 8, p. 81), lui a reconnu ce droit : « Attendu que les sommes payées de trop a l'enregistrement, au bureau des hypothèques et au greffe, ainsi que les frais de mutation sont des frais extraordinaires et privilégiés. » Nous pensons que sa décision doit être suivie.
Pareillement , l'acquéreur qui n'a pas réclamé dans l'ordre le coût de l'extrait des inscriptions et des dénonciations aux créanciers inscrits a le droit de le retenir sur son prix, suivant un arrètde la même Cour, en date du 14 mess. an XII (J. Av. , t. 17, p. 211). Du resle il doit, à raison de ce, être toujours colloque par privilège sur son prix, même avant le vendeur ou les créanciers désignés; autre arrêt de la même Cour de Paris, du 13 janv. 1814 (J. Av., t. 17, p. 262, et J. P., 3e éd., t. U, p. 32).]]
[[ £618 quinquies. Lorsque , aux termes d'un contrat de vente, le vendeur est tenu de payer les honoraires du notaire et les frais d'enregistrement et de transcription, l'acquén ur qui en a fait l'avance peut-il les retenir sur son prix, au préjudice des créancier st en se faisant colloquer à cet effet dam l'ordre (I)?
Par arrêt du 2% août 1816 (J. Av., t. 17, p. 313, et J. P., 3e édit., 1. 13,
(1) [ foy. noire Que$t. 2549 guetter. sur la consignation, sous l'art. 750. 3
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p. 010), la Cour de Paris lui a refusé ce droit : « Attendu qu'en principe, d'après les dispositions de l'art. 1593, Cod. civ., les frais des actes et autres accessoires de la vente sont à la charge de Pafhéteur; que , néanmoins, s'il est libre aux parties de stipuler le contraire, le défaut d'exécution de la convention a cet égard ne donne lieu qu'à une action personnelle contre le vendeur qui a contracté l'engagement de payer les frais du contrat de vente, et que celte action ne donne ouverture à aucun privilège en laveur de l'acquéreur. » Si les frais dont l'acquéreur réclamait la collocation par préférence eussent été privilégiés de leur nature, la Cour lui eût certainement permis de les retenir sur son prix, comme elle le fit dans une autre circonstance (Voy., sous la question précédente, l'arrêt du 14 mess, an XII), mais, évidemment, il ne s'agissait ici que d'une créance ordinaire, et il n'y avait aucun motif pour qu'elle primât les créanciers inscrits. ]]
Art. 778. Tout créancier pourra prendre inscription pour conserver les droits de son débiteur, mais le montant de la collocation du débiteur sera distribué, comme chose mobilière, entre tous les créanciers inscrits ou opposants avant la clôture de l'ordre.
Cod. civ., art. 1166, 2193 et suiv.— T Arm. Dalloz, v° Ordre, n" 507 à 605.— Locré, t. 22, p. 242 et
Questions traitées : Tout créancier d'un créancier colloque dans l'ordre est-il admM, quel que soit
son titre, à s'inscrire pour participer à la distribution du montait de la collocation de ce ui-ci ?
Q. 2619. — La disposition de l'art. 7s : le montant de la collocation du débiteur se distribue
par contribution entre les créanciers, s'applique-t elle aux créanciers de la femme mariée,
subrogés par elle à ses droits et hypothèque légale? Q. 2019 6î* (I). ]
DXIV. L'art. 1166, Cod. civ. , autorise les créanciers à exercer les droits et actions de leur débiteur.
Par une conséquence naturelle de cette disposition, tout créancier d'une personne, qui elle-même est créancière d'un tiers, a droit de veiller à la conservation de la créance de son débiteur contre ce tiers, et, par conséquent, de prendre, à cet effet, inscription sur les biens de ce dernier, affectés par hypothèque à cette créance : ce droit est consacré par la première disposition de l'an. 778.
L'inscription ainsi prise par un créancier du créancier du débiteur saisi , le premier peut intervenirdans le procès-verbal d'ordre, demander que la créance de son débiteur y soit colloques, et que celte collocation tourne au profil de lui, créancier; qu'en conséquence, le bordereau soit délivré en son nom, comme exerçant les actions de son débiteur.
Mais plusieurs créanciers auraient pu prendre inscription; d'autres, qui n'en auraient pas pris, pourraient se rendre opposants à la remise du bordereau, afin d'être payés en tout ou en partie sur le montant de la collocation faite au profit de leur débiteur. Il était indispensable de déterminer comment ce montant serait distribué entre eux. L'ait. 778 dispose qu'il sera distribué comme chose mobilière ; et, conséqueminent, comme il est dit au titre de la Distribution par contribution. (V. I. 4, p. 835.) Disposition remarquable, en ce qu'elle a fait cesser la diversité de la jurisprudence daiis les tribunaux , dont plusieurs,
[ Nous pensons que :
Le juge commis pour procéder à l'ordre ouvert sur un prix d'immeubles ne peut, •n même teinp*, distribuer entre le* créan-
ciers chirographaires produisantes denieri qui restent libres après l'entier paiement des créanciers privilégiés ou hypothécaires. Lyon , 17 août 1841 ( J. Av., I. 62, p. 6» ; Dbyill., 1842.2.1 14.)J
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parce qu'il s'agissait du prix de la vente d'un immeuble, jugeaient que la distribution en sous-ordre devait se faire selon le rang des hypothèques, de mémo qu'entre les créanciers inscrits directement sur la partie saisie.
£6fl9. Tout créancier d'un créancier colloque dans l'ordre est-il admis, quel que soit son litre, à s'inscrire pour participer à la distribution du montant de la collocalion de celui-ci?
Il résulte de ces termes de l'art. 778, tout créancier, que le titre de créance est nidifièrent ; qu'il soit authentique ou privé, qu'il dérive d'un contrat, d'un
ugement, d'une donation ou de toute autre cause, tout créancier peut user de a faculté que lui donne l'art. 778 et de l'avantage qu'il attache à l'exercice de cette faculté. Ainsi, le créancier en sous-ordre qui veut prendre inscription n'a rien à joindre à son bordereau pour justilier de sa qualité.
[[Cela ne nous paraît pas susceptible de difficulté. Tel est aussi l'avis de M. Dalloz, 1. 10, p. 853, n» 3. ]]
[[ 36i£) bis. La disposition de l'art. 778, d'après laquelle le montant de la collocalion du débiteur se distribue par contribution entre les créanciers^ s'aiipliqiu-t-cllc aux créanciers de la femme mariée, subrogés par elle à ses droits ei hypothèque légale?
Les Cours de Paris, 15 mai 1*18 et 12 déc. 1817, et d'Angers , 19 juin 1823 (J. Av., t. 17, p. 3< 6, et t. 25, p. -2-20; J. P., 3e édit., t. 13, p. 436; t. H, p. 5;i3, et t. 17, p. 1197, et S., 1 -.2.150), ont décidé qu'il y avait dans ce ca$ dérogation à la disposition de l'ait. 77S, et que les créanciers delà femme devaient être colloques d'après la date de leur subrogation à son droit et non par voie de concours, comme en matière de distribution. Cette doctrine est fondé 6ur des piincipes de droit civil , qu'il suffit de rappeler ici : de ce que la femme est en droit de renoncer à son hypothèque légale en faveur d'un tiers envers qui elle a contracté des engagements, il suit que la subrogation met ce dernier en son lieu et place, et qu'elle se trouve dès lois dans l'impossibilité de céder postérieurement les mêmes droits à de nouveaux créanciers; ceux-ci ne viennent par conséquent qu'à la suite du premier et dans l'ordre établi par leurs titres. Le droit qui résulte de l'art. 1166 ne peut pas produire le nièir^ effet. ]]
Art. 779. En cas de retard ou de négligence dans la poursuit» d'ordre, la subrogation pourra être demandée. La demande en sera formée par requête insérée au procès-verbal d'ordre, communi juce au poursuivant par acte d'avoué, jugée sommairement en la chambre du conseil, sur le rapport du juge-commissaire.
Tarif, 138.— C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 260 et suiv., n°' 91 à 99.*] — Cod. proc. cir., art. 721 à 7.<, 734, 750. — £ Notre I»ict. gé.n. de proc, v Ordre, n"s 20 à 22. — Arm. Dalloï, eod. verb., nos 101 à 10*. — Locré, t. 22, p. 243. ci i(.)2, n° 107.
Questions traitées : Que d it ordonner le jugement qui prononce la subrogation? Q. 2620. — Un créaneier en sous-ordre peut il d< mander la subrogation? Q. 2621. — In matière d'ordre, la su..rpn> gatiun aux p >ur-iuites peut-elle être laite par un simple dire nu procès-verbal ? Q. 2(i2l 6?s.-— Lorsqu'il j a li u à >e faire subroger à la poursuite d'oruie, l'ouverture d'ua nouvel oriire peut-il équivaloir à la subrogition? Q 2o21 ter ^lj. "}
C Nous pensons o,ue :
La procédure est régularisée par la subro- 0aiion iiux poursuites prononce© au prodi
d'un créancier habile, postérieuremei t à la demande d'ordre poursuivie par un individu sans qualité. Toulouse, 3 juillet 1840 (J.Av. t. 59, p. 584). 3
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36£0. Que doit ordonner le jugement qui prononce la subrogation?
Il doit [[ évidemment]] ordonner que le poursuivant l'ordre remettra les pièces de la poursuite au subrogé, et que le premier sera employé dans l'état de distribution pour les Irais de poursuites faits jusqu'alors. {V, Pigeau, t. 2, p. 190 ei 15 i, n° 4.)
S63fl. Un créancier en sous- ordre peut-il demander la subrogation ?
La négative a été jugée, sous l'empire de la loi du 11 bruni, an VII, par arrêt de la Cour de cassation du 10 pluv. an Xll (J. Av., t. 17, p. 273), cité sur la Quesf. -2137.
Mais celle décision , disent les auteurs du Praticien, t. 4, p. 476, paraît en opposition, 1° avec l'art. 1 166 du Code civil, qui permet au créancier d'exercer tous les droits de son débiteur, et par eonséqueut de continuer des poursuites mal à propos abandonnées par ce dernier; 2° avec l'art. 778, qui permet également à ebaque créancier de conserver les droits de son débiteur.
D'après les observations que nous avons laites sur la Quesl. 2 '«36, nous partageons l'opinion des auteurs du Praticien, et nous croyons pouvoir résoudre affirmativement la quesiion que nous venons de poser.
[[C'est également notre avis; voy. suprà, p. 14, notre Quesl, 2549 bisr relative aux créanciers chirographaires. ]]
£[ £G£ A bis. En matière d'ordre , la subrogation aux poursuites peut-elle être faite par un simple dire au procès-verbal?
On a soutenu qu'il fallait distinguer enire le cas où la subrogation n'était pas contestée et le cas où elle était demandée malgré l'opposition du poursuivant. Dans ce dernier cas, a-t-on dit, il faut nécessairement recourir aux formalités prescrites par l'art. 7;9; mais il n'en est pas de même dans la première hypothèse, car alors toute procédure serait Irusiraloire. A quoi bon, en effet, une requête, une signification, un jugement , quand les intéressés sont d'accord, quand \\ n'y a m contestations, ni difficultés? Il esl évident que toute celte procédure esl inutile et sans objet.
A cela l'on répond que la distinction proposée ne repose sur aucun texte et est repoussée, au contraire, par la disposition de l'art. 779. Cet article est fondé sur ce principe, (pie le poursuivant l'ordre remplit, dans l'intérêt de tous les créanciers, un mandat que la justice lui a donné et que, par conséquent, la justice peui seule révoquer ou substituer. Ce principe reçoit-il une exception? nullement; la loi n'a l'ait aucune distinction entre la subrogation consentie et la subrogation contestée. Le législateur a disposé pour le cas d'un conseniemenl ou d'un laisser-faire aussi bien que pour le cas d'une opposilion à I» subrogation ; dans l'un comme dans l'autre cas, il a voulu qu'il intervînt un jugement.
On peut encore, à l'appui de celte dernière opinion, citer un arrêt de Cassation du2-2déc. 1 83 '< (J. Av., t. 4S, p. 219); mais il laul renia quer que l'espèce jugée présentait des iudiecs de fraude qui ont pu déterminer la Cour suprême ; hors de ce cas, il nous paraîtrait plus (pie rigoureux d'annuler tous les acies faits par le créancier subrogé, par cela seul que toutes les formes indiquées par l'art. 779 n'auraient pas été remplies et qu'on aurait constaté sa subrogation par un simple dire au procès-verbal, sans opposition, d'ailleurs, d€ la part du poursuivant. L'objection prise de ce que ce dernier remplit, dans l'intérêt de tous les créanciers, un mandat qui ne peut être révoqué que par jus-
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ticc , ne nous paraît pas bien déterminante. L'art. 779 n'exige même pas qu'il soit appelé dans l'instance en subrogation. L'intérêt même des créanciers est que la poursuite ne soit pas disconlinuéc,mais qu'elle marche au contraire avec toute la célérité possible ; nous ne pouvons donc admettre le système contraire, surtout à raison des conséquences si graves qu'il entraîne. Toutefois, en présence de l'arrêt de Cassation précité, il faut convenir que la prudence exige du créancier subrogé qu'il remplisse toutes les formalités indiquées par l'art.779, que le poursuivant s'oppose ou non à sa subrogation. ]]
[[*€<»*£ 1 ter. Lorsqu'il y a lieu à se faire subroger à la poursuite d'ordre , l'ouverture d'un nouvel ordre peut-il équivaloir à la subrogation?
En indiquant la forme qu'on doit suivre, l'art. 779 n'attache pas à son inobservation la peine de nullité; les équivalents peuvent dès lors être admis, suivant un arrêt de la Cour royale de Bourges du 8 août 1827 (J. Av., t. 36, p. 79; J. P., 3e éd., t. 21, p. 718), et, de tous, le plus inattaquable est sans contredit Touverlure d'un nouvel ordre. 11 est vrai que ce mode donne lieu à des frais réitérés qu'on aurait évités par une demande en subrogation pure et simple; aussi ces frais seront rejetés de la taxe comme fruslratoires, et devront rester à la charge de celui qui les aura inutilement exposés. 3]
DISTINCTION TROISIÈME
De V Exécution forcée sur la personne du débiteur.
Nous avons dit, t. 2, p. 316, que les jugements et actes étaient exécutoires sur la personne même du débiteur par la voie de l'emprisonnement , lorsqu'un jugement avait prononcé contre lui la contrainte par corps. Le litre 15 contient les règles et les formalités relatives à cette voie d'exécution forcée.
TITRE XV
De ï Emprisonnement (1).
La contrainte par corps est le droit qu'a un créancier pour certaines créances, soit de faire arrêter son débiteur et de le constituer prisonnier jusqu'à l'entier paiement de la dette, soit de prolonger son emprisonnement, s'il était déjà détenu (2).
On ne peut, comme nous l'avons dit sur la Quest. 1581, exercer ce droit rigoureux qu'en vertu de jugements qui l'accordent d'une manière expresse, el ces jugements ne peuvent être rendus que dans les cas et contre les personnes qu'indiquent les art. 2059 et 2071, Cod. civ.,et 126, Cod. proc. civ., sans préjudice toutefois des dispositions des lois commerciales, et notamment de celle du 15 germ. an VI, qui indique le plus grand nombre de cas dans lesquels la contrainte peut être ordonnée.
Des dispositions aussi rigoureuses que celles qui privent un citoyen de sa li-
(1) Voy. les art. t26 et 127, 552.556, Cod. de comm., liv. 3, lit. 16, et les lois des 15 nov. et 4 flor. aa VI, 20 sept. 1807 £ et 17 avril 1832.3
Tom. VI.
(2) C'est dans ce dernier cas que l'exercice de la contrainte prend le nom de recommandation (792 et 793).
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berté, et qui l'en privent pour un temps pour ainsi dire indéterminé, devaient avoir de nombreux contradicteurs; aussi la législa lion française a-l-elle souvent Tarie en celte maiière (1). On a demandé s'il élait bien reconnu que les effets de la contrainte par corps pussent alleindre , au moins pour l'ordinaire, le but delà loi,quiesl le paiement de ladetle, lorsque, le plus souvent, cette contrainte lie frappe que sur des insolvables, auxquels l'emprisonnement enlevé tout moyen de réparer le désordre de leurs affaires. Mais de hautes considérations d'inlérêl public l'ont emporté, et l'exécution des, jugements et actes sur la personne aélé maintenue, pour inspirer une crainte salutaire, prévenir des spéculations hasardées, et concourir au bien du commerce et de l'agriculture.
Toutes les dispositions du Code de procédure relatives à celle matière, concernentles formâmes de l'arrestation et de l'incarcération, les demandes en nullité, et l'élargissement du débiteur légalement incarcéré.
L'emprisonnement n'étant que l'application de la contrainte par corps, il convienJUle rapprocher des dispositions du préseni litre, concernant le mode d'exécuter, celles de nos différents Codes qui ont précisé les différents cas où la contrainte peut être prononcée ; et, sur ce point, nous distinguons, 1° le cas où les juges sont rigoureusement obligés de prononcer la contrainie ; "2° celui où ils en ont la faculté.
Et d'abord, la contrainte par corps est de droit, en vertu de la disposition de la loi : les juges sont conséquemment obligés de la prononcer dans les cas suivants :
1° Pour fait de slellionat, c'est-à-dire , lorsqu'on vend ou qu'on hypothèque un immeuble dont on sait n'être pas propriétaire; lorsqu'on présente comme libres des biens hypothéqués , ou que l'on déclare des hypothèques moindres que celles dont ces mêmes biens sont grèves. (Ârl. 2059, Cod. civ.)
2° Pour dépôt nécessaire, c'est-à-dire un dépôt qu'on a été forcé de faire par quelque accident, tel qu'un incendie, un pillage, un naufrage et d'autres événements imprévus. (Art. 1949 et 20b0 ; lbid.} n° 1.)
3° En cas de réintégrande, pour le délaissement ordonné par justice d'un
(1) Cette privation de la liberté pour dettes fut substituée par la loi ob œs alienum, au Code, de obligaiionibus, au droit barbare de •e rendre maure du débiteur, pour le vendre oprès soixante jours de captivité. Parmi nous, elle lut longtemps autorisée pour toutes espèces de dette». L'ordonnance deMoulins, firt. 48, donna quatre mois de délai au débiteur pour se libérer, et permit, à l'expiration, d appréhender au corps le débiteur, et de le tenir prisonnier jusqu'à la cession, ou abandonnement de ses oiens ; disposition qui fut abrogée par l'ordonnance de 1667, laquelle laissa néanmoins subsister la contrainte pour un graud nombre d'affaires purement civiles.
Nous étions sons l'empire de cette loi, lorsque cel'.e du t9 mars 1793 prononça l'abolition entière de la contrainte pour dettes civiles, et ordonna l'élargissement des débiteurs détenus.
Dés le 30 du même mois, on fit contre les comptables de deniers publics une exception que confirme une loi du '2s pluv. an 111 ; mais la contrainte lui rétablie par la loi du
24 vent, an V. Celte loi ordonna que les obligations qui seraient contractées à l'avenir, et pour le défaut d'acquittement desquelles les lois anciennes prononçaient la contrainte, y fussent assujetties comme par le passé.
Depuis ces variations, deux autres lois, dt?3 15 germ. et 4 flor. au V, ont précisé Ici cas où la contrainte par corps pourrait ètra exercée. Des efforts pour donner à ce rér lab issemenl de la contrainie un effet réiroaclit ainenèient le décret d'ordre du jour du 1 1 therm. an V ; et , comme la loi du 15 germinal prononça. I l'abrogation de tous règlements , lois et ordonnances précédemment rendus, celle loi el celle du 4 floréal, qui en est le complément, formaient la législation de la matière, lorsque le Code Civil , conservant leurs dispositions pour les dettes de commerce, a introduit des dispositions nouvelles pour celles qui sont purement civiles; dispositions dont le mode d'exécution csl réglé par le Code de procédure civile.
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fonds dont le propriétaire a été dépouillé par voie de fait; pour la restitution des fruits qui ont été perçus pendant l'indue occupation, et pour le paiement des dommages et intérêts adjugés au propriétaire, (Ibid., art. 2060, n° 2.)
4° Pour répétition de deniers consignés entre les mains de personnes publia ques établies à cet effet, (Ibid., n°3, V. les art. 3, 5, 7, de la loi du 23 niv. an XIII, sur l'organisation de la caisse d'amortissement.)
5° Tour la représentation des choses déposées au séquestre, commissaires et autres gardiens. (Ibid., n° 4, V. les sect. 1, 2, 3,chap. 3, lit. 11, liv. 3, art.955 et suiv. du même Code, et l'art. 82i, Cod. proc. civ.)
6° Contre les cautions judiciaires et contre les cautions des contraignables par corps , lorsqu'elles se sont soumises à cette contrainte. (Ibid., n° 5, l'article 20î0, ibid., elles art. 17, 135, 166, 167, 417, 423, 440, 517 et suiv., et 832 du présent Code.)
7° Contre tous officiers publics, pour la représentation de leurs minutes, quand elle est ordonnée. {Ibid., n° 6, V. les art. 201, 221, 839 et 840 du présent Code.;
8° Contre les notaires, les avoués et les huissiers , pour la restitution des titres à eux confiés, et des deniers par eux reçus pour leurs clients, par suite de leurs fonctions. (Ibid., n°7, V. l'art. 2276, ibid., quant à la décharge présumée des pièces et litres.)
9° Pour le paiement des fermages des biens ruraux, lorsque le fermier s'est soumis à celte contrainte par bail , comme le permet l'art. 2()61, ibid.
10° Pour le paiement de la surenchère sur aliénation volontaire et pour celui de la folle enchère, à la suite d'une adjudication. (Art. 712 et 714.)
Elle est également de droit, en matière de commerce, dans tous les cas déterminés par la loi du 15 germ. an VI, entre toutes personnes, pour fails de lettres de change, et entre négociants, traficanls, banquiers, etc., pour toutes dettes et affaires de commerce y exprimées et plus amplement décrites dans le nouveau Code de commerce.
En second lieu , la contrainte par corps n'est que facultative et à la disposition des tribunaux dans les cas suivants :
1° Pour contraindre un individu à désemparer un fonds au délaissement duquel il a été condamné au pélitoire , lorsqu'il n'a pas satisfait au jugement dans la quinzaine de la signification; ce qui présente une hypothèse différente du délaissement ordonné au possessoire à la suite d'une usurpation par voie de fait; aussi la contrainte ne peut-elle être prononcée avec le jugement du pélitoire, mais seulement après le délai fixé pour le délaissement, et par un jugement particulier. (Art. 2061.)
2° Dans les divers cas déterminés par l'art. 126, Cod. proc. civ.
3° Contre les colons partiaires et les fermiers, pour la représentation, à la fin du bail, du cheplelde bétail, des semences et des instruments aratoires qui leur ont été confiés, et quils auraient détournés volontairement à leur profit, à moins qu'ils n'aient péri par un accident imprévu, duquel ils ne peuvent être reprochâmes. (Art. 2063, Cod. civ.)
Tels sont les divers cas où les tribunaux doivent ou peuvent prononcer la contrainte par corps , en matière civile, sauf les exceptions particulières que la loi a prononcées.
[[La loi du 17 avril 1832, sur la contrainte par corps, dans le double but de codifier une multitude de dispositions éparses, incomplètes, souvent contradictoires et d'introduire en celte matière les améliorations qu'exigent le mouvement des idées et la nécessité des circonstances, a modifié certaines dispositions du Code civil et du Code de procédure relatives, soit au caractère, soit à l'exercice de la contrainte, et coordonné dans un ensemble satisfaisant tout ce qui concerne l'application de cette voie d'exécution aux matières civiles,
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commerciales et pénales, abrogeant par conséquent les lois spéciales du 15 germ. an VI, sur les négociants, et du 10 sept. 1807, sur les étrangers.
Ce n'est pas ici le lieu d'entrer dans l'examen de cette loi, qui, d'ailleurs, n'altère presque en rien l'exactitude des notions contenues dans le commentaire qui précède ; il suffit de donner une idée des dispositions qui rentrent dans l'objet que se proposait M. Carré.
Aux cas énoncés par cet auteur comme entraînant l'exercice de cette voie de coercition , il faut, en vertu de la loi de 1832, ajouter les suivants , en matière de deniers et d'effets mobiliers publics ;
« Art. 8. Sont soumis à la contrainte par corps, pour raison du reliquat de leur compte, déficit ou débet constatés à leur charge, et dont ils ont été déclarés responsables :
1° Les comptables de deniers publics ou d'effets mobiliers publics, et leurs cautions ;
2° Leurs agents ou préposés qui ont personnellement géré ou fait la recette ;
3° Toutes personnes qui ont perçu des deniers publics dont elles n'ont point effectué le versement ou l'emploi, ou qui , ayant reçu des effets mobiliers appartenant à l'Etat, ne les représentent pas, ou ne justifient pas de l'emploi qui leur avait été prescrit.
« Art. 9 Sont compris dans les dispositions de l'article précédent, les comptables chargés de la perception des deniers , ou de la garde et de l'emploi des effets mobiliers appartenant aux communes, aux hospices et aux établissements publics, ainsi que leurs cautions et leur agents et préposés ayant personnellement géré ou fait la recette.
« Art. 10. Sont également soumis à la contrainte par corps :
1° Tous entrepreneurs, fournisseurs, soumissionnaires et traitants, qui ont passé des marchés ou traités intéressant PEtat, les communes, les établissements de bienfaisance et autres établissements publics, et qui sont déclarés débiteurs par suite de leurs entreprises ;
2° Leurs cautions, ainsi que leurs agents et préposés qui ont personnellement géré l'entreprise , et toutes personnes déclarées responsables des mêmes services.
« Art. 11. Seront encore soumis à la contrainte par corps, tous redevables, débiteurs et cautions de droits de douanes, d'octrois et autres contributions indirectes, qui ont obtenu un crédit et qui n'ont pas acquitté àl'échéance le montant de leurs soumissions ou obligations. »
Il convient maintenant d'ajouter quelques mots sur les principes d'après lesquels se règle l'usage de cette voie de coercition.
Elle est autorisée :
En matière commerciale, pour toute dette principale de deux cents francs et au-dessus.
En matière civile, pour le paiement de toute somme excédant trois cents francs (art. 3). En matière pénale, à raison de toute condamnation envers l'Etat ou les particuliers.
Les personnes contre lesquelles la contrainte par corps ne peut être prononcée sont :
l°Les lemmes elles filles, même étrangères (art.18, loi de 1832), sauf: En matière civile, pour fait de stellionat, suivant les précisions indiquées par l'art. 2066, Cod. civ.; — Pour dettes commerciales, celles qui sont réputées par la loi marchandes publiques (art. 2);— En matière de deniers et d'effets mobiliers publics, dans tous les cas énumérés par les art. 8 a 11 ; — En matière pénale, sans distinction.
2° Les septuagénaircs,excepté, en matière civile pour stellionat (2066, Cod.
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civ.); en matière pénale, dans tous les cas, sauf réduction par moitié de la durée de l'emprisonnement. (Art. 40.)
3° Les mineurs (2064, Cod. civ.), excepté, en matière commerciale, ceux qui sont réputés majeurs pour faits de leur commerce (art. 2) , et en matière pénale, pour toute condamnation.
La contrainte ne peut être demandée par le créancier, en quelque matière que ce soit :
1° Contre son conjoint ; f
2° Contre ses ascendants, descendants, frères et sœurs, ou alliés au même degré. (Art. 19 et 41.) |
Pour ce qui concerne les étrangers, voy. Quest. 2623. Voir dans le Dictionnaire des temps légaux de M. Souquet , v° Contrainte par corps, tableaux 67 et suivants, tous les cas où la contrainte par corps est légale et obligatoire ou facultative, conventionnelle et applicable, en matière civile, commerciale, correctionnelle, etc. ]]
3623. Peut-on emprisonner un militaire en activité de service?
Non, d'après Jousse, Pothier et Pigeau. Cependant nulle loi ne contient à cet égard d'exception formelle. Un arrêt du 7 Iherm. an VIII déclare les conscrits non dispensés, et semble, par conséquent, supposer une dispense en faveur des militaires déjà sous les drapeaux; mais un règlement du 24 juin 1792 (Voy. Mém. de l'officier, 1. 1 , p. 16) porte : « Tout militaire en activité qui, « n'étant pas majeur, aura contracté des engagements pécuniaires par lettre de « change ou par toute autre obligation emportant contrainte par corps, et qui, « s'étant laissé poursuivre pour paiement de semblables dettes, aura, par ju- « gement définitif, été condamné par corps, ne pourra rester au service, si, « dans le délai de deux mois, il ne satisfait pas à ses engagements; dans ce cas, « la sentence contre lui équivaudra , après le délai de deux mois, à une dé- « mission précise de son emploi. »
11 y a sans doute même motif pour les dettes consenties avant le service, parce qu'on a eu en vue de ne pas nuire au service de l'Etat, en arrêtant subitement un militaire.
[[ Celte difficulté est résolue sous notre Quest. 2647, où l'on trouvera tous les développements qu'elle comporte. ]]
3633. Quand et comment la contrainte par corps peut-elle être exercée contre les étrangers non domicilies?
La loi du 10 sept. 1807 dispose à ce sujet, art. 1er, que tout jugement qui intervient au profit d'un Français contre un étranger non domicilié en France emporte la contrainte par corps: art. 2, qu'avant le jugement de condamnation, mais après l'échéance ou l'exigibilité de la dette , le président du tribunal de première instance, dans l'arrondissement duquel se trouverait l'étranger non domicilié, peut, s'il y a des motifs suffisants , ordonner son arrestation provisoire sur la requête du créancier fiançais ; art. 3, que l'arrestation provisoire n'aurait pas lieu , ou cesserait , si l'étranger justifiait qu'il possède sur le territoire français un établissement de commerce ou des immeubles , le tout d'une valeur suffisante pour assurer le paiement de la dette, ou s'il fournissait pour caution une personne domiciliée en France et reconnue solvable.
Nous remarquerons, sur cette loi, qu'il a été jugé par la Cour de cassation , le 22 mars 1809 (S. t. 9, p. 202; J. P., 3e éd., t. 7, 457) :
1° Que l'arrestation d'un étranger pouvait avoir lieu en vertu de cette même loi , pour des engagements antérieurs à sa publication, attendu qu'elle devait
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être considérée comme une loi de police , comme une mesure de sûreté prise dans l'intérêt national contre les débiteurs étrangers, mesure qui ne porte aucune atteinte à la substance ni à la nature de leurs engagements, mais qui est seulement introductive d'un nouveau mode pour parvenir à l'exécution de ces mêmes engagements, que d'ailleurs une telle mesure est de sa nature susceptible d'une application instantanée, et n'admet aucune exception prise de l'antériorité de la dette;
2° Que, dans le cas de l'arrestation provisoire, on doit suivre les formalités ordinaires prescrites par le Code de procédure, quanta l'élargissement. Ainsi la Cour de cassation a cassé un arrêt de la Cour de Paris du 23 déc. 1808 (Voy. J. P. , 3e édit., t. 7, p. 275), qui avait jugé que les art. 795 et 805 du Code de procédure n'étaient pas applicables à l'exercice de cette contrainte : elle a considéré qu'ils devaient être observés dans tous les cas ;
3° Par un autre arrêt du 28 oct. 1809 (Voy. Denevers, 1809, p. 428, J. ^4u.,t.8, p. 565, et J. P., 3e édit., t. 7, p. 857), la Cour de cassation a décidé
Les motifs de cette décision sont
Premièrement , qu'il ne faut pas confondre l'arrestation à faire en vertu de la contrainte par corps prononcée par l'art. 1" de la loi précitée avec l'arrestation provisoire autorisée par l'art. 2;
Secondement, qu'il ne faut pas confondre non plus les procédures à faire dans les tribunaux, sur une demande en mainlevée de l'arrestation provisoire, avec le mode d'exécution de cette même arrestation ;
Troisièmement , que si, dans le cas de la demande en mainlevée, il est nécessaire de se conformer aux règles prescrites par le Code de procédure, il n'en est pas de même de l'arrestation provisoire, qui, n'étant qu'une mesure de police, doit s'exécuter de la même manière que toutes celles que la police tait mettre à exécution.
Il convient de faire observer ici que M. Merlin, dans ses conclusions sur l'arrêt du 22 mars 1809 (voy. ci-dessus 2°), maintenait non-seulement , comme l'a décidé la Cour, que les dispositions du Code relatives à l'élargissement devaient être observées dans le cas de l'arrestation provisoire, mais encore qu'il en était de même de celies relatives au mode même de cette arrestation , et prescrites par les art. 781 et 782; opinion qui semblerait écartée par les expressions générales dans lesquelles les considérants de l'arrêt du 28 octobre sont conçus.
Aussi M. Berriat Saint-Prix, p. 627, not. 3, n° 2, conclut-il de ces deux arrêts qu'il est nécessaire de suivre les formalités du Code de procédure, quant à l'élargissement, mais non pas quanta l'arrestation.
Sans doute, d'après l'arrêt du 28 octobre, l'art. 780 n'est pas applicable au cas de l'arrestation provisoire faite en vertu de la loi du 10 septembre. Mais en doit-on conclure qu'il en soit ainsi des dispositions des art. 781 et 782, sur l'application desquels M. Merlin insistait particulièrement ?
Nous ne le pensons pas, surtout à l'égard du premier; car si l'on envisage l'arrestation comme une mesure de police qui doit être exécutée de la même manière que toute autre, on ne peut au moins s'empêcher de reconnaître que l'on ne peut arrêter l'étranger hors des heures fixées par l'art. 1037 ; c'est ce qui résulte du principe qui déclare inviolable, pendant la nuit, la demeure de tout habitant, et du décret du 4 août 1806, qui dispose que le temps de nuit, pendant lequel l'art. 131 de la loi du 28 germ. an VI défend à la gendarmerie d'entrer dans la maison des citoyens, sera réglé par l'art. 1037 du Code de
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procédure. (Arrêt du lt fév. 1820 j Devill., Collcct. nouv., G.2.202, et J. Av., t. 8, p. 687.)
[[ La loi du 17 avril 1832 a coordonne les dispositions relatives à cette matière et résplu la plupart des difficultés qu'elle présentait. Citons d'abord les articles de celle loi qui concernent liés étrangers.
Art. li. « Tout jugement qui interviendra au profit d'un Français contre un étranger non domicilié en France J emportera la contrainte par corps, à moins que la somme principale de la condainnalion ne soit inférieure à 150 francs, sans distinction entre les dettes civiles et les dettes commerciales.
Ait. 15. « Avant le jugement de condamnation, nuis après l'échéance ou l'exigibilité de la dette, le président du tribunal de première instance dans l'arromlissement duquel se trouvera l'étranger non domicilié, pourra, s'il y a de suffisants motifs, Ordonner son arrestation provisoire, sur la requête du créancier français.
Dans ce cas, le créancier sera tenu de se pourvoir en condamnation dans la huitaine de l'arrestation du débiteur, faute de quoi celui-ci pourra demander son élargissement. I
La mise en liberté sera prononcée par ordonnance de référé, sur une assi-J gnation donnée au créancier, par l'huissier que le président aura commis dans! l'ordonnance même qui autorisait l'arrestation, et, à défaut de cet huissier, par\ tel autre qui sera commis spécialement.
Art. 16. « L'arrestation provisoire n'aura pas lieu ou cessera, si l'étranger justifie qu'il possède sur le territoire français un établissement de commerce ou des immeubles, le tout d'une valeur suffisante pour assurer le paiement de la dette, ou s'il fournit pour caution une personne domiciliée en France et reconnue solvable.
Art. 17. « La contrainte par corps exercée contre un étranger, en vertu de jugement pour dette civile ordinaire, ou pour dette commerciale, cessera de plein droit après deux ans, lorsque le montant de la condamnation principale ne s'élèvera pas à 5t)0 francs ;
Après 4 ans, lorsqu'il ne s'élèvera pas à 1,000 fr.j
Après 6 ans, lorsqu'il ne s'élèvera pas à 3,000 f r ;
Après 8 ans, lorsqu'il ne s'élèvera pas à 5,000 fr.;
Après 10 ans, lorsqu'il sera de 5,000 fr. et au-dessus.
S'il s'agit d'une dette civile pour laquelle un Français serait soumis à la contrainte par corps, les dispositions de l'art. 7 seront applicables aux étrangers, sans que, toutefois, le minimum de la contrainte puisse être au-dessous de deux ans.
Art. 18. « Le débiteur étranger, condamné pour dette commerciale, jouira du bénélice des art. 4 et 6 de la présente loi. En conséquence, la contrainte par corps ne sera point prononcée contre lui, ou elle cessera dès qu'il aura commencé sa soixante-dixième année.
11 en sera de même à l'égard de l'étranger condamné pour dette civile, le cas de stellionat excepté.
La contrainte par corps ne sera pas prononcée contre les étrangères pour dettes civiles, sauf aussi Je cas de stellionat, conformément au premier paragraphe de l'art. 2066 du Code civil, qui leur est déclaré applicable.
Art. 32. « Les dispositions du présent titre et celles du Code de procédure civile sur l'emprisonnement, auxquelles il n'est pas dérogé par la présente loi, sont applicables à l'exercice de toutes contraintes par corps, soit pour dettes commerciales, soit pour dettes civiles, même pour celles qui sont énoncées h la deuxième section du titre 2 ci-dessus, et enfin à la contrainte par corps qui est exercée contre les étrangers.
Néanmoins, pour les cas d'arrestation provisoire , le créancier ne sera pas
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tenu de se conformer à l'art. 780 du Code de procédure , qui prescrit une signification et un commandement préalables. »
Ce dernier article résout, comme on le voit, les questions ci-dessus traitées par M. Carré, de manière à ne plus permettre de doute sur ces divers points. 3 La signification et le commandement préalables sont-ils les seules formalités que le créancier soit dispensé de remplir vis-à-vis du débiteur étranger ?
« Plusieurs articles, disait M. Parant, rapporteur à la Chambre des Députés, parlent d'un itératif commandement (Voy. notamment 783 et 784); mais il était inutile de faire a cet égard des dispositions exceptionnelles : elles sont la conséquence immédiate et forcée de la première ; enfin, dans quelques articles du Code de procédure, il est question de jugement. Pour les cas dont nous parlons, l'ordonnance est l'équivalent d'un jugement. On conçoit qu'il n'était pas nécessaire de le dire. » ]]
9694. La contrainte par corps ne peut-elle être exercée que par un huissier?
Le décret du 1* mars 1808 a créé, pour la ville de Paris, dix gardes de commerce, qui sont chargés exclusivement des contraintes par corps, et qui ne peuvent être suppléés par les huissiers, recors et autres personnes quelconques.
Ce décret établit des règles et des formalités particulières pour l'emprisonnement à effectuer par ces gardes. (V. Pigeau, t. 2, p. 268.)
[[Nous rapporterons en leur lieu ces formalités, en tant qu'elles différeraient de celles qui sont établies par les art. 780 et suivants.
En ce qui touche les condamnations pécuniaires prononcées en matière criminelle, correctionnelle et de police, ainsi que pour les dettes de frais de justice, c'est aux gendarmes et non aux huissiers à mettre à exécution la contrainte par corps. (Avis du ministre de la justice, J. Av., t. 8, p. 703.) ]]
£6£5. L'emprisonnement serait-il nul, si Vhuissier [[ ou le garde du commerce"]] n'était pas muni d'un pouvoir spécial? [[ Ce pouvoir doit-il être enregistré et avoir dale certaine avant V arrestation? L'huissier est-il tenu de le signifier au débiteur ? ]]
Nous avons résolu la première question pour l'affirmative, sous le n° 1918,
Mais nous rappellerons ici les observations que nous avons faites à l'occasion de cette question (F. p. 532, à la note), et desquelles il résulte, d'après un ari rêt de la Cour de Colmar du 3 juin 1812 (J. P., 3e édit., t. 10, p. 440) , non- ] seulement qu'il faut que l'huissier, pour procéderàremprisonnement, soit porteur d'un pouvoir spécial, mais encore qu'il ne suffirait pas qu'il exhibât un pouvoir sous seing privé , enregistré seulement depuis qu'il aurait été sommé d'en justifier.
i Plusieurs des arrêts crue nous avons cités ont, a la vérité, été rendus en matière de saisie immobilière; mais on sait que la disposition de fart. 556, sur laquelle les arrêts sont fondés, se rapportent également à la contrainte par corps.
[[ Voy. ce que nous avons dit sous la Quest. 1918 , à laquelle renvoie aussi M. Carré, et consultez également MM. Coin-Delisle, nos 18 et 19, et Souquet, Dictionn. des temps légaux, tabl. 46e, colonne 5e, nos 23 à 30.
Nous avons décidé, sous la Quest. 1920, que les gardes du commerce devaient aussi êtfe porteurs d'un pouvoir spécial. ] j
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Art. 780 (1). Aucune contrainte par corps ne pourra ôïre mise à exécution qu'un jour après la signification, avec commandement, du jugement qui Ta prononcée.
Cette signification sera laite par un huissier commis par ledit jugement ou par le président du tribunal de première instance du lieu où se trouve le débiteur.
La signification contiendra aussi élection de domicile dans la commune où siège le tribunal qui a rendu ce jugement, si le créancier n'y demeure pas.
arif, 51 et 67. — £" Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 262, nos I à 15.3 — Ordonn. do ,667> tit. 34, art. 1 et 11. — Ordonn. de Moulins, art. 48. — Loi du 15 germ. an VI, tit. 4. art. 3. — Cod. civ., art. 16, 2059, 2063, 2069. — Cod. proc. civ., art. 126, 127, 166, 552, 784, 790, 794. — £ Loi du 17 avril 1832, art. 32, 33 et 38. — Notre Dict. gén.deproc, v;s Contrainte par corps, noS 145 à 148, 150 à 186; Exploit, n° 154; Exécution, n" 48 ; Tribunaux de commerce, n" 591. — Devilleneuve,yo Emprisonnement, noi 12 à 33.— Arm. Dalloz, \°Contrainle par corps, nos 438 à 446, 454 à 485. — Locré, t 22, p. 325, n" 1 7, et p. 492, n° 108. Questions traitées avant l'article : Peut-on emprisonner un militaire en activité de service? Q. 2622. — Quand et comment la contrainte par corps peut-elle être exercée contre les étrangers non domiciliés ? Q. 2623. — La contrainte par corps ne peut-elle être exercée que par un huissier 2 Q. 2624. — L'emprisonnement serait-il nnl, si l'huissier n'était pas muni d'un pouvoir spécial? Q. 2625.
Questions traitées après l'article : La signification et le commandement faits par le créancier originaire dispensent-ils le créancier subrogé à ses droits de notifier de pareils actes au débiteur, avant d'exercer contre celui-ci la contrainte par corps ? Q. 2625 bis. — La signification à un dernier domicile connu serait-elle valable, quoique la partie à laquelle cette signification serait faite eût acquis un autre domicile depuis plusieurs années? Q. 2626. — Une seconde signification faite ensuite à personne ou à nouveau domicile ferait-elle preuve que la partie reconnaissait l'insuffisance de la première ? Q. 2627. — Le jugement de condamnation et le commandement doivent-ils nécessairement être signifiés à personne ou à domicile? Q. 2627 bis. — Le jour qui doit être laissé entre le commandement et l'emprisonnement ou la recommandation s'entend-il d'un laps de vingt-quatre heures, à compter du moment où le commandement a été fait ? Q. 2629. — La signification du jugement qui a prononcé la contrainte par corps doit-elle nécessairement avoir lieu en même temps et par le même acte que le commandement? Q. 2629. — Le jugement qui prononce la contrainte par corps est-il, avec le commandement , le seul acte qui doive être notifié au débiteur ? Q. 2629 bis. — Lorsque, sur l'appel interjeté d'un jugement de condamnation, est intervenu un arrêt confirmatif, cet arrêt doit-il être signifié dans les formes prescrites par l'art. 780? Quid du jugement qui démettrait le débiteur de l'opposition par lui faite à un jugement de défaut portant contrainte, qui lui aurait été signifié avec commandement ? Q- 2629 1er. — La contrainte par corps est-elle valablement exercée en vertu d'un jugement par défaut dont la signification a Cté faite avec commandement par un huissier commis, aux termes des art. 156 et 435, Cod. proc. ? Q. 2630. — Mais puisque l'art. 780 porte que l'huissier sera commis ou par le jugement même qui aurait prononcé la contrainte par corps ou par le président du tribunal de première instance du lieu où se trouve le débiteur, n'en résulte-t-il pas qu'un tribunal de commerce peut commettre un huissier pour f.iire la signification elle commandement à fin de contrainte? Q. 2631. — L'ordonnance qui commet un huissier doit-elle être donnée au palais de justice, contresignée du greffier, et revêtue de la formule exécutoire à peine de nullité ? Q. 2631 bis. — Est-ce dans le lieu où se trouve, même accidentellement, le débiteur, que doit être commis l'huissier chargé de lui signifier le jugement de condamnation avec commandement? Q. 2631 ter. — L'huissier commis pour signifier un jugement portant contrainte, aurait-il besoin d'une nouvelle commission pour signifier une seconde fois le jugement, si la première notification était annulée, ou l'arrêt confirmatif, en cas d'appel? Q. 2631 quater. — L'élection de domicile dans une signification du jugement, faite avant le com-
(1) Cet article, comme la plupart de ceux qui composent le présent litre, ne fait que rappeler des principes qui n'ont jamais été contestés, et qui sont relatifs, soit aux formalités qui doivent èlre constatées par le procès-verbal d'emprisonnemeut et par fécrou du débiteur, soit à la consignation des aliments, soit aux recommandations : nous n'aurons donc à faire suivre cet article et les
suivants d'un commentaire tiré de leurs motifs, qu'autant qu'ils contiendront, soit des dispositions de droit nouveau, soit des décisions sur quelques points controversés, ou qu'ils nous fourniront matière à quelques critiques que nous aurons jugées bien fondées. C'est par les mêmes motifs qu'un grand nombre des articles précédents ne sont point accompagnés de commentaires»
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mandement, dispenserait elle d'en faire une nouvelle d;ins ce dernier acte? Q. 2632. — Si le tribunal qui a rendu ie jugement prononçant la contrainte était un tribunal de commerce, sera-ce dans lu ville où siège ce dernier que l'on devra faire l'élection «le domicile? Q. 2G:{.'5. — L'élection de domicile faite par le créancier peut ellu profiter à d'autres qu'au débiteur? Q. 2034(1). 3
[[ DXIV bis. En matière criminelle, correctionnelle ou de police, les condamnations pécuniaires ne pourront être exécutées par voie de contrainte que cinq jours après la signification du jugement ou de l'arrêt. Celte signification sera faite à la diligence du receveur de I enregistrement et de^ domaines, si la condamnation a eu lieu au profit de l'Etat , ou des parties intéressées, si elle a été prononcée en faveur des particuliers. Loi du 17 avril 1832, art. 33 et 38 (J. Av., t. 42, p. 193).
Dans le cas où le jugement de condamnation n'aurait pas élé précédemment signifié au débiteur, le commandement portera en tête un extrait de ce jugement, lequel contiendra le nom des parties et le dispositif. (Art. 33.) ]]
|[[ &fi!55bis. La signification et le commandement faits par le créancier originaire dispensent-ils le créancier subrogé à ses droits de notifier depareils actes au débiteur avant d 'exercer contre celui-ci la contrainte par corps ?
La Cour de Paris, 30 janv. 1833 (/. Av., t. 45, p. 60! ; J. P., 3e édit., t. '2">, p. 99, et Devill., 1 834.2. 22), a décidé que le créancier subrogé était lenu de signifier de nouveau le jugement et le commandement à fin de contrainte, et elle s'est fondée sur la nécessité de faire connaître, d'une minière certaine, au débiteur, vis-à-vis de quelle personne il peut valablement se libérer de sa dette. Celle raison nous paraît peu concluante,- car, ou la cession de la créance a élé notifiée au débiteur ou elle ne l'a pas élé. Notifiée, il connaît la peisonneà qui le lie son engagement. Non notifiée, aucune fin de non-recevoir iïe peut êti éprise contre lui de ce qu'il se serait adressé à celui qu'il doit considérer encore comme son créancier. Il est d'ailleurs évident que les poursuites dirigées contre lui, la notification de l'acte de cession, le pouvoir remis a l'huissier, l'itéralif commandement, Télection de domicile qui doit y être renouvelée ne laissent aucun doute à cet égard. La question se réduit donc à savoir si les actes valablement faits deviennent inefficaces , par cela que la créance a ebangé de mains, ce qui est complètement inadmissible, comme nous l'avons dit sous nos Quesl. 1898 bis , et 1898 ter, t. 4, p. 496. ]]
$634». La signification à un dernier domicile connu serait-elle valable, quoique la partie à laquelle celte signification serait faite eût acquis un autre domicile depuis plusieurs années?
SG39. Une seconde signification, faite ensuite à personne ou à nouveau domicile, ferait-elle preuve que la partie reconnaissait l'insuffisance de la première ?
La première de ces deux questions a été résolue affirmativement, et la se-
£ Nous pensons que :
1° C'est par le Code de procédure que doivent être réglées le» formes de l'emprisonnement effectué depuis le Ier jauv. 1807, quoique le commandement préalable soit antérieur à la promulgation de ce Code. Bruxelles, 13 juin 1807 [J. Av., t. 8, p. 501; J.P. 3e éd., t. 6, p. 146);
2° Une copie de commandement non datée, quoique l'original le soit, est nulle, et d'ailleurs incapable de faire courir le délai de vingi-quatre heures que la loi exige entre le commandement et l'arrestation. Paris, 17déc. 1817 ( J. Av.. t. 8, p. 659; J P., à* éd., t. fi, p 5-S; Dkvii.l .Collect. n i/i\, 5.2.339). l'ot/.t.l», p. 37'2, noire (?u«*f.327.j
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conde négativement, par arrêt de la Cour de Paris du 25 janv. 1808. (V. Sirey, 1808, DD., p. 70 i Jurisp. sur laprocéd., 1. 1, p. 4i9, et J..4v.,t. 8,
Supposons, en conséquence, et c'est l'espèce dans laquelle a été rendu cet arrêt, qu'une seconde signification ait élé annulée : on ne pourrait «lire que cette signification lût une preuve que la partie à requête de laquelle elle aurait élé faite eût reconnu la nullité de la première, en sorte qu'elle dût être non recevable à s'en prévaloir pour faire déclarer la contrainte valablement exécutée.
[[ L'arrêt de la Cour de Paris, cité par M. Carié, n'a pas entendu juger en principe une question dont la solution dépend surtout des circonstances. Elle a avec raison validé une signification faite au dernier domicile connu, bien que le débiteur Peut quitté depuis plusieurs années, parce qu'autrement il dépendrait de la mauvaise foi du débiteur de rendre impossible l'accomplissement des formalités exigées par l'art. 780, et, par conséquent, son arrestation. C'est par le même molifquelaCourde Bruxelles, 29 juin 1808(J.^4î;., t.8,p.533),adécidé que la signification faite au domicile que le débiteur avait déclaré abandonner sans désignation du nouveau, était valable. Ainsi, sous ce rapport, nous adoptons la décision de M. Carré et la conséquence qu'il en tire dans la Quesl.'HoT!. Mais d'autre part, et avec non moins de raison, la Cour de Paris, 28 lév. 1807 Cf. Av., t. 13, p. 87, et J. P., 3e edit., t. 5, p. 711), a déclaré ii régulière la notification faite à un domicile que le débiteur avait quitté depuis près de trente ans, lorsqu'il résultait d'ailleurs des circonstances de la cause, que , pour parvenir à l'exécution du jugement de condamnation , on avait facilement trouvé sa nouvelle résidence; il ne faut pas en effet, pour faciliter au créancier l'accomplissement des formalités de l'art. 780 , priver le débiteur de l'avertissement qu'elles lui donnent et des garanties qui en sont la conséquence.
M. Dalloz, t. 3, p. 775, not. 2, présente quelques observations dans le même sens. V. du reste nos questions sur l'art. 68, t. 1er, p. 393. ]]
[[£6*5? bis. Le jugement de condamnation et le commandement doivent-ils nécessairement être signifiés à personne ou à domicile ?
L'art.780 n'exige pas, il est vrai, l'accomplissement de cette condition ; mais sa nécessité résulte des principes généraux pour toute signification d'exploits, par analogie des art. 443, 673, etc. La Cour de Bruxelles, 24 août 1808 (J.Av.y t. 8, p. 550), a annulé la signification faite en parlant à l'épouse du débiteur, en un lieu où il n'avait d'ailleurs ni domicile réel, ni domicile élu. MM. Pigeau, t. 2, p. 5 5 t. 4, chap. 1er, sect. 4, § 2, et Pardessus, t. 5, p. 273, approuvent cette décision.
Toutefois il ne faut pas ajouter aux dispositions de la loi; ainsi la Cour de Paris a bien jugé, en décidant, le 25 fév. 1808 (J. Av. , t. 8, p. 518, et J. P., 3e édit., t. 6, p^ 531 ), que le jugement portant contrainte , obtenu contre une veuve qui s'est ensuite remariée, ne doit pas, à peine de nullité, être signifié, avec ou sans commandement, à la personne de son mari. (Voy., I. 1er, p. 351 , notre Quest. 307 bis).
Quant aux personnes collectives et aux individus qui n'ont pas de domicile connu en France , les règles que trace l'art. 69 pour la remise des exploits leur sont applicables. Ainsi il a été jugé que le commandement afin de contrainte contre un associé peut être signifié au domicile de la société (Paris, 19 mars 1828, Journ. des Huiss., t. 9, p. 102), et le jugement obtenu contre un débiteur, dont le domicile est inconnu, au parquet du procureur du roi, Metz, 30 déc. 1817 ( J. Av., t. 8, p. 633).
Nous avons toujours supposé que le débiteur se trouvait à son domicile; mais
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le £ealin. de l'art. 780 prévoyant le cas où il résiderait ailleurs, nous renvoyons Sa solution des difficultés que soulève celle espèce à la Quest. 2631 ter. ]]
55©£8. Le jour qui doit être laissé entre le commandement et l'emprisonnement ou la recommandation s'enlend-il d'un laps de vingl-quatre heures, à compter du moment où le commandement a été fait ?
Par un arrêt du 27 juill. 1813 (S. 14.2.155; J. Av., t. 9, p. 158, et J. P., 3«édit., 1. 11, p. 582) , la Cour de Rouen avait supposé que l'emprisonnement pourrait être effectué vingt-quatre heures après la signification du commandement, puisqu'il décide que l'exploit de signification du commandement et le procès- verbal d'arrestation devaient, à peine de nullité, indiquer l'heure à laquelle ils auraient été laits, surtout si l'emprisonnement avait lieu le lendemain de ce commandement.
Par un autre arrêt du 17 juin 1818 (S. 19.2.136, et J. Av., t. 8, p. 668), la même Cour de Rouen a jugé que le jour qui doit être laissé s'entend d'un jour franc, à partir de la fin du jour où a été fait le commandement, et non pas seulement du laps de vingt-quatre heures, à compter du moment où le commandement a été fait.
11 est évident que ces expressions de l'article, un jour après la signification, signifient, comme le dit M. Berriat Saint-Prix, p. 630, que l'arrcslaiion doit être précédée, un jour à l'avance, de la signification du jugement. Ainsi donc, supposant la signification faite le premier d'un mois, peu importe l'heure, le ■lendemain est le jour franc accordé au débiteur : Parrestaiion ne peut donc «voir lieu que le surlendemain de la signification ; il n'est donc pas nécessaire, comme la Cour de Rouen l'avait jugé d'abord, d'indiquer l'heure de la signification du commandement et de l'arrestation.
Celte interprétation n'est, au reste, qu'une conséquence du principe posé dans notre introduction, que, toutes les fois que le législateur, dans la fixation d'un délai, ne l'a point assis sur un espace de vingt-quatre heures , mais sur la révolution complète d'un jour, ce jour doit s'entendre du jour ordinaire , qui commence à l'instant où finit le jour duquel on fait partir le délai.
[[ Cette décision, adoptée par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 462; Favard de Langlade, 1. 1, p. 68 '< ; Thomine Desmazures, t. 2, p. 349 ; Dalloz, t. 3, p. 777; Coin-Delisle, Comm. de la Contrainte par corps, et Souquet, Dict. des temps légaux, v° Emprisonnement, 139, tabl., 5e col., n° 1, est aujourd'hui incontestable. V. aussi notre Quest. 2313, t. 5, p. 519.]]
9699. La signification du jugement qui a prononcé la contrainte par corps doit-elle nécessairement avoir lieu en même temps et par le même acte que le commandement?
La Cour de Rennes, par arrêt du 1 8 août 1 810 (V. Journ. des arrêts de cette Cour, t. 1, p. 393, et J. P., 3e édit., t. 8, p. 511), celle de Toulouse, par arrêt dullfév. 1808 (S. 1.15.191; J.Av., t. 8, p. 516), enfin, celle de Limoges, par arrêt du 18 janv. 1811 (S. 1.15.191, et J. Av., t. 8, p. 588), ont jugé négativement cette question.
Elles ont considéré que la signification du jugement était indépendante du commandement, et se sont appuyées particulièrement sur l'art. 784, qui, lors* qu'il y a péremption du commandement, n'exige pas, souvent, une nouvelle signification du jugement.
M. Pigeau, \. 2, p. 269, elM.CoFFiMÈRE, ubisuprà, pensent, au contraire, et nous croyons au moins très prudent de se conformer à leur opinion, que l'article 780 exige le concours simultané des deux formalités de la signification du
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jugement et du commandement, parce que, disent-ils, on a voulu , pour celte contrainte, la plus rigoureuse de toutes, que le débiteur vît, en même temps que le commandement, le jugement en vertu duquel il est fait, sans l'obliger de recourir à une signification précédente, laquelle ne contenant pas de commandement et ne lui faisant pas voir d'une manière immédiate l'emprisonnement qu'il a à craindre, a pu êlre négligée et égarée par lui.
Cette opinion nous paraît confirmée par l'art. 51 du Tarif, qui ne taxe qu'un seul acte pour la signification et le commandement. (F. cependant, ci-contre, la note Jurisprud., 1°, n° 1, et les questions traitées sur l'art. 78'r (1).
[[Cette question est encore très controversée: on peut, à l'appui de l'opinion de MM. Pigeau etCoffinière, citer celle de MM. Lepage, p. 527 ; Coin- Delisle, Comm. , p. 47; Ginouvier, p. 133; et tirer quelques inductions favorables d'un arrêt de la Cour de Caen du 14 déc. 182'* (J. Av., t. 33, p. 302). L'opinion contraire est soutenue par MM. Favard de Langlade,1. 1, p. 684; Thomine Desmazures, t. 2, p. 345, et Souquet , Dict. des temps légaux^ \° Emprisonnement, 139° tab., 5e colonne, n° 4.
Incontestablement, l'intention du législateur est que le jugement de condamnation et le commandement soient signifiés par le même acte. L'art. 51 du Tarif suffit pour le prouver. Les frais d'un commandement séparé seraient fruslratoires, comme nous l'avons dit dans notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 263. Mais le commandement lui-même serait-il nul ?... là commence la difficulté : or, sur ce point, il nous semble que l'art.780, quoique plus bref que l'art. 673, qui statue d'ailleurs pour une contrainte moins rigoureuse, est tout aussi explicite, puisqu'il exige que le jugement soit signifié avec le commandement. On sent assez combien est énergique l'avertissement que donne au débiteur le rapprochement de ces deux actes, qui, séparés et remis à quelque dislance l'un de l'autre, lui imposeraient peut-être des recherches que ne permet pas le délai si court dont il jouit. C'est donc là une garantie dont l'inobservation, comme celle de toutes les autres, est sanctionnée par la peine de nullité. L'objection tirée de l'art. 1030, Cod. proc. civ., ne nous touche pas davantage. Ce n'est point par l'art. 1030 , mais bien par l'art. 794 qu'est régi tout ce qui concerne l'inexécution des conditions apposées à l'exercice de la contrainte par corps. ]J
[[ £639 bis. Le jugement qui prononce la contrainte par corps est-il , avec le commandement, le seul acte qui doive êlre notifié au débiteur ?
Nous avons déjà vu (Quest. 2629, à la note) , que la copie du jugement signifié doit être entière et non partielle. Cette obligation ne serait pas remplie, si, lorsque ce jugement a été rendu par des arbitres, il n'était pas donné signification de l'ordonnance ftexequalur, en tête du commandement. (V. la question suivante pour ce qui concerne les jugements de débouté d'opposition et les arrêts confirmatifs.) Mais il ne faut pas induire de là l'obligation de signifier des pièces qui ne sont pas indispensables pour donner connaissance au débiteur de toutes les obligations qu'il est tenu de remplir : ainsi, il a élé jugé qu'il serait inutile de lui donner copie de son acquiescement à un jugement par défaut, Paris , 17 sept. 1829 (J. Av, , t. 38 , p. 180) ; ainsi qu'à un gardien qui n'a pas reproduit les effets saisis, du certificat de non-opposilion au jugement de con-
(1) Celle signification doit être celle d'une copie entière el non partielle du jugement. (Nîmes, 22 mars 1813. /. P., 3' éd., t. Il, p. 227; J. Av. 1 1. 8, p. 461.) [Lors même que io jugement aurait élé précédemment
signiOé. Pigeau, Comm., t. 2, p. 463. Un© omission peu importante ne l'annulleraib pas. V. Quest. 1898 seplies el 2204.]
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trainie; Besançon, :22 mars 1809 (J. Av.,V. 19, p. 418, et J. P., 3eédit., t. 7, p. 458). C'est aussi l'avis de M. Coin-Delisle , Comm., p. 47. ]]
[[3629 ter. Lorsque, sur l'appel interjeté d'un jugement de condamnation,
est intervenu un arrêt confirmait f , cet arrêt doit-il être signifié dans les
formes prescrites par l'art. 780?
Quid du jugement qui demeurait le débiteur de l'opposition par lui faite à
un jugement de défaut portant contrainte, qui lui aurait été signifié avec
commandement?
On est d'accord que, dans le cas d'appel, le jugement portant contrainte ne peut èlre mis à exécution qu'un jour après la signification de l'arrêt confirmalif. C'est l'opinion de MM. Berriat Saint-Prix, p. 630, not. Il; Thomine Desmazures, Comm., p. 462, et Coin-Delisle, Comment., p. 48, sanctionné par un arrêt delà Cour de Colmar, 20 août 1808 (J. Av., t. 8, p. 540; J.P.,3e éd., t. 7, p. 1 0 V ) ; il est encore reconnu que la signification de l'arrêt confirmatif doit èlre accompagnéed'un nouveau commandement (Bruxelles, 21 août 18-24, Journ. de cette Cour, I82i.2.21()). La raison de ces décisions, c'est que l'exécution du jugement a été suspendue par l'appel, que dès lors ce jugement s'identifie avec l'arrêt qui lui a rendu sa force ; ce qui implique la nécessité du renouvellement de toutes les formalités prescrites par l'ai t. 780. Il est d'ailleurs une autre raison d'équité toute puissante : comment supposer que, plusieurs années peut-être après l'appel interjeté, et sur la simple signification de l'arrêt confirmatif, sans commandement, sans délai, sans nouvelle élection de domicile, le créancier sera maître d'exercer la contrainte par corps? On comprend combien une pareille opinion serait insoutenable.
Tout ce qui vient d'être dit de l'appel s'applique également à l'opposition régulièrement formée contre un jugement de défaut, et dont un nouveau jugement ferait justice. Le premier, par cela seul qu'il était frappé d'opposition, n'a d'existence et d'effet, comme l'a remarqué la Cour de Limoges, 26 mai 1823 (J. Av., t. 25, p. 178), que par le second qui le confirme ; d'où il suit que la signification de ce dernier devra être accompagnée des formalités qu'exige l'art. 780. C'est ce que nous avons démontré, t. 2, p. 87, Quesl.GGl, et ce qu'a également décidé la Cour de Caen, 14 déc. 1824 (J. Av., t. 33, p. 302, et J. P., 3eédit., t. 18, p. 1-222).
Cependantun arrêt de Bruxelles, 22 juill. 1819 (J. Jv.,t.8,p.6»5, J.P.,3eéd., t. 25, p. 429), a déclaré inutile la répétition de ces formalités, dans le casoù h Cour royale n'aurait pas eu à s'occuper du jugement, mais seulement de savoir si l'appel avait été interjeté en temps utile; ei un autre arrêt de Rouen, est allé plus loin encore (9 janv. 1826, J. Av.,l.3'2, p. 96), puisqu'il a proclamé indistinctement que tout jugement par délaul pouvait être exécuté sur la simple signification du déboulé d'opposition, sans commandement et sans délai : M. Coin- Delisle, lui-même, Comm., p. 47, approuve ces décisions.
Sur la précision faite par les deux arrêts de Rouen et de Bruxelles, à raison d'une opposition ou d'un appel rejetés pour vice de forme, il faut distinguer : l'opposition nulle en la forme n'arrêtant pas l'exécution, il est fort inutile de signifier le jugement qui la rejette, ainsi que cela résulte de la doctrine que nous avons exposée Quesl. 661. Mais l'appel, même irrégulier, étant de nature à suspendre l'exécution, notre solution ne serait plus la même, et nous exigerions la signification de l'arrêt. Le débiteur a paralysé l'effet du jugement obtenu contre lui : un temps plus ou moins considérable s'est écoulé; sa sécurité peut èlre entière; permettre, dans ces circonstances, l'emprisonnement immédiatement après la signification de la nouvelle décision qui rend sa force à la première, est une sorte de surprise que la loi n'autorise ni ne justifie.
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Si le premier jugement était exécutoire, avec ou sans caution, la difficulté n'existerait pas, car ni l'opposition ni l'appel ne pourraient en arrêter l'effet, qui est l'emprisonnement du débiteur, faute de paiement, dans le délai déterminé par l'art. 780.]]
£G30. La contrainte par corps est-elle valablement exercée en vertu d'un jugement par défaut dont la signification a été faite avec commandement , par un huissier commis, aux termes des art. 156 et 435 du Code de procédure ?
M. Coffinière traite cette question, dans son Journal des Avoués., t. 4, p. 189, et, sans dissimuler les raisons que l'on pourrait donner pour la résoudre affirmativement, il se prononce pour la négative.
Telle est aussi notre opinion , fondée sur ce que la seconde disposition de l'art. 780 exige évidemment qu'un huissier soit spécialement commis à l'effet de signifier le jugement avec le commandement, pour procéder ensuite à l'exercice de la contrainte par corps.
Or, un huissier, commis pour signifier le jugement par défaut, ne l'est point spécialement pour cet objet; il ne l'est qu'afin de garantir que le défaillant aura connaissance de ce jugement : peu importe que l'huissier insère dans la signification un commandement de payer; ce commandement n'annonce point que l'exécution du jugement sera poursuivie plutôt par voie d'emprisonnement que par toute autre voie de droit ; et l'expi imerail-il, on en reviendrait toujours à objecter que ce commandement n'est valable qu'autant que l'huissier est muni d'une commission spéciale pour le donner à cette fin.
Si, d'ailleurs, on admettait que l'huissier commis pour notifier un jugement par défaut eût par cela même un pouvoir suffisant pour la signification de ce même jugement, avec commandement à fin de contrainte par corps, il en résulterait (jue les tribunaux de commerce, qui, d'après l'art. 435, peuvent commettre un huissier pour notifier un jugement par défaut, conféreraient un pouvoir à fin d'exécution de leurs jugements, ce qui impliquerait contradiction avec la disposition de l'art. 442, qui leur refuse toute compétence relativement à cette exécution , aiusi qu'il sera dit sur la question suivante.
Nous pensons donc, avec M. Coffinière, qu'une nouvelle signification avec commandement, ou, tout au moins, si l'on adopte tes décisions des trois arrêts cités sur la Quesl. 2829, un nouveau commandement notifié par un huissier spécialement commis à cet effet, doit suivre la notification d'un jugement fait en vertu des art. 156 et 435.
[[ 11 résulte de ces explications de M. Carré, que, toutes les fois qu'il a étér rendu un jugement par défaut portant contrainte, le devoir de l'huissier, corn-' mis aux termes des art. 156 et 435, étant exclusivement restreint à la significa-* lion de ce jugement, deux notifications sont nécessaires; l'une de la décision du tribunal, avec huissier commis: l'autre du commandement, avec nouvelle», commission d'huissier. Tel est aussi le sentiment de M. Coin-Delisle, Comm.J p. 48, n° 11 ; mais nous ne pouvons adopter l'avis de ces deux auteurs.
D'abord, il est évident qu'en commettant un huissier pour signifier le jugement par défaut, le tribunal est en droit de lui donner en même temps pouvoir de signifier le commandement préalable à la contrainte; et tel est, suivant M. Coin-Delisle, lui-même, loco citato, l'usage du tribunal de commerce de Paris, usage que nous engageons les autres tribunaux à imiter; mais, en sup-
Ï)osant que le mandat ne soit pas formel, ne résulte-t-il pas assez clairement de a nature même de la décision qu'il s'agit d'exécuter, comme l'a fait observer la Cour de Toulouse, dans les motifs d'un arrêt du 28 juill. 182i (J. Av., t. 27, p. 341; J. P., 3«édit., 1. 18, p. 923). L'art. 780 ne dit pas que si le jugement de
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contrainte est rendu par défaut, il faudra une double délégation d'huissier, l'une pour la signification, parce que le jugement est par défaut, l'autre pour le commandement, parce qu'il s'agit de contrainte personnelle; au contraire, cet article, en disposant que toute contrainte personnelle sera précédée de !a signification avec commandement du jugement qui l'autorise, et que cette signification sera faite par l'huissier commis par ledit jugement , n'a fait qu'étendre aux jugements même contradictoires les précautions prises pour la signification des jugements de défaut.
A quoi bon d'ailleurs multiplier des frais inutiles? Rappelons-nous que l'article 51 du Tarif ne passe en taxe qu'un acte de signification ; or, d'après la doctrine de M. Carré, ce jugement devrait être notifié deux fois. La première, isolément; la seconde, avec le commandement à fin de contrainte; car, ainsi que nous l'avons dit sur la Quest. 2629, le commandement ne peut être .séparé de la décision judiciaire qui lui donne lieu.
Quanta l'objection de M. Carré, prise de ce que les tribunaux de commerce se trouveraient, par l'opinion que nous soutenons, investis du droit de commettre «des huissiers à fin de contrainte, nous en sommes encore moins touché, puisique, sur la question suivante, nous en reconnaissons formellement le droit à •ces tribunaux.
Ainsi, Je mandat accordé à l'huissier, en vertu des art. 156 et 435, emporte à la fois, selon nous, pouvoir de signifier et le jugement et le commandement à fin de contrainte.Toutefois une difficulté paraît naître des termes de l'art.780, qui donne la faculté de commettre l'huissier, soit au tribunal qui a condamné le débiteur, soit au président du lieu où il se trouve; il peut arriver, on elfet, qae la double désignation d'huissier soit simultanément effectuée, d'où la question dcsavoïr si la première, celle qui résulte du jugement, sera par le fait annulée. La. négative, adoptée par la Cour de Nanci, 23 juillet 1813 (J.4u.,t.8, p. 560; J. i\, 3e édit., t. 11, p. 576), semble au premier abord plus conforme au texte de la loi r l'art. 435 dit en effet que nul jugement par défaut ne sera signifié que par l'hiûssier qu'aura commis le tribunal , ce qui paraît indiquer la nécessité d'une première notification dans ce cas; sans préjudice de celle que ferait, en vertu de /'art. 780, l'huissier commispar le présidentdutribunaldu Jieu où se trouve le débiteur. Mais il est facile de répondre que l'art. 435 est modifié par l'art. 780, dans l'h ypothèse où le débiteur condamné résiderait hors du lieu où le jugement a été re.^du, ce qui rend illusoire toute signification, faite en vertu de cet acte, en son doiWt'ite auprès du tribunal. Dès lors une telle notification serait inutile et contraire, par conséquent, aux principes que nous venons d'émettre.
11 résulte encore de ces observations quVne double signification du jugement est, dans tous les cas, frustratoire ; c'est an^si l'avis de MM. Coffimère et
observation de M. Pigeau, Comm., t. % p. 462, flot. 3. ]]
£â>31. Mais puisque l'art, 18$ y or te que l'huissier sera commis, ou par le jugement même qui aurait prononcé la contrainte par corps, ou par le président du tribunal de première instance du lieu où se trouve le débiteur, n'en résulle-l-il pas qu'un tribunal de commerce peut commettre un huissier pour faire la signification et le commandement: à fin de contrainte?
M. Delaporte, t. 2, p. .'J52, soutient la négative , par les motifs exprimés sur la précédente question , et c'est ce qui ;i été jugé par arrêt de Ja Cour d'Or-
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léans du 26 déc. 1810 (J. P., 3e éd., t. 8, p. 727), rapporté par M. Hautefeuille, p. 431. Cet arrêt décide :
1° Qu'aux tenues de l'art. 435, les tribunaux de commerce n'ont droit de commettre un huissier que pour la signification du jugement par défaut seulement;
2° Qu'aux termes de Part. 780, lorsqu'il s'agit de faire le commandement pour parvenir à l'emprisonnement ou à la recommandation du débiteur, ce commandement ne peut plus être fait en vertu de la commission consignée au jugement; mais que l'huissier doit obtenir une nouvelle autorisation du tribunal civil, parce que le commandement étant un commencement d'exécution, et les tribunaux de commerce ne pouvant connaître de l'exécution de leurs jugements, aux termes de l'art. 442, l'emprisonnement ou la recommandation, sans l'autorisation du tribunal civil, est nulle, etc. (1).
[[Nous avons déjà soutenu, contrairement à l'opinion de M. Carré (J.Av., (.27, p. 340), et nous pensons encore, nonobstant deux arrêts, l'un de Lyon, 10 avril 18-26 (J. Av., t. 31, p. 187), et l'autre de Toulouse, 21 mai 1824 (J. Av., t. 27, p. 3il), qu'un tribunal de commerce peut donner pouvoir à un huissier de signifier le commandement à fin de contrainte, soit dans le jugement par défaut pour la signification duquel il l'a déjà commis, soit postérieurement, et sur la. demande du créancier. L'art. 4'<2 du Code de procédure, que l'on nous oppose, n'a d'autre but que d'enlever aux tribunaux de commerce la connaissance des contestations qui s'élèvent sur l'exécution de leurs jugements, comme l'explique l'art. 5ô3 du même Code. La commission d'un huissier chargé de signifier un jugement de condamnation ou un commandement qui n'en est que la conséquence forcée, ne doit pas évidemment rentrer dans la même catégorie : le législateur l'autorise formellement dans lart.435, par lequel il n'a pas ente-ndu déloger à l'art. 442, et implicitement dans l'art. 780, qui ne distingue pas entre les divers tribunaux. C'est du reste dans le sens de cette opinion, adoptée par MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 684; Thomine Desmazures, t. 2, p. 346; Dalloz, t. 3, p. 782, note; Boitard, t. 2, p. 535; Coin-Delisle, Connu., p. 47, et Souquet, Dictionnaire des temps légaux, v° Emprisonnement, 130e tabl., 5e col., nos 6 et 7, que semble en définitive incliner la jurisprudence, celle même des Cours dont nous avons cité les décisions contraires ; Rouen, 2Ojuill.1804(J.i4y., t. 8, p. 629); Nancy, 21 août 1809, et 23 juill. 1823 (J. Av., t. 8, p. 560); Toulouse, 28 juill. 1824 {J.Av., t. 27, p. 3il; J. P., 3e éd., t. 20, p.838et833; t. 21, p. 462); Aix, 23 août 1826; Lyon, 22 août 1826, et 23 mai 1827 (J. A v., t. 32, p. 101, et 33, p. 225); Douai, 19fév. 1828 (J. P., 3e éd., t. 21 , p. 1189), et 23 nov. 1839 {J.Av., t. 59, p.629), et Liège, 11 sept. 1833 (J. ^.,t.47, p. 482).
De là il faut tirer les conséquences suivantes :
1° Il est permis aux tribunaux de commerce de commettre un huissier pour signifier le commandement, aussi bien lorsque le jugement de condamnation est contradictoire que lorsqu'il a été prononcé par défaut;
2° Us peuvent, s'il est nécessaire, commettre un huissier immatriculé dans, un autre arrondissement; '
3° Les frais faits pour obtenir la nomination d'un huissier par le président du tribunal de première instance, lorsqu'il en a déjà été commis un par le ju-
(t) A plus forte raison la signification d'un jugement contradictoire, faite par un huissier qui n'a pas été commis, serait-elle nulle. [Lors même que la commission lui
Tom. VI. 10
en aurait été particulièrement donnée. F. Montpellier, 19 juin 1807 (J. Av., t. 8, p. 502; J. P., 3e éd., t. 6, p. 161.) 3
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gement de condamnation, sont purement (ru stratoires et ne doivent pas être mis à la charge du débiteur.]]
[ £63 i bis. L'ordonnance qui commet un huissier doit-elle être donnée au palais de justice , contresignée du greffier et revêtue de la formule exécutoire, à peine de nullité?
Nous traiterons cette question sous l'art. 1040. ]]
[ £t»3i ter. Est-ce dans lelieu où se trouve, même accidentellement, le débiteur, que doit être commis l'huissier chargé de lui signifier le jugement de condamnation avec commandement?
En principe, comme nous l'avons rappelé sous la Quest. 2637 bis, tout jugement emportant contrainte doit être signifié à personne ou à domicile; mais on comprend que celte alternative, laissée au créancier, lorsque le débiteur est présent à son domicile, parce qu'alors il ne peut dépendredecedernierd'éluder le préliminaire de la contrainte, ne doîtplus subsister quajid, le débiteur se trouvant dans un autre lieu, il lui est impossible de connaître la signification, cl par conséquent d'éviter l'arrestation qui en est la suite. Lors donc que Part. 780 dit que l'huissier sera commis par le jugement de condamnation ou par le président du tribunal du lieu où se trouve le débiteur, il entend que, dans le cas où le débiteur serait éloigné de son domicile, c'est à sa résidence actuelle que le commandement lui sera signifié et que sera pris par conséquent l'huissier commis, à moins que le tribunal n'ait u^é du droit qu'il a de commettre un huissier immatriculé dansParrondissement qu'habite le débiteur. Ces principes ont été reconnus implicitement par M. Pigeau, 1. 2, p. 5, tit. 4, chap.1, sect. 33, n°4, et formellement par les Cours de Toulouse, 28 juill. 18*28 {J.Av., t. 36, p. 50), et dAix,25 juin 182b (J. P., 3eédit.,t. 19, p.63o). Il faut pourtant les entendre d'une manière qui ne donne prise à aucune objection raisonnable.
Si donc le créancier se trouvait clans l'impossibilité de connaître le lieu où Se trouve le débiteur, il faudrait par analogie appliquer les règles que M. Carré propose (Quest. 2t>28), dans le cas ou l'on ignorerait son domicile actuel. C'est au dernier domicile connu que la notification devrait été laite et la commission donnée si elle ne se trouvait pas dans le jugement.
Il n'est pas moins certain que, par le lieu où se trouve le débiteur, il faut entendre celui où il se trouvait au moment de la requête. Il ne peut dépendre de lui, en s'éloignanl sans cesse au moment de l'exécution, d'obliger le créancier à réitérer commandement sur commandement, à accumuler des Irais et des démarches inutiles. Une fois reconnu que le débiteur se trouvait au lieu où la requête demandant commission d'huissier a été présentée au président du tribunal, le commandement pourra être notifié et l'emprisonnement effectué en quelque autre lieu qu'il se retire, et le vœu de l'art. 780 est satisfait.
Ces explications détruisent les objections tirées de la prétendue impossibilité de trouver le débiteur; de faire commettre un huissier au lieu qu'il habite. L'embarras pourra être grand sans doute, mais croit-on qu'il soit moindre pour; arriver à l'emprisonnement, et sera-t-il plus difficile de trouver l'endroit où se tient le débiteur, pour y obtenir une commission d'huissier, que pour lancier lui-même?
C'est donc à tort que MM. Tiiomine Desmaztjres, t. 2, p. 3ï7, et Coin-1>k- LISLE, Comm., p. 48, ont décidé qu'il suffisait, dans tous les cas, d'une signification au domicile réel du débiteur; c'est méconnaître plus évidemment encore l'esprit de la loi que de décider, comme l'a fait la Cour de Toulouse, 1 1 août 1828 (J. Av., t. 38, p. 92), que par ces mots : le lieu où se trouve le débiteur,
TIT. XV. Dp l'Emprisonnement.— Sut. 93©. Q. 26S3. 147
il faut entendre celui où il réside depuis un temps moral, et non celui où il se trouve Instantanément et sans intention d'y résider. Il est évident que c'est moins encore à la résidence simple qu'au domicile que peut être commis l'huissier, lorsque le débiteur est absent de l'un comme de l'autre. ]]
[ &&3I quater. L'huissier commis pour signifier un jugement portant con~ trainte aura-l-il besoin d'une nouvelle commission pour signifier une seconde fois le jugement , si la première notification est annulée , ou l'arrêt confirmaiif en cas d'appel ?
Dans le cas où une première notification serait nulle, il est évident que l'huissier, muni d'un pouvoir spécial et dont le mandat n'a été ni accompli ni révoqué, n'a pas besoin, pour recommencer, d'une nouvelle commission; c'est ce qu'enseignent MM. Berriat Saint-Prix, p.78V, et CoiN-DELisLE,Comm., p. 48, et c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, réformant un arrêt contraire, dans l'intérêt de la loi, 26 nov. 1810 (J. Av., t. 8, p. 583, et J. P., 3e édit., t. 8, p. 661).
MM. Coin-Delisle, Comm., p. 48, cIDalloz, t. 3, p. 788, pensent que la solution doit être la même lorsque, sur une opposition ou sur un appel, il y a eu confirmation du jugement. Nous ne partageons pas cette opinion, etnouscroyons que la signification du jugement par défaut ou du jugement frappé d'appel a épuisé le mandat de l'huissier commis. L'emprisonnement aura lieu, en cas d'opposition, uniquement en vertu du jugement rendu sur celte opposition, Voy. nos principes à cet égard, t. 2, p. 87, Quesl. 661. Quanta un arrêt confirmaiif, il doit être signifié au débiteur ; l'emprisonnement est la conséquence de cet arrêt : la signification ne peut donc en être régulièrement faite que par un huissier commis par la Cour ( Voy. t. 2, p. 535, notre Quest. 1994, etsuprà, p. 142, noire Quesl. 2629 ter). J]
9089. L'élection de domicile, dans une signification du jugement faite avant le commandement, dispenserait-elle d'en faire une nouvelle dans ce dernier acte?
La Cour de Rennes et celle de Toulouse, par les arrêts cités sur la Quest. 2629, se sont prononcées pour l'affirmative, par suite de la décision renduepar elles sur le point de savoir si la signification du jugement peut être séparée de la notification du commandement.
Nous avons exposé les raisons qui nous ont paru s'opposer à ce qu'on regardât cette décision comme certaine, et qui, conséquemment, peuvent être objectées contre la solution que les Cours de Rennes et de Toulouse ont donnée sur la présente question. (V. Quest. 2204.)
[[11 est en effet certain, une fois qu'il est admis que le jugement de condamnation et lecommandement à fin de contrainte doivent être signifiés par le même acte, que cet acte doit contenir l'élection de domicile de la part du créancier; et 'd'inconvénient qui résulterait, pour le débiteur, d'une élection qui ne se trou-
terait que dans un acte antérieur au commandement est encore un arguîent en faveur du système que nous avons présenté sous la Quesl. 26*29. Le créancier devra donc élire domicile dans la signification du jugement de condamnation avec commandement, ou bien y réitérer celte formalité, si elle se trouvait déjà dans une signification antérieure, que nous avons considérée comme inutile et fruslratoire, Quest. 2628 1er. J]
0(333. Si le tribunal qui a rendu le jugement prononçant la contrainte était un tribunal de commerce, sera-ce dans la ville où siège ce dernier que l'on devra faire l'élection de domicile?
On pourrait dire, pour l'affirmative, que si la loi n'a point distingué entre les
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tribunaux civils et les tribunaux de commerce, quoique ceux-ci ne connaissent point de l'exécution de leurs jugements, c'est qu'il ne s'agit pas encore de cette éxecution ; que l'élection de domicile, faite dans l'acte de signification du jugement et du commandement, n'empêchera pas d'en faire une seconde, lors de l'arrestation, dans le lieu où le débiteur sera incarcéré (art. 783); que celte seconde élection, qui a pour but spécial l'exécution de la contrainte, ne fait point cesser la première, qui n'a pour objet aucun acte d'exécution, mais seulement la signification des actes d'offres ou d'appel, que le débiteur, par argument de l'art. 58 ï, pourrait (aire à ce premier domicile élu.
M. Pigeau, en admettant que l'on peut signifier à ce domicile élu les actes dont nous venons de parier, dit cependant que si le tribunal qui a prononcé le jugement est un tribunal de commerce, comme il ne connaît pas de l'exécution, laquelle appartient au tribunal civil du domicile du débiteur, c'est dans le lieu de ce dernier tribunal que doit être faite l'élection, à moins qu'il ne s'agisse d'un jugement susceptible d'opposition, auquel cas il faudrait taire aussi l'élection dans le lieu où siège le tribunal de commerce.
Tel est aussi le sentiment de M. Delyincourt, t. 2, de ses Institutes du droit commercial, p. 511.
Nous n'admettons point l'opinion de ceux qui pensent que, la loi n'ayant fait aucune distinction , l'élection de domicile doit être faite dans le lieu où siège le tribunal de commerce qui aurait rendu le jugement.
11 nous semble, en effet, que le législateur n'a prescrit l'élection de domicile qu'en considération de ce que le débiteur pourrait signifier un acte quelconque qui pourrait donner lieu à; une décision à rendre sur une diificulié relative à l'exécution du jugement.
Or, il n'y a que le tribunal qui a rendu ce jugement qui puisse connaîire de son exécution, et voilà pourquoi la loi exige que l'élection de domicile soit faite dans le lieu où siège ce même tribunal; mais elle n'a pu avoir en vue de comprendre, d<r<ns les expressions trop générales de l'art. 780, le tribunal de commerce, puisqu'il ne peut connaître de l'exécution de ses jugements.
Ainsi nous adoptons l'opinion de MM. PigeauelDelvincourt, etnous pensons comme eux que l'élection de domicile doit être faite, lorsque le jugement émane d'un tribunal de commerce, dans le lieu où le débiteur sera incarcéré, parce que c'est, selon la loi, le lieu où l'on peut dire que l'exécution se poursuit. Or, l'art. 553 dispose que les contestations élevées sur l'exéculion des jugements des tribunaux de commerce seront portées au tribunal de première instance du lieu où l'exécution se poursuivra.
[[MM. Favard de Langlade, Répcrl., t. 1, p. 685; Dalloz, v° Contrainte par corps, t. 3, p. 792, et Souquet,Z)<c/. des temps légaux, 1 39e labl., 4e col., se sont ralliés à cette opinion. Quant à nous, après y avoir mûrement réfléchi, nous persistons dans celle que nous avons précédemment émise ( J. Av., t. 8, p. 709 etsuiv.), et qui résout affirmativement la question proposée. Ce qui sans doute a induit en erreur M. Carré et les auteurs qu'il cite, c'est qu'ils supposent toujours que l'art. 780 n'a eu d'autre prévision, en exigeant l'élection de domicile du créancier au lieu où a été rendu le jugement portant contrainte, que celle des difficultés que pourrait soulever l'exécution de ce jugement; que cet article n'a ordonné l'élection de domicile que dans ce but, et que dès lors il ne pouvait avoir en vue les tribunaux de commerce, qui ne connaissent pas de l'exécution de leurs sentences.
Mais c'est là une hypothèse toute gratuite.
L'art. 791 veut, il est vrai , que les demandes en nullité d'emprisonnement pardesmoyens de fond soient portéesdevant le tribunal de l'exécution du jugement, c'est-à-dire, en vertu de l'art. 553, devant les juges de première instance du lieu où sera poursuivie l'exécution de la sentence consulaire; mais ce cas, qui
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lie peut d'ailleurs se présenter qu'à la suite de l'incarcération, n'a nul rapport avec l'élection de domicile exigée par l'art. 780. Si le débiteur arrêté attaque au fond la validité de l'emprisonnement, s'il prétend par exemple avoir payé la délie à raison de laquelle a été prononcée la contrainte par corps, il assignera le créancier au domicile élu , en vertu de l'art. 783, au lieu de l'incarcération, et qui est établi tant à raison des nullités de fond que des nullités de forme, quoique la demande soit susceptible d'être portée devant des tribunaux différents. De ce que celle dernière élection de domicile est faite au lieu de l'incarcéialion, il ne faut pas induire qu'elle servira uniquement aux demandes à porter devant le tribunal de l'incarcération , mais bien que la loi l'a voulu ainsi , pour que le débiteur sût où. trouver celui conlre qui il élève un débat, de quelque nature qu'il soit. Cette dernière élection, en un mot, montre au débiteur son adversaire, mais non le tribunal qui doit décider entre eux. Ces principes sont implicitement reconnus par M. Carré qui, par une contradiction, assez étrange, veut que l'élection de domicile exigée par l'art. 780 soit faite, dans le cas où le jugement aurait été rendu par un tribunal de commerce, au lieu où le débiteur sera incarcéré; mais il n'a pas fait attention que celte élection, impossible peut-être avant l'emprisonnement, puisque le lieu de l'incarcération , c'est la prison la plus voisine du lieu de l'arrestation, qui ne saurait être déterminée d'avance, deviendrait après complètement inutile, et formerait double emploi avec l'élection de domicile exigée par l'art. 783. 11 suit de là, et la Cour de Montpellier, 22 août 1827 (J. Av., t. 3, p. 117; /.P.,3eédit., t. 21, p. 758), l'a reconnu en principe, que la loi n'a pas entendu contraindre le créancier à faire élection de domicile dans le lieu où siège le tribunal qui doit connaître de l'exécution; ce qui, d'après les explications précédentes, serait une formalité sans but.
Ce point une lois admis, ceux qui partagent l'opinion de M. Carré n'ont plus rien à ajouter, sinon que l'élection de domicile dans le lieu où siège le tribunal de commeree qui a rendu le jugement est inutile et fruslraloire : mais ceci n'a pas plus de fondement; car, d'un côté, l'art.780 l'exige en termes formels par leur généralité, généralité que M. Carré lui-même, comme on l'a vu plus haut, constate en la blâmant; et d'un autre côté, on comprend assez que la loi, ayant surtout en vue l'intervalle du commandement à la contrainte, fixe indistinctement l'élection de domicile au lieu où le jugement a été rendu, de quelque juridiction qu'il émane, parce que ce lieu est en général celui du domicile du débiteur défendeur à la condamnation, parce qu'elle pense qu'il y trouvera plus de (acililé pour réunir les sommes dont il a besoin dans un si court délai, et qu'elle veut, en un mot, lui aplanir autant que possible les voies pour échapper à l'emprisonnement.
MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 350 ; Coin-Delisle , Comm., p. 49; se montrent favorables à noire opinion, consacrée formellement par deux arrêts des Cours de INîmes, 4 mai 1824 (J. P., 3e éd., 1. 18, p. 675) et de Montpellier, 22 août 1827 ( /, Av., t. 37, p. 117). ]]
9634. L'élection de domicile faite par le créancier peut-elle profiter à
d'autres qu'au débiteur?
Il a été décidé par un arrêt de la Cour de cassation du 17 juillet 1810 (J. Av., t. 8, p. 252), que l'obligation d'élire domicile n'est imposée au créancier que dans le seul intérêt du débiteur; d'où il suit que toute personne prétendant avoir quelque action à exercer conlre le créancier, à raison de l'exercice de la contrainte, ne peut le faire citer dans le lieu où il a fait cette élection de domicile (1).
(1) Cet arrêt a été rendu par application I Mais la même décision serait rendue sou» des art. 10 et 14 de la loi du 15 germ.au VI. J l'empire du Code, ainsi qu'on peut s'en assu-
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[[ MM. ( < ffinière ( J. Av., t. 8, p. 579) ; Fàvard de Langlade, Itôpm., t. 1, p. 686, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 360, ont adopté celte solution, en se fondant sur ce que le droit d'assigner le créancier ailleurs qu'au tribunal de son domicile réel est une exception que justifie la position tonte particulière du débiteur, et au bénéfice de laquelle nul autre que lui ne saurait être admis.
Telle n'est pas notre opinion. Nous avons déjà développé nos raisons de décider, à l'occasion de la Saisie exécution, t. 4, p. 686, 692 et 744, Questions 2007 bis, 2009, *2068 bis, et 2079. ]]
Art. 781 . Le débiteur ne pourra être arrêté, 1<> avant le lever et après le coucher du soleil ;
2° Les jours de fête légale;
3°Dans les édifices consacrés au culte, et pendant les exercices religieux seulement;
4° Dans le lieu et pendant la tenue des séances des autorités constituées ;
5° Dans une maison quelconque, même dans son domicile, à moins qu'il n'eût été ainsi ordonné par le juge de paix du lieu, lequel juge de paix devra, dans ce cas, se transporter dans la maison avec l'officier ministériel.
Tarif, 6 et 52. — Q Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 266 et suit., n0i 16 à 25.} — Décret du H mars 181)8, art. 15. — Loi du 15 brum. an VI, tit. 3, art. 4. — Cod. proc. civ., art. 556 , 793, 794 et 1037.— Cod. proe. civ., art. 184.— [".Notre Dict gén. de proc, v° Contrainte par corps, n01 2 1 9 à 244. — Devillencuve, v" Emprisonnement , noS 55 à 67. — Arm. Palloz, V Contrainte par corps, nd' 514 à 549 — Locré, t. 22, p. 326, n" 18; p. 193, n° 109, et p. 601, n* 42.
Questions traitées: L'art. I0.ï7 est-il interprétatif de l'art. 781, en *orte que l'on doivo considérer celui-ci comme s'il était conçu dans les mêmes terme9 que l'autre ? Q- 2635. — L'arrestation seraitelle nulle, pour avoir été faite dans un moment très rapproché du Icvpt du soleil, ou qui suivrait presque immédiatement son coucher ? Q. 2636. — Pour juger si l'emprisonnement a eu lieu pendant le jour, doit-on considérer le fait réel de cet emprisonnement plutôt qu'une erreur d'expressions qui se trouverait dans le procès-verbal, et qui, prise isolément du fait dont il s'agit , ferait supposer qu'il aurait eu lieu à une heure indue ? Q. 2637. — L'huissier doit-il mentionner dans son procès-verbal l'heure à laquelle il a arrêté le débiteur? Q. 2638. — La disposition île l'art 1037, qui permet de faire des exécutions les jours de l'êtes légales, en vertu de permission déjuge, dans le cas où il y aurait péril en la demeure, s'applique-t-clle à l'emprisonnement? Q. 2630. — Une arrestation pourrait-elle avoir lieu un jour de réjouissances publiques? Q. 2639 bis — Quels sont les lieux que l'on doit considérer comme édifices consacrés au culte ? Q. 26 s'0. — Doit-on faire quelques distinctions entre les exercices religieux, en sorte qu'il en soit quelques-uns pendant lesquels on puisse procéder à l'arrestation dans un édifice consacré au culte? Q. 2611. — Lst il bien certain qui résulte des termes de la troisième disposition de l'art. 7X1, qu'on puisse, hors du temps des exercices religieux, arrêter un débiteur dans un édifice consacré au culte, si l'on n'y célèbre pa* ? Q. 2642. — Par le lieu des séances des autorités constituées, la loi a-t-elle entendu désigner toute l'enceinte? (J. 2613. — Peut-on , avant ou après les séances des autorités constituées, arrêter dans les lieux où elles se tiennent, de même qu'on le peut dans les lieux destinés au culte, avant ou après le* exercices religieux ? Q. 2614. — Quelles sont les autorités que l'art. 781 désigne sous le titre d'autorités constituées? Q 2b45. — Peut-on arrêter un négociant dans les lieux et pendant les heures de bourse ? Q, 2646. — Mais pourrait-on arrêter une personne quelconque dans le mom ntoù elle remplirai une fonction ou profession dont il importe au public que l'exercice ne soit pas interrompu, et à laquelle l'emprisonnement l'empêcherait de vaquer ? Q. 2647. — ISe peut-on arrêter un débit nr dans les lieux consacrés au culte ou aux séances des autoriiés publiques, qu'avec l'assistance du juge ^ e paix, et en vertu d'une ordonnance de sa part? Q. 2618. — Comment faut-il entendre ces expressions du n" S de l'art. 781 : maison quelconque ? Q. 2648 bis. — Les gardes du commerce ont-ils besoin de lu permission et de lu présence du juge de paix pour arrêter un débiteur dans son domicile ou dans
rer par ce que nous avons dit sur la Ques- 1 notre avis opposé à celui de M. Carré. 3 tion 2009. C V ou. , sous celle question , J
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celui d'un tiers ? Ç.2619. — Comment l'huissier doit-il procéder relativement à lu réquisition à faire au juge de paix et à lu manière do constater lu présence de c ■ magistrat à l'air 'Station ? (J. 2 h — La capture du débiteur, faite à son domicile suns permission ni assistance du juge de paix, estelle validée par la survenance de ce magistrat avant l'emprisonnement? Q 2t»5l. — I, 'huissier, en attendant l'arrivée du juge de paix , peut il prendre des mesures pour empêcher l'évasion du débiteur, par exemple établir se* témoins à sa porte? Q. 2661 bis. — Si le juge de paix du canton no faisait pas droit à la réquisition de l'huissier, celui-ci pourrait il requérir un autre juge de paix ? Q. 2652. — Le juge de paii, dans le cas où il refuserait d'ordonner l'arrestation d'un débiteur, pourrait-il être passible dédommages-intérêts? Q. 2652 bis.~\
DXV.Lcs disposilions de l'art. 781 sont toutes empruntées aux anciens usages et règlements ; mais nous remarquerons, avec M. Demiau-Crouzilhac, p. 478, qu'il serait dilficile de justifier la limitation de l'inviolabilité des édifices consacrés au culte, au temps où les offices religieux s'y célèbrent. Nous dirions comme lui, qu'à chaque instant, ces édifices peuvent être fréquentés par des personnes pieuses, qui, dans le silence du recueillement, déposent aux pieds de l'Elernel leurs prières et l'hommage de leur respect et de leur amour. Pourquoi seraient-elles troublées dans cet asile de paix par une contrainte qui ne peut se faire sans quelque éclat? Nous voudrions du moins (car le respect dû au lieu saint doit être concilié avec la nécessité d'exécuter la loi) que des mesures fussent prises de manière à ce qu'on fût assuré que le temple fût absolument désert, pour que l'on pût arrêter la seule personne qui s'y trouverait non pour acquitter un devoir religieux , mais pour se soustraire à l'exécution ordonnée contre elle.
On remarquera la disposition du dernier paragraphe de l'article, par laquelle l'inviolabilité du domicile est respectée, en même temps que des abus criants, qui seraient la conséquence nécessaire du principe contraire, sont prévenus j le jugement ou l'acte exécutoire reçoit sans trouble son exécution, et les créanciers et les huissiers n'ont plus besoin , comme il arrivait trop souvent autrefois, de recourir à des violences qui étaient suivies des plus funestes accidents.
9635. L'art, 1037 est-il interprétatif de Vart. 781, en sorte que l'on doive considérer celui-ci comme s'il était conçu dans les mêmes termes que l'autre?
Cette question est importante en ce que, dans une partie du mois de juin, le soleil, dans certaines parties du royaume, se lève avant quatre heures du matin, tandis que, sur les derniers jours de mars , il se lève avant six heures du matin et se couche après six heures du soir. Or , si l'on pouvait appliquer à la contrainte par corps la disposition générale de l'art. 1037, d'après laquelle aucune signification ni exécution ne peuvent être laites , depuis le 1er octobre jusqu'au 3t mars, avant six heures du malin et après six heures du soir, et depuis le 1er avril jusqu'au 30 septembre, avant quatre heures du malin et après neuf heures du soir, il s'ensuivrait, dans l'hypothèse ci-dessus, que l'emprisonnement serait nul, quoique fait après le lever ou avant le coucher du soleil, parce qu'il aurait été fait avant ou après les heures fixées par cet art. 1037.
Si, au contraire, l'art. 781 doit être appliqué selon ses termes, indépendamment des dispositions de l'art. 1037, il faudrait considérer l'emprisonnement comme valable, encore bien qu'il eût été fait hors des heures indiquées par cet article, parce qu'il suffirait, pour sa validité, que le soleil fût sur Thorison au moment où Tarrestion aurait eu lieu.
De là naît la question que nous avons posée ; question très controversée parmi les commentateurs du Code.
M. Berriat Saint-Prix, p. G28, not. 5, soutient que l'art. 781 a été expliqué par l'art. 1037, et que c'est d'après cet article que l'on doit se conduire dans l'exercice de la contrainte par corps. Il se fonde sur ce que les dispositions générales du Code ont toutes pour objet de fixer le véritable sens de
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quelques articles susceptibles d'interprétations diverses, etc., ets'appnie à cet egard de deux passages des discours de M. le conseiller d'Etat Galli et de M. le tribun Mallarmé. (F. édit. de F. Didot, p. 358 et 371.)
M. Lepage, dans son Traité des saisies, t. 2, p. 327, explique aussi l'article 781 par l'art. 1037 , où l'on voit, dit-il, que le lever et le coueber du soleil sont fixés aux heures que cet article indique. M. Demiau-Crouziliiac, p.477, applique aussi l'art. 1037; mais M. Delaporte, t. 2, p. 358, dit, au contraire, qu'il faut se régler d'après le lever et le coucher du soleil, et non suivant les expressionsde l'art. 1 037, qui ne peut recevoir d'application au cas de la contrainte. Même opinion de la part de MM. Thomine Desmazures, p. 286; Pigeau, t. 2, p. 271, et Pardessus {Cours de droit commerc, t. 5, p. 273, 2e édit.). Il suffit, disent les deux premiers, que les autres exécutions se fassent durant le jour; mais celle de la contrainte doit avoir lieu pendant que le soleil est sur l'horison, parce que, ajoute M. Pardessus, les dispositions générales, sur l'heure avant ou après laquelle ne peuvent être laits les exploits, ne s'appliquent point à ce mode d'exécution.
Nous n'entrerons point dans la discussion des moyens que l'on peut faire valoir pour et contre chacune de ces deux opinions, parce que nous croyons trouver une raison décisive en faveur de la dernière, dans la circonstance" que Fart. 794- du projet, correspondant à l'art. 781, avait déterminé pour l'arrestation les heures avant ou après lesquelles elle ne pouvait avoir lieu, ainsi que l'art. 1037 l'a lait pour les autres exécutions. On a substitué à cette lixation d'heures la disposition relative au lever et au coucher du soleil, et comme on ne l'a pas fait sans motifs, on doit en conclure qu'il faut s'attacher strictement à l'art. 781 du Code.
Cet article a été rédigé tel qu'il est, sur la demande qu'en avaient faite les Cours d'Agen, de Bourges et de Toulouse, en faisant observer que l'arrestation devaitabsolumenl avoir lieu de jour, et qu'il arriverait, dans le plus grand nombre de départements, que l'heure de l'arrestation, fixée telle qu'elle l'était par le projet, eût été avant le commencement et après la fin du jour, pendant une partie de l'été et de l'hiver. C'est aussi ce qui pourrait avoir lieu, si l'on suivait l'art. 1037, et c'est ce que le législateur a eu l'intention d'éviter.
[[Cette question a reçu trois solutions diverses qu'il importe de ne pas confondre.
La doctrine de M. Berriat Saint-Prix, appuyée par M. Ginouvier, Traité de la Contrainte par corps, p. 131 , et qui entend expliquer par la disposition de l'art. 1037 celle de l'art. 781, est évidemment inadmissible en présence du texte de ce dernier et de la discussion préliminaire rappelée par M. Carré. Mais M. Coin-Delisle, Comm., p. 52, après M. Demiau-Crouzilhac, a soutenu une opinion plus plausible, en reconnaissant la dérogation à l'art. 1037, résultant de ce que le débiteur ne pourra jamais être arrêté avant le lever , ou après le coucher du soleil; cet auteur croit néanmoins ce dernier article applicable , en ce sens que nulle arrestation ne saurait avoir lieu avant ou après les heures qu'il indique ; en un mot, la disposition de l'art. 781 serait une défense et non une règle. 11 semble effectivement assez bizarre que la loi, à une heure qui peut être celle où nulle exécution n'est permise, ait voulu autoriser la plus rigoureuse, la plus exorbitante de toutes. Il faut cependant rejeter celte distinction, que repoussent également le texte et l'esprit de la loi. Il résulte des observations de la section législative du Tribunat, qui firent modifier la rédaction primitive, que le lever et le coucher du soleil sont les seuls termes de l'exécution de la contrainte par corps. Nous adoptons par conséquent l'opinion de M. Carré, consacrée d'ailleurs par la Cour de Bruxelles, 1er mars 1813 (J. Av., t. 8, p. 480, et J. P., 3e édit., t. 11 , p. 177), et soutenue par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 464; Fayard de Langlade, t. 1, p. 686} Thomine Desma-
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zures, 1.2, p. 351 ; Dalloz, t. 3, p. 790, et Souquet, Dicl. des temps légaux, v° Emprisonnement, 1 iOe tabl., 5e col., n° 14. ]]
£636. L'arrestation serait-elle nulle , pour avoir été faite dans un moment très rapproché du lever du soleil , ow </ui suivrait presque immédiatement son coucher?
Oui, d'après deux arrêts de la Cour de Colmar , l'un du 16 therm. an XII (S. 5.2.42, J. Av., t. 8, p. 179, et J. P., 3eédit., t. 4, p. 128); l'aulre du 31 août 1810 (S. 11/2.78; J. Av., t. 8 , p. 479, et J. P., 3e édil., t. 8, p. 585); ce qui, ainsi que le remarque M. Berriat Saint-Prix, ubi suprà, prouve combien il faut être circonspect quand on fait exercer la contrainte , puisque tout est de rigueur dans l'observation deses formes, attendu qu'elle est lemode d'exécution le plus violent, et même une espèce de peine.
[[Cette décision est la conséquence rigoureuse de celle que M. Carré a donnée sur la question précédente, et que nous avons adoptée.
Mais de ce que la prohibition ne porte que sur le fait de l'arrestation avant le lever du soleil , faut-il conclure qu'il serait permis à l'huissier de surveiller le débiteur de grand matin et de manière à l'arrêter au moment préfixe? M.Thomine Desmazures, t. 2, p. 351 , soutient l'affirmative, à l'appui de laquelle il cite un arrêt de la Cour deCaen, et son avis devra être adopté dans tous les cas où la surveillance, qui est non-seulement un droit, mais même un devoir de l'huissier, ne serait pas accompagnée de violences et de mesures qui, par le fait, priveraient le débiteur de sa liberté, avant l'instant où son arrestation pourrait avoir lieu; Y . M. Souquet, Diction, des temps légaux, 140e tabl., 5e col., n° 14.
Du reste l'huissier doit prendre garde à ce qu'une excessive ponctualité de sa part ne jette quelque doute sur le point de savoir si le soleil était levé au moment de la contrainte. Les arrêts précités de la Cour de Colmar avaient pris pour règle les tables astronomiques; mais il est une multitude de communes dont la latitude n'a pas encore été déterminée, et où par conséquent la difficulté serait grave. Tout au moins serait-il convenable que l'arrestation n'eût jamais lieu avant l'heure fixée pour les exécutions par l'art. 1037. ]J
£63? .Pour juger si l'emprisonnement aeu lieu pendant le jour, doit-on considérer le fait réel de cet emprisonnement, plutôt qu'une erreur d'expressions qui se trouverait dans le procès-verbal, et qui, prise isolément du fait dont il s'agit, ferait supposer qu'il aurait eu lieu à une heure indue?
Cette question a été soumise à la Cour de Riom , qui l'a décidée pour l'affirmative, par arrêt du 14 oct. 1808 (S. 12.2.193; J. Av. t. 8, p. 547, et J. P., 3eédit., t. 7, p. 173).
Dans l'espèce, le procès-verbal de l'huissier portait que l'emprisonnement avait été fait à onze heures de relevée; or, dit-on, c'est comme si l'on avait dit qu'il eût été fait a onze heures du soir : donc il est nul, d'après les art. 781 et 794.
Mais il était pouvé, et par l'écrou et par un acte postérieur, que cet emprisonnement avait eu lieu à onze heures du malin : il y avait conséquemment erreur dans le procès-verbal.
Le demandeur en nullité maintenait qu'il importait peu qu'il y eût erreur, le procès-verbal faisant foi de ce qu'il énonçait, et faisant foi contre le créancier, de même que contre le débiteur, puisqu'il est un titre commun. 11 a pourobjet, ajoutait-on, de constater l'heure de l'arrestation : on doit donc le consulter seul pour connaître cette heure.
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La Cour a rejeté ces maintiens, attendu qu'il était démontré, par l'acte d'écrou, que la désignation de onze heures et demie de relevée dans le procèsverbal d'emprisonnement, n'était qu'une erreur de copiste, et que, démentie par le fait matériel de la capture, elle ne pouvait faire la matière d'un moyen de nullité.
[[Nous ne croyons pas cette décision susceptible de difficulté. Tout es les fois que la preuve de l'erreur résulte d'actes et de faits qui entraînent la conviction des juges, ils ne doivent point se préoccuper de l'erreur elle-même. ]]
9639. V huissier doit-il mentionner dans son procès -verbal V heure à laquelle il a arrêté le débiteur?
Ni l'art. 781 ni l'art. 783 ne l'exigent, et c'est un des motifs pour lesquels il faut, comme l'a fait la Cour de Riom, dans l'arrêt cité sur la précédente question, s'en rapporter au fait matériel de l'arrestation, pour connaître l'heure à laquelle elle a été faite.
M. Delaporte, t. 2, p. 353, dit cependant qu'il résulte de ce que l'arrestation ne peut être laite avant le lever et après le coucher du soleil que l'huissier doit exprimer l'heure à laquelle il airèîe. Mais cette mention ne nous semble qu'un acte de prudence de sa part, et non pas une obligation rigoureuse, qui, pour défaut d'accomplissement, puisse avoir quelque influence sur la validité de l'emprisonnement.-
[[La Cour de Nîmes, 4 mai 1824 (/. Av., t. 28, p. 12), a jugé conformément à l'opinion de M. Carré. Si l'oubli de cette mention sert, dans quelques cas, à jeter de l'incertitude sur la validité de l'arrestation, le tribunal peut, dans celte hypothèse, comme dans celle de la question précédente, ordonner une enquête qui ne va pas, comme l'a remarqué l'arrêt précité , contre le contenu du procès-verbal, mais qui tend simplement à établir un lait sut lequel le procès-verbal a gardé le silence, ou s'est exprimé d'une manière douteuse. Voy. par analogie, notre Quest.'2\l2qualer, t. 5, p. 661.
L'enquête pourra être ordonnée d'office par le juge. En général, comme le fait observer M. Pigeau, Comm., p. 464, les preuves d'une irrégularité doivent être offertes par le débiteur demandeur en nullité. Mais lorsque le juge cherche a s'éclairer, il est maître d'ordonner, ainsi que nous l'avons établi, t. 2, p. 26, Quest. 6 19, à la note, tous les moyens d'instruction propres à déterminer et à former sa conviction. ]]
£l»39. La disposition de Vart. 1037, qui permet de faire des exécutions les jours de fêtes légales, en vertu de permission du juge, dans le cas où il y aurait péril en la demeure, s'applique-t-elle à V emprisonnement?
L'autorisation que l'art. 1037 permet de demander au président ne peut, dit M. Deihiau-Crouzilhac, p. 477, s'étendre jusqu'à l'arrestation d'un individu, parce qu'il n'y a jamais de motifs qui puissent rendre celle mesure ingénie en matière civile.
M. Berriat Saint-Prix, p. 144, not. 3, § 3, di-i, au contraire, qu'il semble que l'autorisation peut être accordée, parce que l'art. 1037 est postérieur à l'article 781 ; que sa disposition est générale, et que cela esl d'ailleurs conforme à l'ancien usage attesté par Jousse, sur l'art. 11 du titre 4 de l'ordonnance de 1067.
Nous ferons observer quecet usage, d'après Jousse lui-même, Rodier, surl'article I3dutilre précité, et Polhier, part. 5, chap. î, §4, était borné au cas où un débiteur, qui alors ne pouvait être arrêté dans sa maison, s'y tenait caché peur n'eu sortir que les jours de dimanche ou de fêle, et que l'on exigeait en ou-
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tre que la contrainte fût exercée pour de fortes sommes, etc.; d'où Pothier conclut que la permission d'arrêter un débiteur un jour de dimanche ou de fêle ne devait s'accorder que très rarement, et dans les cas extraordinaire».
En Bretagne, il n'était permis d'arrêter ces jours-là que pour les affaires du roi, pour crime et lait de police, ou par ordre de la Cour. (V. Dutarc-Poullain, t. 10, p. 567.)
Ces observations prouvent combien le président doit être attentif, aujourd'hui surtout que l'arrestation peut-être faite dans la maison du débiteur, à n'accorder la permission d'y procéder un jour férié que dans des cas pressants; par exemple , lorsqu'il y a de justes motifs de craindre la fuite du débiteur. Ce n'est qu'alors que l'emprisonnement pourrait être jugé valable, en conformité de l'art. 1037.
On remarquera que si nous admettons ici l'application de cet article, c'est nonseulement par les raisons exposées par M. Berriat Saint-Prix, mais parce que la seconde disposition de l'art. 78i défend l'arrestation les jours de fêles légales, dans les mêmes termes que le premier défend toute exécution en général, à la différence de la première disposition du même art. 781, qui , relativement aux heures, est conçue dans des termes qui diffèrent tellement de ceux de l'article 1037, que nous avons cru pouvoir en rejeter l'application dans l'espèce de la Quest. 2635.
[[Cettedernière précision de M. Carré nous paraît de la plus grande justesse. L'art. 1037, postérieur à l'art. 781 , est l'une de ces dispositions générales qui, selon les termes de M. Mallarmé {rapport au Tribunal), « ont toutes pour 06jet de fixer le véritable sens de quelques articles susceptibles a" interprétations diverses, » sauf dans les cas où il leur est expressément dérogé, comme dans le premier n° de l'art. 781 ; tout consiste donc à savoir si la dérogation existe encore dans celui-ci.
L'art. 1037 pose un principe général, qui est que nulle exécution n'aura lieu un jour de fêle légale, puis immédiatement une exception, motivée par l'urgence, et atténuée, en ce qu'elle pourrait avoir de fâcheux , par la nécessité d'une autorisation judiciaire. L'objection tirée de ce que, sous l'ancienne jurisprudence, l'arrestation n'était alors permise que parce que, les autresjours, le domicile était absolument inviolable, n'a donc aucune v.ileur, car il s'agit uniquement de savoir si le débiteur peut, un jour de fête légale, être arrêté en cas d'urgence, et sur l'autorisation du juge, ce qui, selon nous , ne doit souffrir aucune difticulté.
M. Demiau-Crouzilhac objecte, il est vrai, que cette urgence ne saurait exister; mais ce n'est plus là qu'une question d'app-réciation. Le débiteur peut, un jour de fête légale, se trouver à quelques lieues de la frontière et la solennité du moment ne l'empêcherait ni de voyager, ni de s'échapper, si une permission judiciaire n'y venait mettre obstacle.
M. Thomine Besmazures, Comm. , p. 352, se range à cette opinion , quoiqu'avec quelque répugnance. 11 veut, ce que nous ne contestons pas, que l'urgence soit réelle, qu'il y ait lieu par exemple de craindre la luite du débiteur, ce qui n'est pas, quoiqu'il en dise, une circonstance très rare. Tout doit évidemment, sur ce p*int, dépendre de l'appréciation du juge.
M. Coin-Delisle, Comm. , p. 52, plus absolu encore que M. Demiau-CrouzUhac, qui ne rejetait notre opinion que sur ce qu'en cette matière il ne concevait pas d'urgence, argumente de ce que l'application de l'art. 1037 rendrait inutile la disposition de l'art. 781 que nous expliquons; mais celte objeciion est sans portée. Le n° 2 de l'art. 781 est certainement moins inutile que l'article 68 par exemple; et l'art. 82S, Cod. proc. civ., qui, sans même renvoyer à l'art. 1037, et tout en déiendant la remise d'un exploit ou la saisie-exécution
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un jour de fêle légale, permettent aux juges d'autoriser l'un et l'autre lorsqu'ils le croirons convenable.
Notre avis est celui de MM. Berriat Saint-Prix, p. 144, et FavarddeLan- GI.ade, 1. 1, p. 686; le premier de ces deux auteurs fait d'ailleurs observer loco cilalo, que le droit accordé au juge d'autoriser une arrestation non permise ne se rapporte qu'aux jours de fèle légale et non aux heures pendant lesquelles la loi délend d'exercer la contrainte, cela est de toute évidence. ]]
[[ £639 bis. Une arreslation pourrait-elle avoir lieu un jour de réjouissances publiques ?
Nous examinerons celte question sous l'art. 1037. ]]
£$>40. Quels sont les lieux que Von doit considérer comme édifices consacrés
au culte ?
On ne doit considérer comme tels que les lieux qui ont été indiqués et approuvés par le gouvernement ou l'autorité administrative, de concert avec les évêques, conformément à l'art. 44 de la loi du 18 gérai, an X, et au décret du 30 sept. 1807 ; autrement, il serait trop facile de faire étendre à des maisons particulières la prérogative de la troisième disposition de l'art. 781.
£[ Celte explication ne peut pas être contestée. ]]
SG41. Doit-on faire quelques distinctions entre les exercices religieux , en sorte qu'il en soit quelques-uns pendant lesquels on puisse procéder à l'arrestation dans un édifice consacré au culte?
11 faut remarquer, à l'égard des églises catholiques, dit M. Delaporte, t. 2, o. 353. que, comme on y dit des messes toute la matinée, ce temps e>t toul entier celui des exercices religieux; qu'en conséquence , on ne peut y mettre la contrainte à exécution pendant tout ce temps. Nous croyons que ce serait étendre, contre le texte de la loi, l'immunité dont jouissent les églises, si l'on annulait un emprisonnement, sur le motif que l'arrestation aurait eu lieu le malin ; il suffit, pour qu'elle soit valablement laite, que l'on ne célébrât pas au moment où elle aurait eu lieu.
Mais les ailleurs du Praticien proposent cette question : Qu'entend-on par exercices religieux? et ils répondent qu'on ne doit entendre par ces mots que les exercices qui se iont publiquement et au milieu du concours des fidèles ; par exemple, la messe, les vêpres et l'administra lion des sacrements chez les catholiques; le prêche chez les protestants, la prière chez les juifs. Mais on remarquera sans doute que la loi ne fait aucune distinction, et qu'il s'ensuit qu'aucune arrestation ne peut être faite, quel que soit l'objet de l'exercice reliiiieux qui aurait lieu dans l'intérieur d'un édifice consacré au cuite. C'est qu'en effet le législateur a eu moins en vue le concours des (idèles que de témoigner son respect pour les cérémonies de la religion, et de ne pas troubler ses ministres ou les ciloyens dans leurs acies de piété.
[[La Cour de cass., 9 oct. 1 82i (J. P., 3e édit., 1. 18, p. 1059), a décidé que la confession constituait un exercice du culte ; mais ce ne peut être , ce nous semble, que par rapport aux pénitents, et non aux tiers qui, au moment où elle a lieu, se trouveraient dans l'église. Toutefois, celle décision doit prouver que, s'il est inconvenant d'y arrêter un débiteur, il n'est guère moins difficile de le faire de manière à ne donner prise à aucune difficulté ; et celte double considération doit engager l'huissier à montrer la plus grande circonspection, et le
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juge à (I) s'imposer volontairement la règle de n'accorder l'autorisation d'entrer dans l'église que, comme l'art. 1037 en fait un devoir aux tribunaux, pour les jours de l'été légale, en cas d'urgence. On a d'ailleurs remarqué que le fait de l'arrestation d'un débiteur en un tel lieu ne s'est jamais présenté depuis la promulgation du Code de procédure. Les mœurs valent quelquefois mieux que les lois.
M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 358, pense qu'il n'y a pas de distinction h faire entre les exercices intérieurs et les exercices extérieurs du culte, et qu'il y aurait lieu d'annuler l'arrestation d'un débiteur, effectuée pendant qu'il suivrait une procession ou un enterrement. La loi se servant de la conjon< lion et, celte opinion ne nous paraît pas conforme à son vœu : néanmoins nous conseillons aux ofliciers ministériels de ne jamais troubler, par une exécution, l'exercice extérieur du culte. ]]
3642. Est-il bien certain qu'il résulte des termes de la troisième disposition de Varl. 781 qu'on puisse, hors du temps des exercices religieux, arrêter un débiteur dans un édifice consacré au culte, si Von n'y célèbre pas?
On a agité celte question, et l'on a dit que ces mots, pendant les exercices religieux, s'entendaient des exercices religieux célébrés, soit dans l'intérieur, soit à l'extérieur des édifices consacrés au culte, en sorte qu'il fallait séparer ces expressions de celles-ci, dans les édifices; d'où il suivrait qu'en aucun temps on ne pourrait arrêter dans ces édifices. Mais il est évident que le texte résiste à celte interprétation, les deux parties de la disposition étant jointes par une conjonctive, et celle jonction étant expliquée suffisamment par le mot seulement, qui termine la disposition. Ainsi Ton peut arrêter un débiteur dans le temps et aux lieux où se feraient des exercices de religion, soit à l'extérieur, soit dans l'intérieur des temples, lorsqu'on n'y célèbre pas le culte, quoi que nous en ayons dit, au commentaire, sur l'inconvenance de procéder en quelque temps que ce soit, dans les édifices religieux, à des exécutions judiciaires (2). (F. notre Quest. 356, t. 1, p. 177.)
[[ Cela ne peut faire difficulté ; nous nous en rapportons d'ailleurs à nos observations sur la question précédente. ]]
£643. Par le lieu des séances des autorités constituées, la loi a-t-elle entendu
désigner toute l'enceinte ?
Ces mois, lieu des séances, ont été substitués au mot enceinte de l'art. 4, tit. 3, de la loi du 15 germ. an VI, et l'intention des commissaires, dit M. Pigeau, dont le témoignage est d'autant plus respectable qu'il était de ce nombre, a été d'exclure de la prohibition toute la partie de l'enceinte qui ne serait pas le lieu des séances.
Ainsi l'arreslaiion pourrait être faite dans les Cours et lieux environnants.
(1) C L'autorisation du juge de paix est effectivement indispensable, comme lorsqu'il s'agit de pénétrer dans une maison particulière. F. question suivante, à la note.]
(2) Mais on sent qu'il n'est pas à supposer qu'un huissier, à moins qu'il n'y soit forcé par la nécessité, procède à l'arrestation dans lescirconstances mêmes dont nous Venons de parler. Toute affectation de sa part l'exposerait à uu juste blâme de la part
des autorités auxquelles il est subordonné, et nous pensons, comme M. Pigeau, t. 2, p. 27 1 , que l'on doit, lorsqu'il s'agit d'exécuter la contrainte par corps dans l'enceinlo d'un édifice religieux, observer au moins les formalités prescrites par le § 5 pour l'arrestation à opérer dans une maison.
[ Ce dernier point est universellement reconnu. V. MM. Thomine Desmazures, i. 2, p. 354 ; Cojn-Deusle , Comment., p. 51 .3
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Hien plus : M. Pardessus (Cours de droit commercial , t. 5 , p. 271) , pense qu'elle serait valablement laite dans les bureaux, en se conformant à ce qui sera dit ci-après sur l'arrestation d'un débiteur. C'est qu'en effet, le seul but de la prohibition de la loi est d'empêcher qu'on ne trouble l'autorité dans ses fonctions.
[[ Celte décision n'est pas contestée. A la vérité, M.Thomine Desmazures, t. 5, p. 353, dit seulement qu'on pourrait arrêter le débiteur dans une salle éloignée de celle de l'audience; mais l'espèce de restriction que semble indiquer ce mot, outre qu'elle donnerait prise à l'arbitraire, dans une matière qui n'en comporte pas, est formellement repoussée par la combinaison du n° 4 de l'article 781, avec l'art. 4, tit. 3 de la loi du 15 germ. an VI, rappelé par M. Carré.
M. Coin-Delisle, Comm., p. 50, partage cet avis. ]]
£<5J î. Peut-on, avant ou après les séances des autorités constituées, arrêter dans les lieux où elles se tiennent, de même qu'on le peut dans les lieux destinés au culte, avant ou après les exercices religieux?
Le législateur n'a pas eu moins de vénération pour les lieux consacrés à l'exercice du culte que pour ceux où se tiennent les séances des autorités constituées; et s'il n'a pas employé, dans la troisième disposition, le mol seulement, qui sert à expliquer qu'elle ne défend d'arrêter dans les temples que pendant les exercices religieux, on ne saurait en conclure qu'il eûl voulu établit une différence, relativement aux lieux où se tiennent les séances des autorités constituées. On sent qu'il y aurait, au contraire, plus de motifs pour prohiber l'arrestation dans les premiers que pour l'interdire dans les seconds, puisque les uns offrent aux regards les objets sacrés du culte, tandis que les seconds ne présentent par eux-mêmes rien qui puisse les rendre plus inviolables que tout autre lieu, hors des temps où siègent les dépositaires de l'autorité administrative ou judiciaire. Telle es>t aussi l'opinion de M. Pardessus, ubi suprà.
[[ On peut ajouter que la loi de germ. an VI portait défense d'exercer en ces lieux la contrainte en aucun temps , et que ces expressions furent supprimées aussi bien que le mot enceinte. La solution de M. Carré ne souflre donc point de doute. C'est aussi ce qu'admettent les autorités citées sur la question précédente. ]]
£645. Quelles sont les autorités que Vart. 781 désigne sous le titre (TàUTO-
RITÉS CONSTITUÉES?
A parler exactement, ce titre, autorités constituées, n'appartient qu'aux autorités immédiatement créées ou maintenues par la Charte constitutionnelle; mais nous ne pensons parque l'on doive expliquer dans un «eus aussi resserre les expressions de Part.781; il nous semble qu'il a entendu désigner toute autorité pu tonctionnairequi lient une séance ou audience. Ainsi, par exemple, on ne saurait dire que la contrainte par corps put être valablement exeicée, même en présence du juge de paix, durant les audiences des conseils de guerre, encore bien que ces autorités soient instituées et organisées par des dispositions qui ne font pas partie de la Charte.
Il nous paraît encore qu'il en serait de même, soit durant les leçons que donnerait un professeur dans un établissement public, soit pendant la tenue des collèges électoraux. Au reste, admettrait-on l'opinion contraire, par le molil que la loi ne s'est point formellement exprimée à cet égard , il serait toujours prudent, jusqu'à ce que la jurisprudence soit fixée, d'éviter de procéder à une arrestation dans les lieux que nous venons de désigner.
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[[ M. Ginouvier , traité de la Contrainte par corps, p. 132, fait observer qu'il n'est pas permis d'effectuer une arrestation dans le lieu et pendant la tenue des séances d'un conseil municipal, et celle opinion, comme toutes celles de M. Carré qui précèdent, doit être admise, en venu de ce principe universellement réconnu, qu'il faut donner à ces expressions autorités constituées toute la latitude raisonnable.]}
£64G. Peut-on arrêter un négociant dans les lieux et pendant les heures de
bourse ?
On ne le pouvait faire autrefois, mais d'après le silence de nos lois actuelles, nous croyons qu'il en est autrement aujourd'hui. Cette décision nous semble d'autant plus sûre, que l'art. 794 du projet défendait d'arrêter pendant la tenue des bourses, et que cette disposition a été supprimée dans l'art. 78t. {Voy. la Qucsl. 346.)
[[ Elle a été supprimée sur l'observation du Tribunat qu'il serait contre tome raison et toule décence qu'un négociant condamné par corps, pour n'avoir pas rempli ses engagements, pût trouver un asile parmi ceux mêmes qu'il avait trompés; la doctrine de M. Carré, approuvée par MM. Pige au, Comm., p. 465, et Coin-Delisle, Comm., p. 50, est donc inattaquable. ]]
9649. Mais pourrait-on arrêter une personne quelconque dans le moment où elle remplirait une fonction ou profession dont il importe au public que l'exercice ne soit pas interrompu, et à laquelle l'emprisonnement C empêcherait de vaquer?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 272, résout affirmativement cette question, qui, sous l'empire de l'ancienne jurisprudence, n'eût pas souffert de difficulté. Il cite un arrêt rapporté par Denisart, au mot Prison, qui décidait qu'un bergemepouvait être arrêté en gardant ses troupeaux. 11 était également certain, autrefois, qu'un boucher ne pouvait être arrêté les jours et pendant la tenue des marchés. M. Pigeau convient qu'un boucher peut être arrêlé aujourd'hui tous les jours auxquels il est permis d'exercer la contrainte; mais il semble admettre que le berger ne pourrait l'être dans la circonstance qui a motivé l'arrêt qu'il cite , et nous doutons que les tribunaux puissent admettre une telle exception.
On peut voir, dans les Commentaires de Jousse , de Rodier et de Serpillon, plusieurs autres exceptions qui étaient admises dans l'ancienne jurisprudence, et qui ne pourraient l'être aujourd'hui, parce qu'elles constituaient des prérogatives attachées à la qualité des personnes. Mais nous croyons, maigre le silence de la loi, qu'on ne pourrait arrêter un fonctionnaire public dans l'exercice de ses fonctions {Voy. Rodier, sur l'art. 13 du titre 34 de l'ordonnance), ni un militaire en activité de service, ainsi qu'il a été jugé par on arrêt cité par Jousse, sur l'art. 9. Ici notre opinion est fondée sur l'intérêt public, qui est la première de toutes les lois, et qui doit l'emporter nécessairement sur l'intérêt privé du créancier. Ce serait vainement que l'on opposerait, relativement au militaire , l'avis du conseil d'Etat du 7 therm. an Vil I (Voy. J. Av., t. 8, p. 451), qui déclare qu'il n'y a pas lieu à modifier, en faveur des conscrits , les dispositions des lois des 15 germ. et 4 flor. an VI (Voy. J. Av., eodem loco, p. '«45, n08 1 et 2); il est évident que cet avis ne s'applique qu'au conscrit susceptible d'être appelé au service, non pas à celui qui l'a été, et qui dès lors n'est plus conscrit , mais soldat.
M. Pardessus, ubi suprà, admet formellement celle opinion , en disant que la décence publique ne permettrait pas d'arrêter un débiteur pendant qu'U
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exerce une fonction publique extérieure; par exemple, un officier commandant un poste, un peloton.
[[ Celle question ne peut être convenablement résolue qu'au moyen de quelques précisions :
1° Toutes les fois que l'arrestation qui n'est permise que dans un intérêt privé serait de nature à troubler un service public, et par conséquent à compromettre un intérêt public, elle ne peut avoir lieu. Il est universellement reconnu que l'arrestation d'un débiteur remplissant une fonction publique extérieure, d'un soldat en faction, d'un officier à la tête d'un peloton, etc., serait contraire à la décence publique; on peut aller plus loin, cl soutenir, avec M. Carré et M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 357, qu'il suffit que l'inlerruption du service soit de nature à occasionner un grave inconvénient. C'est en vertu de ce principe que l'art. 231 du Code de commerce défend d'arrêter, pour dettes civiles, le capitaine d'un vaisseau marchand, ou même les bommes de l'équipage, lorsqu'ils sont à bord, ou qu'ils s'y rendent en cbaloupe pour faire voile, excepté dans quelques cas particuliers. Ici la prohibition formelle de la loi entraînerait la nullité de l'arrestalion. Dans les cas où elle garde le silence, nous pensons que le débiteur, arrêté au moment où il remplit une fonction publique, doit demander à être conduit en référé devant le président du tribunal, qui ordonne l'élargissement, s'il y a lieu; s'il ne réclame pas et que, dans l'intervalle de l'arrestation à la demande en nullité, il soit pourvu aux besoins du service, il sera difficile de ne pas valider une arrestation que la loi n'a point délendue ; mais l'huissier pourra , selon les circonstances, êlre*pas~ sible de dommages-intérêts et même de peines disciplinaires.
2° La question de savoir s'il est permis d'arrêter un militaire en activité de service est plus délicate. M. Carré qui la résout ici négativement , s'était montré moins absolu sur la Quest. 2622. M. Pardessus, qu'il invoque, ne dit autre chose, sinon que l'arrestation ne peut avoir lieu au moment où le militaire remplit une fonction publique extérieure, ce que nous avons reconnu; mais quant à l'immunité que l'on veut tirer de son caractère, loin de la trouver écrite dans la loi, nous la voyons, au contraire, formellement repoussée, en principe, par un décret de la Convention nationale du 24 mess, an II, et par un arrêté du 7 therm. an VIII, à l'égard des conscrits appelés au service. L'article 63, titre 3 du règlement du 8 juillet 1791, en réputant démissionnaire l'officier qui, dans les deux mois d'un jugement portant contrainte, n'aura pas satisfait ses créanciers, a voulu, ce nous semble, nGn pas suspendre l'effet de ce jugement, mais remédier aux inconvénients de l'arrestation , en ce qui louche le service; ce règlement, d'ailleurs , est antérieur au décret précité de la Convention. Il n'est pas de profession qui assure à ceux de ses membres qui ne paient pas leurs délies , le privilège de l'impunité ; la question a élé jugée en ce sens par le tribunal civil de la Seine, 30 avril 1833 («/. P., 2eédit., 1831.2.218), par le tribunal supérieur d'Alger, 17 août IS06 {Gazette des Tribunaux du 8 sept. 1836); et MM. Coin-Delisle, Comm., p. 53, et Cadrés, Code de la contrainte, p. 110, approuvent leur déeision; cependant l'opinion contraire a été adoptée par la Cour de Caen, 22 juin 1829 (J. Av., t. 37, p.24l; J. P., 3e éd., t. 22, p. 1 1 56), et par MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 357, et Félix, Comm. sur la loi du 17 avril 1832, p. 11, qui attribue à l'arrêt de Cacn précité un trop grande autorité.
3° Une dernière précision concerne le dérangement que l'exercice de la contrainte pourrait occasionner à des intérêts privés, comme si l'on arrêtait un berger gardant ses troupeaux, un cocher conduisant une voilure publique; ici les raisons d'ordre public qui empèebent l'arrestation n'existant plus, nous croyons, avec M. Caire, que l'opinion de M. Pigeau est une extension inadmissible de la loi. Seulement nous pensons, avec MM. Tiiomine Desmazures,
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t. 2, p. 357, et Coin-Delisle, Comm., p. 53, que l'huissier devraitpourvoir à la sûreté des bestiaux, des chevaux, etc., sous peine de dommages-intérêts. C'est le moyen de concilier la volonté du législateur avec les convenances des particuliers. ]]
£648. Ne peut-on arrêter un débiteur dans les lieux consacrés au culte ou aux séances des autorités publiques, qu'avec V assistance du juge de paix , et en vertu d'une ordonnance de sa part?
Il faut l'assistance du juge, puisque la cinquième disposition veut qu'on en use ainsi, lorsque l'arrestation se fait dans une maison quelconque, comme nous l'avons dit suprà, p. 157, 2e note.
Nous ajouterons que, d'après un règlement de la préfecture de police de Paris, un boucher ne peut être arrêté dans le marché par un garde du commerce, qu'autant que cet officier est accompagné de l'inspecteur de police du marché. 'Voy. Pigeau, t. 2, p. 272.)
[£ Il faut pourtant remarquer, avec M. Coin-Delisle, Comm., p. 51, que l'inobservation de ce règlement de police n'entraînerait pas la nullité du procès-verbal.
Quant h la question elle-même, nous avons déjà reconnu , sur la note à laquelle renvoie M. Carré, que la décision de cet auteur était fondée. ]]
[[ £648 bis. Comment faul-il entendre ces expressions du n° 5 de l'art. 781,
MAISON QUELCONQUE
Elles sont interprétées par la jurisprudence dans leur plus grande latitude.
La salle à boire d'un marchand de vin (Tribunal de Paris, 24 octobre 1827 Gazette des Tribunaux, n° 683), la boutique d'un restaurateur (Paris, 25 juin 1827; Gaz. des Trib., n° 562), même les lieux qualifiés dépendances delà maison où se trouve le débiteur, tels que cours et jardins clos ; Lyon , 10 juin 1824 (J. P., 3e édit., t. 18, p. 782); Limoges, 7 mars 1828 (J. Av., t. 35, p. 118), ont été avec raison compris dans les mêmes termes.
Il suit de là que, si l'huissier avait pénétré dans quelques-uns de ces endroits sans l'assistance du juge de paix , la résistance opposée par le débiteur qu'il voudrait contraindre à le suivre serait légitime, et, ne constituant pas la rébellion, n'emporterait pas les peines attachées à ce crime (arrêt de Lyon précité). 11 faut toutefois ajouter que le débiteur devrait être poursuivi à raison des violences par lui exercées, même en ce cas , envers l'huissier qui d'ailleurs n'en aurait commis aucune à son égard.
La Cour de Bastia, 26 août 1826 (J. Av., t. 33, p. 118; J. P., 3e édit., t. 20, p. 818), a jugé avec raison que l'assistance du juge de paix n'était pas nécessaire pour arrêter un débiteur dans un navire, que l'extension la plus indulgente ne pouvait aller jusqu'à faire considérer comme une maison. J]
£649. Les gardes du commerce ont-ils besoin de la permission et de la présence du juge de paix, pour arrêter un débiteur dans son domicile ou dans celui d'un tiers ?
D'après l'art. 15 du décret du 14 mars 1808, le débiteur peut être arrêté dans son domicile, sans qu'il soit besoin de la permission et de la présence du juge de paix , si ce n'est dans le cas où ce débiteur en refuserait l'entrée au garde.
Mais de ce que ce décret ne fait d'exception à la règle générale, posée en l'art. 781, qu'à l'égard de l'arrestation à faire au domicile même du débiteur,
Tom. vr. n
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on doit en conclure qu'il faut appliquer cet article lorsqu'elle doit être faite dans une maison tierce.
On ne considérerait pas comme maison tierce l'hôtel garni où le débiteur habiterait à litre de location. C'est ce qui a été juçé par arrêt de laCour de Paris du 4 janv. 1810 (J. P., 3e éd., t. 8, p.10; S. 15.2.193, et J. Av., t. 8, p. 568).
[[Celte dernière solution est seule susceptible de quelque doute; il est bien difficile, en elfet, de considérer comme domicile du débiteur l'hôtel garni où il s'est provisoirement logé. Mais celle expression ne doit pas être prise dans son sens le plus rigoureux. Toutes les fois qu'il est question de l'arrestation du débiteur, la loi doit naturellement considérer moins son domicile réel que sa résidence momentanée, et c'est en ce sens que nous avons expliqué certaines fjispositions de l'art. 780. C'estdonc de la résidence qu'a voulu parler l'art. 15 du décret de 1808, et dès lors , sa disposition s'applique à toute maison que le débiteur habiterait, n'importe à quel titre, et qu'on ne saurait considérer, du moins quant au local qu'il occupe, comme maison tierce.
MM. Berriat Saint-Prix, p. 630, et Coin-Delisle, Comm., p. 51, approuvent aussi la doctrine de cet arrêt. ]J
2G50. Comment l'huissier doit-il procéder relativement à la réquisition à faire au juge de paix, et à la manière de constater la présence de ce magistrat à l'arrestation ?
Nonobstant un arrêt de la Cour de Paris du 22 juin 1809 (J. P., 3e édit., t. 7, p. 642J, cité par M. Pailliet, dans son Manuel du droit français, p. 700, et rapporté au Journal des Avoués, t. 8, p. 557, lequel aurait décidé que l'huissier ne peut se transporter chez un débiteur sans être assisté du juge de paix et muni de son ordonnance, il est d'usage, autorisé par la jurisprudence, qu'on ne présente point de requête au juge de paix afin d'obtenir son ordonnance; l'huissier requieit verbalement, et constate lui-même dans son procès-verbal sa réquisition, l'ordonnance et le transportai juge, ainsi que tout ce quece dernier fait et ordonne; il n'est donc pas besoin que le juge dresse un procèsverbal séparé (arg. de l'art: 78; Voy. Tarif, art. 6 et 5*2); et il a même été jugé par arrêt de la Cour de Paris du 25fév. 1808 (S.8.2. 107, et J. Av., t.8, p.518)? que le juge de paix, pour constater sa présence au procès- verbal d'arrestation, n'était pas, sous peine de nullité, obligé d'y apposer sa signature (1) (Pigeau, t. 2, p. 271).
(I) M. Coffinière estime bien motivé le jugement de première instance qui av il admis l'opinion contraire à celle que la Cour de Paris a consaciée par l'arrêt précité du 25fév. 1808 ; mais il n'ose fixer son opinion à cet égard, et laisse à son lecteur le soin de prononcer pour celle des deux décisions qui lui paraîtra plus conforme à la lettre et à l'esprit de la loi. Or, voici les motifs du jugement : « Attendu que le Code ordonne la u présence du juge de paix, et que sa signait ture au procès- verbal peutseule la consta- « ter. » L'arrêt porte , au contraire, « que « la loi n'exige pas que le juge de paix, pré « sent au procès verbal d'arrestation, y apte pose sa signature pour constater sa jué- « serce. (F. titre des Saisies exécutions.)
Mais comme le procès-verbal est dressé par un officier public, nous croyons que l'on doils'en tenir à la décision del'arrèt, puisque
co procès-verbal, qui lui-même est authentique, atteste et justifie la présence du juge de paix, au moins jusqu'à inscription de faux. Au reste, il a été formellement décidé par la Cour de Colmar, le 10 déc. 1819 (S., '21.2.22, etJ. Av., t.8, p. 643), que l'arrestation laite dans une maison n'est pas nulle, par cela seul que le juge de paix qui l'a autorisée n'a pas rendu une ordonnance spéciale, existant en minute au greffe. Il suffit que, dans le fait, il en ail donné l'ordre, et qu'il ait accompagné l'officier ministériel(*).
(') C t^a question de savoir si le juge de paix doit, à peine de nullité, signer le proeès-verhal d« l'huissier, e<t résolue en sens divers; à l'appui d| l'affirmative, M. Pigeai', Comm., t.2,p. <G(J, cite par analogie Les irt. 5»! et 'XI -', Cod. pr.> . et l'art. 10, Cod. d'instr. erim. Mais l'opinion de M- Cane, appuyée parM.CoiN-DELlSl F, Covim., p. ôt, nous paraît plus conforme aux principes. J
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M. Pardessus, t. 5, p. 274, dit comme nous que l'huissier n'est pas astreint à mentionner qu'il a exhibé au débiteur l'ordonnance du juge de paii ; mais, ajoule-t-il, l'existence de la réquisition et de l'ordonnance suffit Sans doute, mais ces actes existent en ce qu'il sont constatés par l'huissier dans son procès-verbal, et non séparément; du moins nous ne pensons pas que le savant professeur de Code de commerce ait voulu laisser entendre qu'il fallût deux actes distincts et séparés.
[[ Un arrêt de la Cour de Metz, 9 oct. 181G (J. Av., t. 8, p. 643 ; J.P.f 3e édit., t. 13, p. 6*1), a décidé, contrairement à l'opinion de M. Carré, que la justification de l'accomplissement du devoir imposé a l'huissier ne pouvait résulter que de la représentation de l'ordonnance délivrée par le juge de paix. Mais l'opinion contraire se prévaut de deux arrêtsdeColmar,10déc.l8l9(J.^u., t. 8, p. 643), et de Lyon, 7 mai 1825 (J.Av., t. 29, p. 109), dont le dernier a été jusqu'à décider que l'huissier n'avait pas besoin d'obtenir du juge de paix une ordonnance spéciale et préalable, la loi n'exigeant pas un acte écrit de cette nature.
Les auteurs ne sont pas moins divisés à ce sujet. M. Thomine Desmazures ne conçoitpas d'ordonnance possible sans la signature du juge. Mais la difficulté se résout par celte explication, donnée par l'arrêt précité de laCourde Lyon, qu'il s'agit ici, non d'une ordonnance, mais d'un ordre que prouve suffisamment la présence du juge de paix au lieu de l'arrestation ubi judex adest, ibiimperat, la Cour de Metz a elle-même décidé, 30 déc. 1817 [J. Av., t. 8, p. 633), qu'il suffisait que l'ordonnance annonçât le transport du juge, bien qu'elle n'autorisât pas l'entrée de la maison : Or, qu'est-ce qu'une ordonnance proprement dite qui n'ordonne rien, qui n'est pas obtenue sur requête, comme l'atteste M. Carré, que l'huissier n'est pas tenu de signifier au débiteur, ainsi (pie l'a jugé laCourde Nancy, 22 juin 1813 (J.Av., t. 8, p. 613)? Tout démontre donc que le caractère de cet acte a élémal compris par la Cour de Metz, et par les auteurs qui admettent sa doctrine. C'est du reste l'avis de MM. Dalloz, t. 3, p. 793, et Coin-Delisle, Comment., p. 51 ]].
£4»51.£a capture du débiteur, faite en son domicile, sans permission ni assistance du juge de paix, est-elle validée par la survenance de ce magistral avant l'emprisonnement ?
Non, ainsi qu'il a été jugé par arrêt de la Cour de Paris du 22 juin 1809, cité sur la précédente question; d'où il suit que l'huissier doit être assisté parle juge de paix, au moment même où il s'introduit au domicile du débiteur.
Il convient de rapprocher de cette décision un arrêt de la Cour de Rennes du 27 janvier 1808 (S. 15.2. 204, et J. Av., t. 8, p. 515), qui a décidé que si l'art. 781 défend d'arrêter le débiteur dans divers cas qu'il spécifie, il ne défend pas de faire perquisition de sa personne; qu'ainsi l'huissier ne viole pas l'asile de celui-ci, si, muni des pouvoirs du créancier, il y entre sans assistance du juge de paix, à l'effet de procéder à une saisie-exécution, et s'il fait en même {temps la perquisition de ce débiteur, en manifestant, toutefois, l'intention de ne V arrêter qu'après avoir requis la présence du juge.
Ainsi la Cour de Rennes a considéré que le fait d'arrestation diffère des actes de perquisition, qui ne sont que les moyens de parvenirà l'arrestation, et pour lesquels les mesures ordonnées parla cinquième disposition de l'art. 781 ne sont pas exigées.
L'espèce de cet arrêt est bien différente de celle qui était soumise à la Cour de Paris, puisque, dans cette dernière, l'huissier n'avait aucun autre motif que l'exercice de la contrainte, pour s'introduire au domicile du débiteur, où il avait déclaré l'arrestation avant l'arrivée du juge de paix. Il résulte de cette
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différence que ces deux arrêts ne sont pas en opposition; mais nous ferons observer que ce serait par trop étendre les conséquences à tirer de la distinction faite par la Cour de Rennes, entre la perquisition et l'arrestation, que de prétendre qu'un huissier eût la faculté d'entier au domicile à l'effet de perquérir, sauf à manilesler l'intention de n'arrêter qu'après s'être conformé aux dispositions de l'art; 781. Si la circonstance delà saisie-exécution, pour laquelle l'huissier peut s'introduire au domicile sanspermission ni assistance du juge, ne s'était pas trouvée dans l'espèce, il nous paraît certain que la Cour eût rendu une décision contraire.
[[L'opinion de M. Coin-Delisle, Comm.< p. 51, est conforme à celle de M. Carré, ainsi qu'un arrêt de la Cour de Limoges du 7 mars 1828 (J. Av., t. 35, p. 118; J. P., 3e édit. t. 21, p. 1329). Nous ne la croyons pas susceptible d'une controverse sérieuse.
L'assistance du juge de paix n'est pas moins nécessaire à l'huissier, pour pénétrer dans une maison tierce, qu'au domicile même du débiteur. Voy. arrêt d'Aix, 17 juin 1835 (J. Av., t. 51, p. 585), et notre Qucsl. 2672.
Mais il en serait autrement, comme le dit M. Thomine-Desmazures, t. 2, p. 355, si le propriétaire de la maison tierce consentait à l'arrestation ; car il ne peut être forcé à conserver chez lui tout individu qui viendrait s'y réfugier. ]]
[[3654 bis. L'huissier, en attendant l'arrivée du juge de paix, peut-il prendre des mesures pour empêcher l'évasion du débiteur, par exemple établir les témoins à sa porte ?
La Cour de Toulouse, 20 août 1827 (J. Av., t. 37, p. 168; J. P., 3e édit., t. 21 , p. 753), a décidé que ces faits ne constituaient pas une violation de domicile, mais une simple mesure de précaution. En citant cet arrêt, nous l'accompagnâmes {eod. loco) de quelques réflexions critiques; nous faisions remarquer que le droit de cerner la maison du débiteur était taxativement attribué à l'huissier dans le cas de rébellion. En faveur de celte doctrine, on peut citer une décision de la Cour de Limoges, 7 mars 1828 (J. Av., t. 35, p. 118), annulant un emprisonnement lors duquel, en attendant l'arrivée du juge de paix, l'huissier avait fait retenir le débiteur par les personnes qui l'accompagnaient. M. Coin Delisle, Comment., p. 51, en admettant celte doctrine, approuve cependant l'arrêt dé'Ia Cour de Toulouse, mais seulement parce que , dans l'espèce où il avait été rendu , il suppose que les témoins étaient en vedette et sans intention d'arrêter le débiteur, qui par conséquent n'aurait pas été cerné dans son domicile, ni obligé d'y demeurer jusqu'à l'arrivée du juge de paix, ce qui n'est pas conforme, il faut ïe dire, aux termes dans lesquels a été rendu cette décision.
Quoi qu'il en soit, il est reconnu par cet auteur, et nous tenons aussi pour constant, que la violence ou les entraves apportées parles témoins à la sortie du débiteur entraîneraient la nullité de l'arrestation. Mais quandeedernier nes'est pas mis à même, en essayant de sortir, d'éprouver s'ils ont été laissés à la porte pour le surveiller ou pour le contraindre, tout se réduirait le plus souvent à une question d'intention dont le tribunal serait le seul juge. On peut ajouter encore que la vue d'hommes laissés à sa porte par l'huissier, chargés de son arrestation, peut occasionner au débiteur une crainte qu'il serait permis de considérer comme une violence morale, ou tout au moins l'appréhension d'en être suivi, cl bientôt après arrêté. Mais CCS considérations nous louchent peu. Le seul fait d'avoir laissé ses témoins à la porte du débiteur ne présente pas le caractère d'une violence de nature à faire assez d'impression, suivant les termes de l'art. 1112; Cod. civ., sur une personne raisonnable, pour paralyser sa
T1T. XV. De l'Emprisonnement. — Art. *81. Q. 18659. 105
volonté. L'appréhension d'être saisi dans la rue est beaucoup mieux fondée. Mais, et c'est une réflexion que ne font peut-être pas assez souvent la plupart des ailleurs qui traitent ces matières, il faut considérer que la contrainte par corps est presque toujours la ressource extrême d'un créancier poussé à bout vis-K- vis d'un débiteur de mauvaise foi, qaipeuf, maisnei?<?w£pas remplir ses obligations, et qui n'a nul droit de se plaindre, lorsque les garanties que la loi accorde à la liberté des individus et à l'inviolabilité du domicile ont été scrupuleusement accomplies à son égard.
L'arrêt de la Cour de Hennés, cité par M. Carré, sous la question précédente, ne change rien à ces principes, puisqu'il ne décide autre chose sinon qu'un huissier ne viole pas le domicile du débiteur, qui y pénètre pour tout autre motif que celui de son arrestation , ce qui ne peut être contesté. ]]
£659. Si le juge de paix du canton ne faisait pas droit à la réquisition de l'huissier, celui-ci pourrait-il requérir un autre juge de paix ?
Si le juge de paix, dit M. Pardessus, ne peut ou ne veut pas ordonner l'arrestation dans la maison où se trouve le débiteur, ni s'y transporter avec l'huissier pour y procéder, ce dernier peut requérir le juge de paix d'un autre canton.
On ne pourrait contester, sans doute, que l'huissier soit autorisé, en casd'empêchement ou de refus du juge de paix du canton, de requérir un autre juge de paix; autrement il arriverait que l'arrestation n'aurait pas lieu au moment qu'il conviendrait de saisir, et qui peut-être ne se présenterait plus; mais nouspensons qu'avant de requérir le juge de paix d'un autre canton, l'huissier devrait s'adresser au suppléant du juge de paix désigné par la loi, et que ce ne serait qu'en cas d'empêchement ou de refus de ce dernier, qu'il lui serait permis de requérir le juge de paix durcanlonle plus voisin.
On objecterait vainement que la loi indique le juge de paix du canton et non pas son suppléant, encore moins le juge de paix d'un autre canton. A l'égard du suppléant, il est apte à remplacer le juge titulaire toutes les fois que celui-ci est empêché; à l'égard du juge de paix du canton voisin, ilestdetoute évidence qu'il est compétent à défaut de son confrère et de son suppléant; c'est toujours lui que la loi indique en semblable cas.(Foî/.ce que nous avonsdit sur les récusations des juges de paix, t. 1 , p. 190 et suiv.)
[[Il faut reconnaître avec M. Carré, qu'à défaut du juge de paix, il y a lieu de s'adresser à son suppléant. Ce point, reconnu par M. Coin-Delisle, Comm.y p. 51, et sanctionné par un arrêt de Colmar, 12 mai lb28(J. Av., t. 37, p. 333), ne souffre point de difficulté. Ce même arrêt a encore décidé avec raison que l'absence du juge titulaire est suffisamment constatée par l'ordonnance du suppléant et son transport dans la maison du débiteur.
Mais irons-nous jusqu'à dire, avec M. Carré, que, sur le refus du juge ou de son suppléant, jl'huissier pourra s'adresser au juge de paix d'un autre conton? Non; nous ne le croyons pas. L'art. 781 exige la présence du juge de paix du lieu, et ce n'est pas là une vaine énonciation, mais une garantie que l'arrestation ne sera point exécutée sans de justes motifs. Le refus du juge de paix met évidemment l'huissier dans l'impossibilité de passer outre, sauf, en ce cas, la responsabilité que ce fonctionnaire prend sur lui. (Voy. notre question suivante.) En cas d'empêchement légitime de sa part, le refus de ses suppléants doit produire le même effet. C'est uniquement dans l'hypothèse, assez improbable, où ceux-ci se trouveraient également empêchés, qu'il y aurait lieu de recourir, par analogie de la loi du 16 vent, an XII, au juge de paix du canton le plus voisin. Encore ce point n'est-i! pas sansdifficulté. Mais rejeter absolument, comme lo fait M. Cqw-Delïsle, Comment., p. 51, l'application, par analogie, de cette loi,
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combinée avoc le règlement du 11 mars 1808, art. 15, c'est se moltre gratuitement dans l'impuissance de résoudre une hypothèse, qui se présentera, il est vrai, assez rarement.
Ce dernier auteur fait la remarque, cod. loco, qu'à Paris, qui n'est d'ailleurs qu'une commune, tout juge de paix assiste valablement le garde du commerce chargé de procéder à la contrainte. C'est la disposition formelle de l'art. 15 du décret du 14 mars 1808. ]]
[[ 3652 bis. Le jvge de paix, dans le cas où il refuserait d'ordonner l'arrestation d'un débiteur, pourrait-il être passible de dommages-intérêts ?
C'est la conséquence du droit exclusif que la loi lui accorde, et de l'impuissance où son refus met le créancier d'exécuter le jugement de condamnation. 11 peut y avoir là, selon les circonstances, déni de justice, dans les termes de l'ait. 506, Cod. proc. civ., Telle est l'opinion de M. Pardessus, t. 5, n° 1514. Mais ce déni de justice ne résulte pas du seul fait d'avoir refusé d'ordonner l'arrestation d'un débiteur. Il est des cas dans lesquels le devoir du juge de paix serait de ne pas accorder cette autorisation, et d'autres où il s'en dispenserait valablement, si, par exemple, il s'agissait de faire des perquisitions dans une maison où il ne soit pas bien sûr que le débiteur se trouve : la dignité de ce magistrat souffrirait peut-être de courses infructueuses, qu'il est du devoir de l'huissier de lui épargner. C'est une observation fort juste de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 354.]]
Art. 782. Le débiteur ne pourra non plus être arrêté, lorsqu'appelé comme témoin devant un directeur de jury, ou devant un tribunal de première instance, ou une Cour royale ou d'assises, il sera porteur d'un sauf conduit.
Le saut-conduit pourra être accordé par le directeur du jury, par le président du tribunal ou delà Cour où les témoins devront être entendus. Les conclusions du ministère public seront nécessaires.
Le sauf-conduit réglera la durée de son effet, à peine de nullité.
En vertu du sauf-conduit, le débiteur ne pourra être arrêté, ni le jour fixé pour sa comparution, ni pendant le temps nécessaire pour aller et pour revenir.
[ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 269, nos 26 à 20. 3 — Loi du 1 5 germ. an VI , tit. 3, art. 8. — C ! . proc. civ., art. 30,2G6, 432, 7 Vi.— £ Notre Dict. gén. de proc, v" Contrainte par corps, n" 2 •: à 305. — Arm. Oulloz, eod. verb.,n's 550 à 5.">7.— Locré, t. 22, p. 326, n° 18, et p. 4^5, n° il '.
Questions traitées : Les jug s de paix et les tribunaux de commerce peuvent-ils accorder un saufconduit a» témoin appelé devant eux ? En quelles circonstances ces derniers tribunaux peuvent-ils en accorder au failli? (A. 2G53. — L'organisation actuelle de la justice criminelle apporte-t-clie quelques changements à la première disposition d ! l'art. 7S2? Q. 2654, — N'est-il, d'après ce que nous avons dit. Qucsl- 2653, aucun cas dans lequel le tribunal de commerce puiss^ accorder un sauf-conduit ? Q. '1655. — Les tribunaux de commerce ont-ils le droit d'ordonner la mise en liberté provisoire avec sauf conduit du débiteur incarcéré antérieurement à sa faillite'.' Q. 2655 bis. — L'exercice de la contrainte par corps serait-il valable, si le sauf conduit avait été irrégulièrement accordé ? Q. 2856. — Est- il des personnes qui jouissent d'une surte de sauf-con luit légal? Q. 2657, — L'exécution de la contrainte par Corps peut-elle être arrêtée par un sauf conduit accordé au débiteur non appelé en témoignage? En d'autres termes, le sauf-conduit accordé au débiteur hors du cas prévu par la loi est-il nul de plein droit? Q. 2658. — Y aurait-il nullité du sauf-conduit qui n'exprimerait pas le temps pendant lequel il produirait son effet? (J. 2659. — Lorsqu'un saufconduit est accordé sous des conditions qui ne renlr. nt pas dans les prescrtpti ns de l'art. "82, leur inobservation en cntraine-t-elle la nullité? Q. 2< 5'J bis. — Les effets du sauf-conduit peuvent-ils s'étendre à toutes arrestations autres que celles qui dérivent d'une coudauiuatiou par corpj? Q. 2t,60. 3
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DXVI. Nous avons déjà parlé des sauf-conduits, cl nous avons dit par qui et comment la demande en est formée. (V. Quesi. 1042, t. 2, p. 599.) On se rappelle <pie le sauf-conduit est uue défense Faite par la justice d'exécuter la contrainte par corps contre le débiteur y dénommé.
[[ L'art. 782 règle tout : causes du sauf-conduit, autorités qui le délivrent, formes de la délivrance et durée de la franchise.
Comme nous l'avons déjà dit à ce sujet, dans notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 270, n°28, toute procédure afin d'obtenir un sauf-conduit serait (Vustraloire. La Cour de Paris,, :.8 lév. 1810 (J. Av., t. 8, p. 572), a jugé avec raison qu'il ne peut être interjeté appel de l'ordonnance qui l'accorde (F. notre Quest. 378, t. I, p. 464).
Quant à la demande en prorogation de sauf-conduit, elle doit être formée de la même manière et devant les mêmes juges que la demande en obtention j c'est ce qui résulte explicitement d'un arrêt de Lyon, 14 déc. 1827 {J. Av., t. 34, p. 33, et J. P., 3e édit., t. 21. p. 952).
Les conclusions du ministère public étant nécessaires, le sauf-conduit doit en faire mention, comme Ta remarqué M. Pardessus, n° 1515. ]]
9653. Les juges de paix et les tribunaux de commerce peuvent-ils accorder un sauf-conduit au témoin appelé devant, eux? En quelles circonstances ces derniers tribunaux peuvent-ils en accorder au failli?
Par un avis du conseil d'Etat du 30 avril 1807, approuvé le 30 mai suivant, il a été décidé que l'art. 782 , afin de restreindre un pouvoir trop étendu dont on pouvait craindre l'abus, n'a pas voulu que les juges de paix pussent à l'avenir accorder de sauf-conduits, puisqu'ils ne sont pas dénommés dans cet article, comme ils relaient dans la loi du 15 germinal, et que d'ailleurs ils n'ont point de ministère public; que cette faculté est également interdite aux tribunaux de commerce, et par les mêmes motifs, et qu'enlin les parties ou les témoins en état de contrainte par corps doivent s'adresser au président du tribunal civil de l'arrondissement, qui, sur la présentation du jugement d'enquête, et sur les conclusions du ministère public, délivre, s'il y a lieu, le sauf-conduit nécessaire. (Yoy. Circulaire du ministre de la judice du 8 sep. î807j S. t. 8, p. 30; la Quest. 1042, et J. Av., t. 8, p. 506) (1).
[[ Celle opinion de M. Carré repose sur l'avis du conseil d'Etat du 30 avril 1807. Elle est, d'après le même fondement, adoptée par MM. Favard de Langlade, 1. 1. p. 686; Pigeau, Comm., t. 2, p. 46; Pardessus, n° I5i5, et Dalloz, t. 3, p. 797, et nous en avions nous-même reconnu la justesse sous la Quesl. 152, dont celle-ci n'est qu'une reproduction littérale. Mais M. Coin-Delisle, Comm., p. 51, fait observer que cet avis du conseil d'Etat, formel d'ailleurs, n'a pas été inséré au bulletin des lois; qu'il manque par conséquent de force obligatoire. Nos recherches pour parvenir à sa découverte ont été aussi infructueuses que celles de ce consciencieux écrivain.
A la vérité, et c'est ce qui a trompé tous les auteurs qui ont écrit sur ce sujet, l'avis du conseil d'Etat se trouve rappelé, avec les motifs qui l'ont dicté, dans la circulaire du ministre de la justice, citée plus haut par M. Carré; mais cette circulaire n'a pu évidemment lui donner l'eftîcacilé dont il est dépourvu.
Cet oubli toutefois est d'autant plus fâcheux qu'il laisse dans l'incertitude le
(1) Mais il faut remarquer qu'encore bien que les tribunaux de commerce ne puissent en général accorder de sauf-conduils, néanmoins ces tribunaux, et même le juge-com-
missaire nommé à une faillite, peuvent en accorder dans les cas prévus par les arl. 466 et suivants du Code de commerce.
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point important de savoir si les juges de paix et les tribunaux de commerce, qui ont, comme tous les tribunaux, le besoin de s'éclairer pour rendre une décision équitable, se trouvent dans l'impuissance d'user des moyens d'instruction que la loi accorde indistinctement à toutes les aulres juridictions.
On peut dire en effet qu'en l'absence de cet avis du conseil d'Etat, on retombe sous l'empire de la seconde disposition de l'art. 782, d'après laquelle le sauf-conduit doit êlre accordé par le président du tribunal devant lequel le débiteur est appelé à déposer comme témoin. Si donc le sauf-conduit est délivré par le président du tribunal de première instance à fin de comparution devant le juge de paix , cet acte émanera d'une autorité incompétente, il semble alors que le créancier sera en droit de saisir le porteur du sauf-conduit , et ce dernier par conséquent de se refuser à comparaître à l'audience.
Il est certain d'ailleurs que le législateur, qui avait d'abord aboli les sauf-conduits, à raison des abus qu'ils entraînaient, a entendu, comme condition de leur rétablissement, limiter les personnes par qui ils pourraient être accordés (Locrb, t. 22, p. 496), et au nombre de ces personnes ne se trouvent ni les juges de paix ni les membres des tribunaux de commerce.
Comme il est aisé de le voir, on n'a plus, dans la décision à prendre, que le choix des inconvénients.
Il nous paraît juste dès lors d'opter pour le moins grave. Puisque les juges de paix et les tribunaux de commerce ont le droit d'ordonner une enquête, il faut que celle enquête soit sérieuse et efficace- la loi, qui veut la fin, doit vouloir aussi les moyens.
Que ces tribunaux n'aient pas, par eux-mêmes, le droit de délivrer le saufconduit, c'est ce qui résulte de l'art. 782: quelle autorité donc sera plus compétente que le président du tribunal civil de qui les attributions, en matière de contrainte par corps, sont si étendues...?
L'avis du conseil d'Eiat ne subsistepas comme loi, nous le voulonsbien, mais il reste comme raison écrite.
La partie qui croira nécessaire l'audition d'un témoin sous le coup de la contrainte par corps s'adressera donc à ce magistrat qui, s'il partage sa conviction, délivrera un sauf-conduit, dans l'intérêt de la bonne justice. Le temps auquel il est limité, les conditions de son obtention rendent d'ailleurs tout abus impossible; et quel tribunal validerait, en de telles circonstances, l'arrestation du porteur qui, à l'appui de sa bonne foi, peut invoquer jusqu'à des actes du pouvoir exécutif? Error communis facit jus.
Nous persistons par conséquent dans l'opinion que nous avons déjà émise, sans nous dissimuler les difficultés qu'une disposition législative peut seule faire disparaître. ]]
$6«»4. L'organisation actuelle de la justice criminelle apporte-l-elle quelques changements à la première disposition de Vart. 782?
Elle n'en apporte aucun, si ce n'est qu'il faut substituer au directeur du jurj le juge d'instruction , et aux Cours de justice criminelle, les Cours prévôtales , si des circonstances , que nous aimons à croire ne devoir pas arriver , don riaient lieu à l'application de l'art. 63 de la Charte constitutionnelle.
Ces Cours en elfct seraient des Cours de justice criminelle.
[[ La première partie de l'explication de M. Carré est incontestable; quai t aux Cours prévôtales qu'il désirait voir fonctionner le moins possible, son va i a été accompli. L'art. 53 de la Charte de 1830 statue qu il ne pourra être créé < e commissions et de tribunaux extraordinaires, à quelque litre et sous quelqi e dénomination que ce puisse être. ]]
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9055. N'esl-il, d'après ce que nous avons dit, au n° 2G53, aucun cas dans lequel le tribunal de commerce puisse accorder un sauf-conduit ?
Les tribunaux de commerce peuvent accorder un sauf-conduit au failli soit sans caution , soit avec caution , lorsqu'ils lui accordent sa liberté provisoire, conformément aux art. 466 et 467, Cod. comm. [[ 472 et 473 de la loi du 28 mai 1838. ]]
Ce sauf-conduit subsiste tant que dure l'état de faillite, ou jusqu'à ce qu'il soit révoqué, et par conséquent l'arrestation du failli qui aurait lieu avant la révocation de ce saut-conduit serait nulle, ainsi qu'il a été jugé par arrêt de la Cour de Paris du 12 fév. 1817, cité par MM. Mongalvy et Germain dans leur Analyse raisonnée du Code de commerce, t. 2, p. 202. (V. J. P., 3e éd., 1. 14, p. 75.) Nous pensons en outre, avec ces auteurs, que le tribunal aurait le droit de révoquer le sauf-conduit, si l'on s'apercevait que le débiteur abusât de sa liberté (1). [[ Art. 456 de la loi du 28 mai 1838. ]]
[[Cela n'est pas douteux. La même Cour de Paris, 10 fév. 181 5 (J. j4v.,t.22, p. 315, et J. P., 3e édit.,l. 12, p. 681), en application de celte doctrine, a jugé que le droit du tribunal de commerce embrassait tous les cas où le débiteur, jouissant de sa liberté au moment de la faillite, n'a été arrêté que par son ordre et en vertu de la loi commerciale. ]]
[[ 9655 bis. Les tribunaux de commerce ont-ils le droit d'ordonner la mise en liberté provisoire, avec sauf-conduit, du débiteur incarcéré antérieurement à sa faillite?
La difficulté semble ici plus grave que sur la précédente question. On peut dire qu'en cette matière toute attribution est limitative et qu'il ne convient pas de l'étendre bors de ses termes. Mais la réponse est facile : l'art. 472, Cod. comm., ne limite pas le droit du tribunal, au cas où l'arrestation serait postérieure h la faillite : il faut donc voir si cette précision résulte de la nature des choses. Or, il est certain que, par l'effet du dessaisissement qu'entraîne ladéclaralion de faillite, les créanciers chirogaphaires se trouvent tous sur la même ligne et que l'acte par lequel le débiteur favoriserait l'un au préjudice des autres ne produirait aucun résultat. Ainsi, le droit de payer étant transféré du débiteur aux syndics, l'exercice de la contrainte par corps ne s'explique plus que dans l'intérêt de la masse, dont le tribunal est l'appréciateur naturel. Considérée comme moyen de concession par rapport aux créances particulières, ce n'est plus qu'une rigueur inutile, un effet sans cause. Cette opinion, qui est aussi celle de M. Coin-Delisle, Comm., p. 66, a été consacrée par arrêt de la Cour de Pau, 26 août 1824 (J. P., 3e éd., t. 18, p. 1005).
Il semble que l'on devrait, comme conséquence de cette opinion, rejeter toute intervention ou opposition de la part des créanciers, à l'égard du jugement qui accorde sauf-conduit à leur débiteur, jugement auquel la disposition même de l'art. 473, Cod. comm., tendrait à les faire considérer comme étrangers, et c'est ce qu'a décidé la Cour de Colmar, 17 janv. 1824 (J. i\, 3e éd., t. 18, p. 354). Néanmoins l'opinion contraire, enseignée par M. Pardessus, n° 1149, a été admise par l'arrêt de Pau précité et par un autre arrêt de la Cour de Rouen, 2 avril 1827 (J. P., 3e édit., t. 21, p. 317). Ces dernières décisions se justifient en ce
(1) Nous substituons cette question à celle que nous avions traitée au môme n° 2655 de notre première édition, attendu qu'il
nous était échappé de faire un double emploi,en posant de nouveau cette même question, n° 2659.
170 IMPARTIE. LÏV.V.— De l'exécution des jugements.
qu'il peut être de l'intérêt d'un créancier d'intervenir dans le cas, unique il est vi ai, où la conduite du (ailli serait entachée éè fraude et de mauvaise foi. Sa présence dans la cause est d'ailleurs un moyen d'éclairer la justice du tribunal, et d'empêcher un élargissement provisoire qu'autoriserait seule la bonne conduite du commerçant incarcéré.
De ce que le créancier ne peut intervenir dans l'instance qu'à raison défaits personnels au débiteur, il résulte évidemment que l'action doit être intentée contre cedernier, et non contre les syndics de la faillite. Cette simple considération doit faire disparaître les difficultés élevées à ce sujet devant les tribunaux.]]
2G5®. L'exercice de la contrainte par corps serait-il valable, si le sauf-conduit avait été irrégulièrement accordé?
C'est encore l'opinion de M. Pardessus, t. 5, p. 275, mais nous nous croyons bien fondé à penser autrement, et toujours par celte raison qu'il suffit, d'après les termes généraux de 1 art. 782, que le débiteur soit porteur d'un sauf-conduit. Toute loi doit être entendue dans un sens favorable à la liberté. Or, ici, elle est conçue en termes clairs et précis, et il faudrait, pour que l'exécution de la contrainte fût valable, qu'elle pronom ât en termes formels que l'irrégularité emporte de plein droit la nullité du saul-conduit. Nous chercherions vainement une semblable disposition.
[[Si la doctrine de M. Carré était admissible (V. la Quest.26')9), il suffirait, pour renouveler tous les abus que le législateur a voulu prévenir par les conditions qu'il a mises à l'obtention d'un sauf-conduit, et pour a-sun r effectivement l'impunité au débiteur, que ce dernier présentât un acte î!e ce genre, de quelque irrégularité qu'il fût entaché, et par cela seul qu'il porter; it ce nom. Or, il cstévidentque la loi, nonmoinsque lu raison, résiste à une pareille conséquence. M. Carré l'a reconnu lui-même, en approuvant, sous la Q&estjîfâS, un arrêt de Cassation qui déclarailnwi de p/eindroi£ un saul-conduilaci ordéhors des termes de l'art. 782 : mais cet article ne distingue pas entre ces diverses sortes d'irrégularités. On alléguerait encore en vain que le débiteur a dû compter sur un acte émané de la volonté du juge. Le débiteur n'a pu ignorer la loi, et, quant à la décision judiciaire, elle est complètement étrangère au créancier qui n'y a pas été partie. Nous croyons donc, avec MM. Merlin, !iépert.,\u Sauf-conduit, n° 4; Berriat Saint-Prix, p. 629 ;Thomine Desmazures, t.2, p.356, ciCoin-Delisle, Comm., p. 54, qu'il sera permis au créancier, dans tous les cas d'irrégularité du sauf-conduit, de passer outre à l'emprisonnement, et si nous avons nousmême, sous la Quesf. 2653, admis une restriction à ce principe, c'est à raison de circonstances toutes particulières et sans nous en dissimuler les dangers. Du reste, on pourrait induire de la note de M. Carré sur la Quest. 2G88, que notre auteur a abandonné son opinion sur ce point.
M. Dalloz, t. 3 , p. 797, note 2, paraît vouloir distinguer entre les diverses sortes d'irrégularités : « Nous ne pouvons croire, dit cet auteur, qu'une erreur légère sur les noms et prénoms, que l'omission de la mention des conclusions du ministère publie, soient des irrégularités assez fortes pour paralyser l'effet d'un sauf-conduit.» Il est facile de discerner ce qu'il y a de vrai et d'erroné dans cette doctrine. Une erreur légère sur les nom et prénoms, lorsqu'elle est de nature à ne tromper personne, n'est jamais une cause de nullité, ce n'est pas une irrégularité proprement dite. Il en serait autrement du défaut de mention des conclusions du ministère public, que l'art. 782 exige expressément. ]]
2659. Est-il des personnes qui jouissent d'une sorte de sauf-conduil légal ?
Oui, suivant la juste observation de M. Pardessus, t. 5, n° 1509, p. 2(>jj
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ce sont les pairs de France et les membres de la Chambre des Députés : les premiers, en ce qu'aux termes de l'art. W de la Charte eonlitulionnelle, on ne peut exercer contre eux la contrainte, sans avoir obtenu une autorisation de la Chambre dont ils font partie; les seconds, en cequ'ils ne peuvent être arrêtés, dit l'art. 44, pendant la session des Chambres, et dans les six semaines qui l'ont précédée ou suivie.
[[Comme on le voit, le privilège dont jouissentlcs députés est, dans un sens, plus étendu que celui des membres de la pairie, qui ne les dispense pas de plein droit d'une arrestation en matière civile, mais seulement la subordonne à une autorisation de la Chambre. Celle-ci, il est vrai, avait décidé, le 22 avril 1822, qu'elle refuserait toute permission de poursuivie l'un de ses membres pour dettes purement civiles; mais c'est là une décision qui ne liait point la Chambre, et elle-même revint sur sa jurisprudence par un arrêté du 4 dée. 1830, qui reçut, le i9janv. 1831, une application presque immédiate (J. Av.» t. 24, p. 123; 1.32, p. 353; t. 42, p. 217, et t. 43, p. 419).
Il importe peu, d'ailleurs, que la dette, à raison de laquelle a été prononcée la conliainte par corps, soit antérieme ou non à la promotion à la pairie, ou bien que le membre qui l'a contractée n'ait pas encore été admis à siéger. San titre de pair est une protection suffisante dans tous les cas. C'est ce qu'a décidé avec raison la Cour de Paris, 13 nov. 1831 (J. P., 3e édit. t. 24, p. 312), après la Cour des Pairs elle-même, 20 sept. 1831 (J. />., 3e édit., t. 24, p. 2ï8).j]
£©58. L'exécution de la contrainte par corps peut-elle être arrêtée par un
sauf-conduit accordé au débiteur non appelé en témoignage ?
En d'autres termes, le sauf-conduit accordé au débiteur hors du cas prévupar
la loi est-il nul de plein droit?
Cette question a été jugée pour l'affirmative, par application de l'art. \ du titre 3 de la loi du 15 germ. an VI, par arrêt delà Cour de cassation du 17 fév. 1807 (Voy., S. 7.1.168, et J. Av., t. 8, p. 498). L'arrêt attaqué avait prononcé de la même manière, attendu, 1° que, d'après cet article, la condamnation par corps ne peut être arrêtée dans son exécution que dans le cas où le condamné, appelé comme témoin, est porteur d'un sauf-conduit ; 2° que, dans l'espèce, ce sauf-conduit avait été accordé, non pour un témoignage à rendre, mais seulement afin que la partie assignée fût. présente à l'instruction de sa propre cause, dans laquelle, si sa présence était nécessaire, elle pouvait avoir lieu dans l'état même d'arrestation [Voy. nos questions sur l'art. 798); 3° qu'il résultait de là que la partie qui avait obtenu la contrainte par corps avait pu, nonobstant le sauf-conduit accordé dans un autre cas que celui de la loi, mettre à exécution le jugement à ses risques et périls, sauf à plaider ensuite sur la validité de ce sauf- conduit.
Par l'arrêt précité, la Cour suprême a décidé que les juges d'appel avaient fait une juste application de la loi. On remarquera sans doute que la disposition de l'art. \ de la loi dul5germ.se retrouve équivalemmenl dans l'art. 782 du Code, et que, conséquemment, il faut aujourd'hui décider de la même manière la question ci-dessus posée (1).
(1) 11 en serait de même, comme le fait observerM. Demiau-Crouziluac, p. 479, si le sauf-conduit n'était pas limité, puisqu'on ce cas la loi le déclare nul.
Cette question nous fournit l'occasion de remarquer que les juges à qui la loi confère le droit d'accorder des sauf- conduits aux
personnes condamnées par corps doivent être attentifs à ne pas les étendre au delà du temps strictement nécessaire pour que ces personnes puissent venir porter témoignage et retourner au lieu duquel elles sont venues. (Voy. Quest. de droit de M. Mekllv, au mot Sauf-conduit, t. 4, p. 544.)
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[[Nous avons déjà décidé, sous la Quest. 2656, que le sauf-conduit irrégulier, de quelque manière que ce puisse être, est nul de plein droit, et n'apporte aucun obstacle à l'exercice de la contrainte ; toute la difficulté consiste donc à savoir s'il est interdit aux tribunaux d'accorder des sauf-conduits à d'autres fins que de venir déposer en justice.
L'affirmative, enseignée ici par M. Carré, a été égalemcnladoptéeparMM. Fayard deLanglade,i.1, p. G86, etCom-DELisLE, Comm., p. 54; ce point n'est pourtant pas, ce nous semble, sans quelques difficultés. M. Jourde, avocat général à la Cour de cassation, taisait observer, dans les conclusions qui précédèrent l'arrêt précité, qu'il est des cas où un débiteur, sous le coup de la contrainte par corps, ne peut se dispenser de comparaître en justice; lorsqu'il s'agit, par exemple, d'aflirmalions à faire ou de déclarations à fournir en personne à l'audience, en vertu de jugements qui l'ordonnent ainsi; ce qui le met dans l'alternative de perdre sa liberté, s'il se présente, ou d'être mulcté s'il ne se présente pas.
Quoique cet argument paraisse n'être pas dénué de force, il est néanmoins facile de le réluter. Lorsque la loi permet d'accorder sauf-conduit au débiteur, c'est dans l'intérêt d'un tiers, souvent dans l'intérêt de la justice. Mais en ce qui concerne ses affaires personnelles la même protection ne lui est pas due; il comparaîtra en justice à ses risques et périls; et s'il est arrêté par ses créanciers, il ne doit s'en prendre qu'à lui-môme. C'est assez dire que nous désapprouvons l'expédient proposé dansce cas par M.Billequin, dans le Journal des Huissiers, 1. 17, p. 259, et qui consisterait à faire transporter le tribunal, ou tout au moins un juge commis au domicile du débiteur; expédient d'ailleurs inapplicable en bien des cas, par exemple, pour les déclarations à faire à l'audience. Dans toutes les questions où il s'agit de contrainte par corps, on ne réfléchit pas assez que le débiteur menacé est toujours en faute, et le plus souvent de mauvaise loi.
D'ailleurs, l'art. 782 est limitatif; il se resteint au cas où le débiteur serait appelé à venir déposer comme témoin. C'est donc à tort que le tribunal de la Seine, 19 juin 1811 (J. Av., t. 60, p. 384), a cru devoir accorder un sauf-conduit à un plaignant, appelé devant lui pour lui donner des renseignements utiles à former sa conviction. ]]
£>G5!>. Y aurait-il nullité du sauf-conduit qui n'exprimerait pas le temps pendant lequel il produirait son effet?
L'omission de cette précaution le rendrait nul, dit M. Pardessus, t. 5, p. 276, et si même il était d'un terme plus long qu'il n'est nécessaire, la justice pourrait n'y avoir aucun égard; enfin s'il était irrégulièrement accordé, la contrainte exercée serait valable. Nous pensons bien qu'un sauf-conduit qui n'exprimerait aucun terme ne devrait être d'aucune considération : car il serait abusif; nous admettons aussi que son irrégularité pourrait l'empêcher de produire seseflets; mais nous croyons que s'il n'était pas évident que sa durée eût été étendue à dessein de favoriser le débiteur, on ne pourrait valider un emprisonnement fait au mépris de la sécurité qu'il lui aurait accodée.
[[Celte dernière opinion de M. Carré étant la conséquence de la solution cju il a donnée à la Quest. 2656, nous ne pouvons que nous en référer à nos observations sur ce point ; quant à la difficulté en elle-même, il est évident que le saul-conduit qui n'exprime pas le temps de sa durée est nul de plein droit, et ne protège, à aucune époque, celui qui en est porteur. Voy. opinion conforme de M. Souquet, Dict. des temps légaux, 141e tabl., 5e col., n° rc2, v° Emprisonnement.
La question est plus délicate lorsque le sauf-conduit est prorogé, non pas
TIT. XV. De V Emprisonnement. — Art. *8£. Q. £«<SO. 173
dans un cas d'extrême nécessité, niais à diverses reprises, et à toutes les phases de l'instruction, comme dans une espèce jugée le 5 vend, an XI (J. Av., t. 8, p. 464), par la Cour de cassation , qui crut devoir annuler le sauf-conduit. La décision devrait-elle être la même, si cet acte portait un terme trop éloigné? serait-il nul d'une manière absolue ou seulement pour l'excédant? MM. Pardessus, n° 1515, cICoin-Delisle, Comm., p. 55, penchent en laveur de cette dernière opinion. Mais il Tant l'entendre convenablement; l'art. 782 règle le délai accordé au débiteur pour venir déposer en justice ; il ne peut être arrête, ni le jour de sa comparution, ni pendant le temps nécessaire pour aller et revenir ; rien de plus formel que ces dernières expressions. Si donc le sauf-conduit accorde au débiteur plus de temps qu'il n'en faut, soit pour aller, soit pour revenir, en tenant compte, s'il y a lieu, de Péloignement de son domicile, nous pensons que le créancier sera en droit de le faire arrêter, à ses périls et risques, même avant la comparution, pourvu que ce ne soit pas dans l'intervalle dont parle l'art. 782. Une fois incarcéré, le débiteur viendra déposer en justice, de la même façon qu'un prisonnier ordinaire ; s'il se pourvoit en nullité de l'emprisonnement, les tribunaux jugeront si, en effet, ce créancier s'est montré trop impatient, et condamneront en ce cas ce créancier à des dommages-intérêts, ainsi qu'il est dit sous l'art. 799. Voy. un arrêt de la Cour de Paris du 28fév.1810 (J.Av., t. 8, p. 573; J. P., 3e édit., t. 8, p. 140). ]]
[[ 2659 bis. Lorsqu'un sauf-conduit est accordé sous des conditions qui ne rentrent pas dans les prescriptions de l'art. 782, leur inobservation en enlraîne-l-elle la nullité ?
La Cour de Paris, le 28 février 1810 (J.Av., t. 8, p. 572; J. P., 3e éd., t. 8,
v. 140), a validé l'emprisonnement d'un débiteur, porteur d'un sauf-conduit, dans une espèce où la notification de cet acte aux créanciers, exigée par le juge qui l'accordait, n'avait pointant pas eu lieu : celle décision nous paraît peu conforme aux principes. L'ait. 782 règle les conditions auxquelles est subordonnée l'obtention d'un sauf-conduit. L'autorité compétente pour le délivrer ne peut ni en affranchir, ni en diminuer la rigueur; nous ne pensons pas qu'il puisse davantage l'aggraver. La loi a voulu évidemment tout p; évoir. Pourquoi ajoutera ses prescriptions, et imposer au débiteur de nouvelles obligations et de nouveaux frais? A la vérité, le président ou le juge d'instruction étaient libres de le refuser; mais cela ne prouve pas qu'ils fussent iibies de le modifie'', ni surtout qu'en cas d'infraction le sauf- conduit, réunissant d'ailleurs toutes les conditions de validité, devînt inefficace de plein droit.
Il est vrai que, dans l'espèce jugée par la Cour de Paris, le temps du saufconduit ne devrait courir que du jour de la notification aux créanciers : mais c'est là une autre illégalité, puisque la loi détermine elle-même le point de départ de cet acte, qui est le jour fixé pour la comparution, et le temps de sa validité, c'est-à-dire l'intervalle nécessaire pour aller et revenir. Ainsi encore, sur ce point, l'arrêt précité a substitué l'arbitraire du juge à la volonté de la loi. J]
36©€). Les effets du sauf-conduit peuvent-ils s'étendre à toutes arrestations autres que celles qui dériveraient d'une condamnation par corps ?
Le sauf-conduit n'a d'effet, en faveur du débiteur, que contre le créancier qui a obtenu un jugement portant condamnation par corps, et non contre l'action de la police : si donc le porteur de cette ordonnance de sûreté avait commis ou commettait un délit, nous ne douterions pas qu'il pût être anêlé comme tout autre individu. (Voy. Prat. t. 5, p. 18.)
[[C'est aussi, et avec raison, la décision donnée par MM. Favard de
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Langlade, 1. 1, p. 6S6,ef Bouquet , Dict. des temps légaux, lile tabl., 5e col., n° 41 , v° Emprisonnement. ]]
Art. 783. Le procès-verbal d'emprisonnement contiendra, outre les formalités ordinaires des exploits (1), 1° itératif commandement; 2° élection de domicile dans la commune où le débiteur sera détenu, si le créancier n'y demeure pas. L'huissier sera assisté de deux recors.
Tarif 53. — f. Notre Comment. duTarif, t. 2, p. 270 et suiv.. nos 30 à 37.} — Décret du 14 mars 1808. —Loi du 15 germ. anVI, tit. 3, art. 10.— Cod. proc. civ., art. 61, 787, 789, 794.— [Loi du 27 avril 1832, art. 3.5. — Notre Dict. gén. de proc, v" Contrainte par corps, n"» 200 à 2! 8. — Devillencuve, v° Emprisonnement, n"s 53, 51, A à 80. — Arm. Dalloz, v° Contrainte par corps, n"s 576, 582 i '.03.
Questions traitées : L'itératif commandement doit-i! être en tout semblable au premier ?(). 2f.60 bis.
— Faut-il que l'itératif commandement exprime exactement le montant des sommes dues ? Q. 2(,6I .
— Le procès-verbal d'emprisonnement peut-il être rédigé par l'huissier en des temps différents? Q. 2f">6 1 bis. — L'huissier est-il «utori^é à recevoir le paiement de ce que doit le débiteur, et que doitil faire, si le créanci r refuse de recevoir la somme comptée? Q. 26! 2. — L'élection de domicile exigée par l'art. S.i ne saurait elle être rc ii placé* pur une constitution d'avoué? Q. 2662 bis. — L'é.ection de domicile faite dans le procès verbal fait-elle cesser celle qui a été déclarée dans le premier commandement, conformément à l'art. 780 ? Q. 2663. — Lorsque la commune où I débiteur sera détenu est la même que celle où siège le tribunal qui a rendu le jugement portant la condamnation par corps, est-il néanmoins nécessaire de faire une élection de domicile dans le procès-verbal d'emprisonnement ? Q. 2664. — L'huissier p ut-il se faire accompagner de plus de deux recors? Peut il requérir la force armée au moment même de l'arrestation et avant qu'il y ait rébellion ? Q. '665. — Quelles qualités doivent avoir les r cors? Q. '2G66. — L'huissier doit-il être revêtu de son costume? Q. 26o7. 3
[[ DXVI bis. Quant aux condamnations pécuniaires prononcées en matière pénale, l'exercice de la contrainte est réglé en ces termes par l'art. 33, 2e al., de la loi du 17 avril 1832 (J. Av., t. 42, p. 215).
« Sur le vu du commandement, et sur la demande du receveur de l'enregistrement et des domaines, le procureur du roi adressera les réquisitions nécessaires aux agents de la force publique et autres fonctionnaires chargés de l'exécution des mandements de justice. » ]]
[[ 3®GO bis. L'itératif commandement doit-il être en tout conforme au
premier ?
L'affirmai ive ne nous paraît pas douteuse, en ce qui concerne les formes intrinsèques du commandement et les énonciations qu'il doit contenir. La question suivante donne à ce sujet des détails auxquels il suffit de renvoyer.
Mais quant aux formalités particulières auxquelles l'art. 780 assujettit le commandement à fin de contrainte, il suffit qu'il n'en exige pas le renouvellement dans l'acte itératif, pour que le débiteur ne puisse les réclamer, soit à raison des avantages qu'elles lui assurent, soit comme motif de nullité de l'emprisonnement effectué ; ainsi, il a été jugé avec raison que l'huissier saisissant n'était pas tenu, 1° de signifier une seconde fois le jugement de condamnation (Paris, 29 août 1829, Courrier des Tribunaux, 2sept., mê'ne année) ; 2° d'ex-
(I) r_ Ainsi le créancier, dans le cas même 1 verbal qui no contenait pas le prénom du où il tciail élection de domicile, devrait men- 1 débiteur; mais il y avait dans la cause des
lionner dans le procès-verbal son domicile réel.
La Cour de Bordeaux, 5»0 mars 1829 [J P., 3«édil.,t. 22, p. 824), a annulé un procès-
circonstances particulières qui renda oui celle énonoiation indispensable. V. à ce sujet nos Quest. 285 el 306. ]
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hiber les litres sur lesquels la contrainte par corps est (ondée (Rennes, 1er juin 1818, J. Av., t. 14, p. 350; J.l\, 3** èd./t. 14, p. 810).
La Cour de Bruxelles a aussi décidé qu'il n'était pas nécessaire de laisser écouler un nouveau délai de vingt-quatre heures entre l'itératil commandement et la contrainte, et cet arrêt est approuvé avec raison par MM. Pigeau, Comm.j, t. 2, p. 468, et Beruiat Saint-Prix, p. 631, note 15. ]]
3<Ë3i. Faut-il que l'itératif commandement exprime exactement le montant
des sommes dues?
Oui, puisque, d'un côté, l'art. 783 veut que le procès-verbal contienne les formalités ordinaires des exploits, et que l'art. 61, n° 3, exige que les exploits indiquent l'objet de la demande. D'un autre côté, il est nécessaire de rappeler au détenu ce qu'il doit, puisqu'il ne peut effectuer la consignation des causes de son emprisonnement que d'après la demande contenue dans le procès-verbal, et que le geôlier (art. 798) ne peut recevoir cette consignation ni mettre le débiteur en liberté, qu'autant que ce même procès-verbal lui apprend que la somme olïeite est égaie à celle pour laquelle le débiteur est détenu (1). (Voy. DEMIAU-CROUZILnAC, p. 460.)
[[ La décision de M. Carré est approuvée sans difficulté par MM. Dalloz, t. 3, p. 783, not. 3, et Coin Delisle, Comm., p. 55. Mais la jurisprudence est loin d'être aussi explicite sur la question.
La Cour d'Aix, 1 5 nov. 182i (J.Av., t. 28, p.15 ; J. P., 3e éd., t.18, p. 1 100), a considéré comme faisant suffisamment connaître le montant de la dette, l'indication de la somme principale, du jour où les intérêts ont pris cours, et renonciation qu'ils sont conformes au taux légal. La Cour de Nancy, 21 août 1838 (J. Av., t. 56, p. (il ; Devii.l., 1838.-i.38l) , a été plus loin ;"elle a jugé qu'il n'était pas nécessaire que l'itératif commandement contînt les indications du premier, par exemple, le détail des sommes dues et les causes de la créance; elle s'est fondée sur ce que le premier acte avait donné au débiteur une connaissance suffisante de ces faits. Mais ce système nous paraît dangereux et inadmissible. Si, comme nous l'avons décidé sous la Que st. ^1%, la signification du jugement de condamnation doit nécessairement accompagner le commandement à fin de contrainte, pour faire comprendre au débiteur ce à quoi il est réellement tenu ; à plus forte raison doit-il en être ainsi, lors d'un nouvel acte, qui peut n'être signifié que plmieurs mois après le premier, que n'accompagne pas d'ailieurs le jugement de condamnation, et que l'arrestation suit immédiatement. Si donc, quant aux lormalités extrinsèques, l'itératif commandement diffère du premier, il n'en est pas de même des caractères constitutifs de cet acte, qui doivent se trouver également dans l'un et dans l'autre, à peine de nullité de l'emprisonnement qui les suivrait.
Nous pensons donc, avec M. Carré, que le montant des sommes dues doit être exactement et clairement indiqué dans le commandement itératif. Mais comme nulle forme sacramentelle n'est ici de rigueur, l'arrêt d'Aix précité nous semble inattaquable, puisque celte mention se trouvait suppléée dans
(1) La nécessité de faire itéralif commandement suppose, sans doute, que l'huissier doit mentionner la réponse ou le relus par suite desquels il annonce au débiteur qu'il entend exercer la contrainte, et le somme de le suivre dans la prison indiquée par l'autorité compétente. Mais nous ne pensons pas que le défaut de cette mention et de
cette sommation entraîne la nullité de l'emprisonnement. Le fait de l'arrestation ferait présumer jusqu'à preuve contraire que le débiteur n'a pas satisfait au commandement.
[ Opin. conf., M. Coi«-Delislb, Comm., p. 55.
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l'espèce de cet arrêt par des équivalents, tels que l'erreur ni même le doute n'étaient possibles.]]
[[ 3661 bis. Le 'procès verbal d'emprisonnement peut-il être rédigé par V huissier en des temps différents ?
Le principe général qui veut que les officiers publics, chargés de certains actes, y procèdent sans divertir ni vaquer à d'autres fonctions, s'applique ici avec d'autant plus de raison, que le fait de l'emprisonnement estwn, pour ainsi parler , et semble n'admettre, du commencement à la fin, aucune suspension possible, et nul relard, si ce n'est celui que nécessite l'accomplissement des formalités présentes par la loi.
L'huissier doit donc rédiger, dans un seul trait de temps, tout son procèsverbal, et si, dans la pratique, il arrive souvent qu'avant de procédera l'arrestation, et pour n'avoir pas à s'occuper ensuite de ces détails, l'huissier fasse mention de l'itératif commandement, de l'élection de domicile du créancier, il n'en est pas moins vrai que ces diverses formalités sont censées accomplies en même temps que les autres, puisqu'il peut arriver qu'elles soient rendues inutiles par le paiement, l'évasion, la mise en liberté du débiteur (1).
Ainsi , en principe, nous devons adopter un arrêt de la Cour de Riom, 21 sept. 1821 (J.Âv.yU 23, p. 310; J. P., 3e édit., t. 16, p. 903), qui a annulé un emprisonnement, dans une espèce où l'huissier, ayant requis le juge de paix de raccompagner, avait fait mention de l'ordonnance de ce magistrat, et de sa déclaration qu'il ne se transporterait sur les lieux que le lendemain, puis avait clos son procès-verbal pour le reprendre le jour suivant par le récit de l'attestation du débiteur, sans rappeler l'ordonnance rendue la veille.
Toutefois, l'espèce jugée par la Cour de Riom présentait celle circonstance que l'huissier, en racontant l'arrestation, avait mentionné la présence du juge de paix, ce qui suffisait pour valider l'attestation, comme nous Pavons dit sous la Qucst. 1650, et rend par conséquent l'arrêt précité susceptible d'une sérieuse critique.
Mais le silence de l'huissier sur ce point ne serait pas suffisamment couvert par la déclaration de la veille , déclaration qui ne fait pas partie du procèsverbal, lequel ne commence que du moment de l'arrestation.
Quant aux formalités qui la suivent, il est évident que le procès-verbal n'en est que l'historique : cet historique doit être exact; or, l'exactitude ne peut résulter que d'un récit successif, comme les faits auxquels l'emprisonnement a donné lieu.
Si donc le débiteur se trouve dans l'impossibilité d'arriver avant la nuit à la prison la plus voisine, il est bon que l'huissier en fasse immédiatement mention dans son procès-verbal, qu'il continuera et clora le lendemain parle récit de l'incarcération, sans qu'il soit besoin, dans celte dernière partie, de transcrire tout ce que contenaient les premières. Cela ne doit pas souffrir de difficulté. ]]
£662. L'huissier est-il autorisé à recevoir le paiement de ce que doit le débiteur, et que doit-il faire, si le créancier refuse de recevoir la somme comptée ?
Nous avons déjà dit, t. 4, p. 536, n° 1921, que si le débiteur offre de payer,
(1) [LaCour d'Aix. 17 juin Î835(J. Av., \ n'avait pas besoin de dresser un procést. 51, p. 585), a jugé avec raison que l'hais- verbal. 2 sier, lorsque ses perquisitions étaient vaines, |
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sicr est autorisé à recevoir et à donner quittance. {Voy. eu outre Pardessus, t. 5, p. -278.) A Paris, l'art. 4 du décret du 14 mars 1808 oblige le garde du commerce à remettre, dans les vingt-quatre heures, la somme par lui reçue, au créancier qui l'a chargé de l'arrestation ; et faute par ce dernier de la recevoir, par quelques moi ils que ce soil, il doit la déposer dans les vingt-quaire heures suivantes à la caisse des consignations. L'art. 2 de l'ordonnance du 3 juillet 18 Mi étend cette obligation aux huissiers exerçant une contrainte par corps. [[ Ces diverses dispositions subsistent toujours. ]]
[[ 366S bis. L'élection de domicile exigée par fart. 783 ne peut-elle pas être remplacée par une constitution d'avoué?
La raison de douter est qu'en vertu de l'art. 61, Cod. proc. civ., la constitution d'avoué dans un exploit emporte de plein droit élection de domicile en son élude. Mais il faut considérer que cette constitution est nécessaire dans la poursuite d'une instance, tandis qu'elle ne l'est pas lorsqu'il n'y a qu'une exécution à effectuer sur la personne du débiteur, comme l'a remarqué la Cour de Rennes, 12 juill. 1M)9 (J. Av., t. 8, p. 625; J. P., 3e édit., t. 7, p. 68^), et qu'on ne saurait par conséquent faire produire à cet acte, dont la loi ne parle pas, un effet qu'elle attribue exclusivement à l'élection formelle de domicile. D'ailleurs ce n'est pas par induction et par un rapprochement de textes de procédure que le débiteur incarcéré doit arriver à connaître la personne à qui seront adressées, soit les offres de paiement, soil les demandes d'annulaiion de l'emprisonnement; ainsi l'a jugé, avec raison, la Cour de Lyon, 9 mai 1823 (J. Av., t. 35, p. 239; J. P., t. 21, p. 1151). Au reste, il est évident que si le créancier joignait à l'élection de domicile une constitution d'avoué, ce dernier acte, parlaitement inutile tant que l'incarcéré n'a pas intenté d'action contre lui , ne devrait jamais être considéré comme une cause de nullité ; il n'est pas moins certain que la mention de la demeure du poursuivant, s'il réside au lieu de l'incarcération, équivaudrait à celle de son domicile — C'est ce que l'on peut induire d'un arrêt de la Cour de Paris, 27 mai 1830 (J. Av., t. 39, p. 305). ]]
£G63. L'élection de domicile faite dans le procès-verbal fait-elle cesser celle qui a élé déclarée dans le premier commandement, conformément à l'art. 780 ?
Les deux élections doivent subsister, suivant M. Pigeau, t. 2, p. 5, tit. 4, chap. 1er, sect. 4, 2e div., n° \, parte qu'il peut être utile au débiteur de faire des notifications à l'un et à l'autre domicile.
*M. Delvincourt. Inslitules du droit commercial, t. 2, p. 515, pense au contraire que la première élection cesse. Il n'y a pas de raison, dit-il, pour obliger le créancier d'avoir deux domiciles d'élection pour l'exécution du même acte; c'est bien assez de l'obliger à en élire un nouveau pour le cas prévu, et le débiteur n'a pas d'intérêt à exiger que les deux subsistent en même temps.
Cet auteur ajoute que l'art. 795 vient confirmer cette opinion, puisqu'il décide que la demande en nullité doit être formée au domicile élu par l'écrou, qui est le même que celui qui a été élu dans le procès-verbal d'arrestation. (Voy. ait. 789.) M. Pardessus pariage cette opinion, t. 5, p. 277. Nous trouvons les raisons de ces deux auteurs assez lortes pour l'emporter sur celles de M. Pigeau.
[[M.Thomine Desmazures, t. 2, p. 360, qui adopte la doctrine de ce dernier auteur, se londe sur ce que la première élection de domicile serait encore nécessaire, même après l'arrestation, pour les significations à faire dans le cours
tom. vi. n
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de Pinsfance par laquelle le débiteur poursuivrait la réformation «lu jugement de contrainle. Si l'on ne devait conserver la première élection qu'à raison de sa nécessité, comme le suppose la discussion entre ces auteurs, l'opinion de M. Carré sciait sans doute préférable; car, ainsi que nous l'avons établi sous la Qucsl. 2633, l'élection de domicile de l'acte d'écrou, et, par la même raison, celle du procès-verbal d'emprisonnement, établies uniquement pour prévenir les lenteurs ou les complications de procédure auxquelles l'incarcération donnerait lieu, serviront au débiteur pour toutes les significations à faire à son créancier, de quelque nature qu'elles puissent êlre, et à quelque tribunal qu'elles soient portées. Mais ce n'est point en ces termes qu'il faut poser la question: jl s'agit uniquement de savoir si les acies signifiés parle débiteur au premier domicile élu, seraient inefficaces et devraient êlre renouvelés; il faudrait, pour que ces acles fussent nuls, que la loi eût elle-même annulé la première élection, ce qu'elle n'a pas fait: ces diverses élections sont toutes dans I intérêt du débiteur, et il ne peut, de leur concours, résulter contre lui-même aucun de ces désavantages, aucune de ces complicaiions que la loi voulait précisément éviter. C'est conformément à celle doctrine que les Cours de Gienoble, 2 mars 1812 (J. Av., t. 3, p. 363; J. P., 3e édit., t. 10, p. 170), et de Nîmes, 15nov. 1821 (J. Av., t. 29, p. 72; J. P., 3e édit., t. 18, p. 1101), ont jugé que le débileur pouvait faire signifier l'appel du jugement de condamnation au domicile élu dans le commandement à fin de contrainte. L'opinion de M. Carré, ainsi quecelledeM.CoiN-DELiSLE, qui l'approuve, Comm., p. 56, doit donc être rejetée. ]]
8€S©4. Lorsque la commune où te débiteur sera détenu est ta même que celte où siège le tribunal qui a rendu le jugement portant la condamnation par corps, est-il néanmoins nécessaire de faire une élection de domicile dans le procès-verbal d'emprisonnement?
On ferait bien de répéter cette élection ; mais nous pensons avec M. Pigeau, îibi suprà, que cela n'est pas indispensable.
[[Nous ne pouvons partager cet avis; d'abord, la loi exige cette formalité sans aucune distinction. Son inexécution serait donc plus qu'une imprudence. On demande quelle serait, en ce cas, l'utilité d'une élection de domicile?Sans insistersur le peu d'importance d'une telle considération, eu présence d'un texte formel, nous répondrons que le débiteur peut avoir perdu ou ég;«ré le premier commandement, et qu'il est d'autant plus urgent pour lui de connaître sans retard le domicile élu par son créancier, qu'il est sous le coup d'une arrestation immédiate : ici encore, notre opinion est la conséquence de ce principe déjà formulé, que l'unique but de toutes les élections de domicile est de faciliter autant que possible, h chaque phase de la contrainle, les communications entre le débiteur et son créanc er.
C'est aussi ce qui a été jugé dans une espèce où l'élection de domicile , contenue au procès-verbal d'emprisonnement, n'avait pas été renouvelée dans l'acte d'écrou; Aix, 23 août 18^6 (J./\,3éd., t. 20, p. 838). ]]
3£®Q5. L'huissier peut-il se faire accompagner de plus de deux recors? Peut-il requérir la force armée au moment même de l arrestation , et avant qu'il y ait rébellion?
Nous ne le pensons pas, par la raison que la loi a fixé le nombre de recors, et que l'art. 785 n'autorise l'huissier à requérir la force armée que dans le seul cas de rébellion , ce qu'il doit constater, pour justifier la nécessité de celte réquisition. Mais nous croyons que si le débiteur avait une telle réputation que
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Ton pût craindre des excès de sa part; que s'il avait fait des menaces de ré» si>ter à l'exécution, l'huissier pourrait tics lors se faire autoriser par le président à requérir la force armée; et le juge de paix pourrait donner lui-même cette autorisation, s'il s'agissait d'efleciuer l'arrestation dans une maison quelconque (Voy. Demiau-Crouzilhac, p. 480); mais il ne faut pas perdre de vue qu'une telle mesure ne doit être autorisée qu'avec prudence, et dans des cas graves. Le principal motif qui a fait prononcer la suspension d'un huissier, dans l'espèce de l'arrêt de la Cour de Paris, cité sur la Quest. *2f>5l, c'est que l'huissier qui, sans permission ni assistance du juge de paix, s'était introduit dans la maison du débiteur, était accompagné de quatre gendarmes.
[[ il est incontestable que l'huissier ne doit pas aggraver inutilement la position du débiteur et le scandale de son arrestation, en l'entourant de gendarmes, dont l'art. 785, il est vrai, autorise l'assistance, mais seulement en cas de rébellion; et c'est ce qu'a jugé la Cour de Montpellier, le MO juill. 1839 (J. Av.y t. 61, p. 614), Faut-il conclurede laque cet article est tellement limitatif que, si l'huissier avait requis la force armée avant toule résistance du débiteur, l'arrestation de ce dernier serait nulle? C'est sur quoi laissent subsister quelques (loules les arrêts de Nîmes, 12 juill. 1826, et de Bordeaux, 2 avril 1833 (J. P., 3e édit., t. 20, p. 683, et t. 25, p. 338), cilés sous la question suivante ; il paraît touiefois impossible d'aller jusqu'à cette conséquence. MM. Dalloz, t. 3, p. 799, not . 2 , cIThomine Desmazures, t. 2, p. 359, reconnaissent avec M. Carré qu'il est des cas où l'autorisation de se faire assister de la force armée devrait être accordée à l'huissier par le président du tribunal de première instance, s'il y avait lieu de craindre la rébellion. C'est là sans doute le parti le plus prudent; mais si cette voie n'était pas suivie, nous ne pensons pas que la validité de l'emprisonnement en lut affectée. Seulement l'huissier serait, selon les circonstances, passible de peines disciplinaires, et les frais occasionnés par la présence des gendarmes retomberaient dans tous les cas à la charge du créancier, comme l'a très justement décidé la Cour de Metz, 20 juill. 1827 (J.-Âv., t. 37, p. 105).
C'est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazures , eod. loc. ]]
£G6®. Quelles qualités doivent avoir les recors?
Ils doivent être majeurs , non parents ni alliés des parties ou de l'huissier, jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement, ni leurs domestiques; ils signent l'original et les copies du procès verbal, dans lequel l'huissier doit énoncer leurs nom, profession et demeure. (Arg. de l'art. 5S5;Delvincourt, t. 2, p. 515; Pardessus, t. 5, p. 277, et suprà, sur l'art. 585.)
[[Comme on le voit, ces diverses conditions sont exigées des recors par ana logie de l'art. 585, au titre des Saisies-exécutions , ce qui fait naître la question desavoirsi toutes les formalités exigées par cet article doivent être rempliesen matière de contrainte par corps, à peine de nullité.
Cette question est complexe et n'a pas encore été décidée dans ses termes Jes plus généraux : mais aujourd'hui les éléments que nous fournissent la doctrine et la jurisprudence sont de nature, ce nous semble, à enfacililerla solution.
Les témoins , aux termes de l'art. 585 , doivent être Français ; en est il de même des recors? Il existe à ce sujet deux décisions, l'une de Bourges, 9 mars 1821 (J.P., 3e édit.,t.l(i,p.437), l'autre de Grenoble,9 nov.l825(J.^., t.31, p. 353), en apparence conlradieloires. Mais comme celle qui valide le procèsverbal signé par un étranger se fonde uniquement sur ce que, dans l'espèce, ce recors, domicilié en France, garde champêtre de sa commune, rédigeait en cette qualité des procès-verbaux destinés à taire foi devant les tribunaux, et
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établissait la validité de son témoignage sur l'erreur commune, on voit que l'incapacité qui résulte du litre d'étranger ne soulfre en principe aucune difficulté.
La divergence est plus sérieuse sur le point de savoir si les recors doivent nécessairementsigner l'original et la copie du procès-verbal d'emprisonnement. L'affirmative, enseignée par M.Tiiomine Desmazures, t. 2, p. 359, et admise, bien qu'avec quelque hésitation, par AI. Favarï) de Laisglade, t. 1 , p. 687, et Dalloz, t. 3, p. 799, not. 2, a été consacrée par un arrêt de la Cour de Riom, 6 mai 1819 (J.Av., t. 8, p. 678), qui exige non-seulement la signature des recors, mais encore la mention de leur nom et celle de leur profession à peino de nullité.
Cette décision si absolue a rencontré des contradictions de diverses natures. La Cour de Rennes, 18 août 1810 (J. Av., 1. 13, p. 41 ; J. P., 3e édit., t. 8, p. 5,1, et Devill. , Collecl. nouv., 3.2.334), a décidé que renonciation de la profession des recors au procès-verbal d'emprisonnement n'était pas indispensable, l'art. 783 ne l'ayant pas exigée.
D'autre part, M. Coin-Delisle, Comm., p. 56, pense, et la Cour de Nancy a jugé, le 21 août 1838 {J.Av., t. 56, p. 61, et Devill., 1838.2.381), que la signature des recors au procès-verbal d'écrou et l'indication de leurs noms surle procès-verbal d'emprisonnement suffisaient, bien que leur signature ne se trouvât ni sur l'original, ni sur la copie de ce dernier acte.
Celle divergence d'opinions ne peut provenir que d'une incerlitude de principes à laquelle l'économie de la loi ne nous semble pas donner lieu.
Appliquer ce qui concerne la saisie-exécution à la contrainte par corps, d'une manière générale et absolue, aggraver l'art. 783 de l'art. 585, nous semble évidemment contraire à la pensée dulégislateur : c'estajouterà des formalités auxquelles on ne peut certes reprocher de n'être ni assez nombreuses, ni assez rigoureuses.
Toutefois, en ce qui concerne la qualité des recors, l'art. 585 nous paraît entièrement applicable ; mais ce n'esi pas par l'analogie des matières : cYsi parce que les recors sont de véritables témoins, et que tout ce qui est relatif à celte qualité se trouve énoncé dans le dernier de ces articles.
Ainsi les recors devront être Français, comme l'oni décidé les arrêts de Bourges et de Grenoble précités. Ainsi encore ils ne pourront être pris parmi les parents au degré prohibé, et cela à peine de nullité, malgré l'opinion contraire de M. Coin-Delisle, eod. loc.
Mais si Ton ne peut rien retrancher de la rigueur de ces prescriptions, il ne faut non plus y rien ajouter; ainsi des gendarmes seront valablement pris pour recors ; Rennes, 12 juill. 1809; Nîmes, l'ijuill. I8'i6; Bordeaux, 2 avril 1833 (J. Av., t. 8, p. 625, 1.33, p. 271 ett.45,p. 549, et J. P., 3e édit., t.7,p. 682; t. 20, p. 683; t. 25, p. 338), et cela lors même que notre opinion sur la question précédente n'aurait pas été admiss ble : car les gendarmes, dans ce cas, ne sont que des témoins, et rien n'empêche de choisir les témoins dans celte classe de citoyens.
Mais en ce qui louche les formalités du procès-verbal d'emprisonnement ou d'écrou, el non plus la qualité des témoins proprement dits, il nous paraît certain que l'art. b6ï qui régit une matière différente n'est nullement applicable ià la contrainte par corps, au sujet de laquelle il n'y a rien à ajouter aux dispostions du Code.
Ainsi, laloin'exigeantla signature des recors nisur l'original, ni sur la copie du procès-verbal d'emprisonnement, on ne peut suppléera ce silence dont il est facile d'ailleurs de pénétrer les motifs. Le législateur pensait, comme l'a judicieusement remarqué M. Coin-Delisle, cod. loc, qu'il serait plus difficile de trouverdes témoins lettrés pour assistera des emprisonnements qu'à dessaisiesexécutions, et, par la même raison, leur signature sur l'acte d'écrou n'est pas
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non plus indispensable. Ainsi la doctrine de la Cour de Riom et des auteurs qui I ont suivie doit être regardée connue mal fondée.
Faisons observer toutefois que le procès-verbal devrait nécessairement mentionner le nom et la qualité des recors, quoique l'art. 783 ne l'exige pas : sans cela , en eflet , la présence des recors et leur capacité , conditions essentielles de la validité de l'emprisonnement, manqueraient de constatation. J]
£669. L'huissier doit-il être revêtu de son costume? [[ Quid des gardes du
commerce? J]
11 est vrai que l'art. 8 de la loi du 2 niv. an XI assigne un costume à tous huissiers dans l'exercice de leurs fonctions ; mais aucune loi n'exige qu'ils en soient revêtus à peine de nullité, et on peut appuyer la solution négative de la question, des arrêts cités par M. Merlin, Nouv. Réperl., au mot Costume, t. 3, p. 234.
Au reste, il est vrai de dire qu'il n'y a que les huissiers audienciers qui soient aujourd'hui dans l'usage de se revêtir du costume, encore ne le portent-ils qu'aux audiences et d.tns les cérémonies publiques. C'est un abus contraire à l'huissier lui-même, qui imprimera plus de respect s'il est décoré comme le veut la loi, et aux parties, qui courront bien moins le risque d'être trompées par de soi-disant huissiers. Il sullit d'ailleurs qu'une loi non abrogée ait prescrit un costume aux huissiers, pour qu'ils le portent en toute occasion où ils exerceut leurs fonctions : le ministère public ferait bien d'en rappeler et d'en exiger l'exécution.
[[ Les observations de M. Carré nous paraissent exactes.
En ce qui concerne les gardes du commerce, l'art. 8 du décret du 14 mars 1808 dispose qu'ils auront une marque dislinclive, en forme de baguette, qu'ils seront tenus d'exhiber, lors de l'exécution de la contrainte. ]]
Art. 784. S'il s'est écoulé une année entière depuis le commandement (1), il sera fait un nouveau commandement par un huissier commis à cet effet.
Décret du 14 mars 1808. — Cod. proc, art. 780, 794, 804. — [Notre Dict. gén. de proc, v° Contrainte par corps, nos 187 à 190 — Devilleneuve, v" Emprisonnement, n° 53. — Arm. Dalloz, v" Contrainte par corps, n"s 487 à 4s9.
Questions traite&S : Quand le commandement donné en vertu de l'art. 780 est périmé, faut-il que le nouveau commandement soit accompagne5 de la signification du jugement en venu duquel on exerça la contrainte par corps? Q. 26G8. — Mais si le commandement avait été tait avant la publication du Code, ne faudrait-il pas, en ce cas, signifier le .jugement? Q. 2C69. — L'huissier qui a signifié le premier commandement pjut-il valablement signilicr le second par suite de sa commission? ().2G:0.3
£66$. Quand le commandement donné en vertu de l'art. 780 est périmé, fautil que te nouveau commandement soit accompagné de la signification dujU' gement en vertu duquel on exerce la contrainte par corps ?
Nous avons vu, sur la Quest. 2629, que trois arrêts ont implicitement jugé la négative. M. Delaporte, t. 2, p. 359, dit le contiaire, mais il nous semble que l'ait. 78i n'exige que le commandement, sans parler de la signification du jugement.
(t) [Depuis le commandement exigé par l'art. 780, et non depuis l'itérant comman-
dement, comme le fait remarquer AI. Pi« geau, Comm.y t. 2, p. 469, n° l.J
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[[La solution que nous avons donnée, contrairement à l'opinion de M. Carré, sous la Quasi, 2629, semblerait s'appliquer ici d'après les mêmes motifs. L'art. 780 exige que le jugement de < omiamnalion et le commandement à (in de contrainte soient signiliés ensemble. Si un intervalle de quelques jours annulle une des garantie* du es au débiteur, à plus forte raison un intervalle de plusieurs années a-t-il cet effet. A la vériléces deux actes avaieul été signifiés simultanément une première fois ; mais le premier commandement est périmé et n'existe plus. Or, un fait qui provient uniquement de la négligence du créancier ne peut priver le débiteur de l'une des garanties indiquées par la loi.
Ces raisons ne nous ont point paru décisives, dans notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 26Ï, n° 8 : par cela seul que le créancier a signifié à la lois le jugement de condamnation et le commandement afin de contrainte, il peut, à tous les instants de Tannée et sans autre avertissement préalable, passer à l'itératil commandement et à l'arrestation du débiteur. Il a patienté : ce dernier peut-il lui en faire un reproche? Le premier commandement, il est vrai , est tombé en péremption. Mais ce n'est pas à dire pour cela qu'il soit complètement sans effet. Il vaudrait pour une saisie mobilière, comme l'enseigne M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 361. En ce qui concerne la contrainte, son efficacité cesse sans doute , mais elle renaît dans le nouveau commandement exigé par l'art. 784, sans autre formalité qu'une commission d'huissier, et dès lors l'arrestation immédiate du débiteur, permiseavanl sa péremption, doit l'être depuis son renouvellement.
L'opinion de M. Carré a été adoptée par MM. Berriat Saint-Prix, p. 631 , not. 13; Thomine Desmazures, t. 2, p. 361 ; Souquet, Dici. des temps légaux, 140e tab., 5e col., n° 16, et Ginouvier, p. 13i, et par un arrêt de Toulouse, 11 fév. 1808(7. Av., t. 8, p. 513).
Mais el!e a été repousée par M. Pigeau, t. 2, p. 5, tit. k, ctaap. 1er, sect. 4, div. 2, n° 3 , et par un arrêt de la Cour de Courges du 23 avril 1825 (J. Av., t. 29, p. 298, et J. P., 3e édit., t. 19, p. 128). ]]
9669. Mais si le commandement avait été fait avant la publication du Code, ne faudrait-il pas, en ce cas, signifier le jugement?
Il résulte de la solution donnée sur la précédente question que cela ne serait pas nécessaire. En effet, nous avons dit que les formes de l'emprisonnement effectué depuis la publication du Code sont soumises aux règles qu'il renferme, quoique le commandement soit antéieur. 0, ce commandement serait nécessairement périmé, si l'on voulait exe cer aujourd'hui la contrainte ; et puisque l'art. 78 \ n'exige qu'un nouveau commandement sans signification simultanée du jugement, on ne pourrait exiger celte signification : voilà posrquoi nous avons dit, après avoir résolu la Qucst. 2626, qu'elle n'était pas susceptible de difficultés, l'art. 78 i- la décidant formellement pour la négative.
[[ La décision de celte question transitoire est évidemment aujourd'hui sans importance. ]]
£690. L'huissier qui a signifié le premier commandement peut-il valable" ment signifier le second par suite de sa commission.
Non , les pouvoirs qui lui avaient été conféiés ont cessé; il faut une nouvelle commission, puisque la loi porte que le nouveau commandement sera fait par un huissier commis à cet effet. Mais, sans doute, lien n'empêche que celte nouvelle commission ne soit donnée au même officier ministériel. (Voy. Dg-
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laporte, t. 2, p. 359 et 3G0, et Pigeau, t. 2, p. 5, tit. 4, ch. 1 , scct. 4, div. 2, n° 'i.) (I)
[[ L'opinion de M. Carré a été, avec raison, approuvée par MM. Tiîomiîse- Desmazures, t. 2, p. 361 ; Dalloz, t. 3, p. 787} Coin -DelisLb, Comm., p. 48, Souquet, Dicl.des temps léyaux, v° Emprisonnement, n" 20, et Ginouvier, p. 134. Un arrêt de la Cour de Grenoble, '29 août r820 (J.Âv., t. 18, p. 4(J6 ; J. P., 3e édit., t. I6/ p. 148) vient encore la confirmer.
Il suit de là que l'ordonnance portant commission d'huissier se prescrit par le laps d'une année, à partir du jour de la signification du premier commandement.
Quant aux frais de la première commission, ils sont, comme ceux de la première signification, à la charge un créancier par la négligence duquel ces actes sont restés sans eflet, ainsi que nous l'avons remarqué dans notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 264, n° 9. ]]
Art. 785. En cas de rébellion, l'huissier pourra établir garnison aux portes pour empêcher l'évasion , et requérir la force armée ; et le débiteur sera poursuivi conformément aux dispositions du Code criminel.
[ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 274, np 38.] — Décret du 14 mars 1 808. — Dr cis. du minist. de la justice, du 12 sept. I8u7. — Loi du 25 snpt. 1 791 , 2e part. , tit 1, 4e sect., art. I . — Cod proc. civ., art. I>?8, 209, 555, 794. — Cod. d'inst., art. 554. — f. Notre Dict. géri. de proc., v° Contrainte par corps, n'" 2 VI à 2$6t
Qle^io.ns traitées : le simple refus d'obéir aux ordres àc l'huissier constitue t il rébellion, on sorte que le< peines prononcées par le Co<ie pénal y soient applicables? Q. 2671. — 1-e l'ait de résistance à l'huissier et aux g mlarine-i agissant pour l'exécution d'un jugement, con^titue-t-il une rébellion lorsque c-tte exécution est dépourvue de l'une des formalités exigées par la loi? Q.;Jbl\ bis. — Si le débiteur échappait à l'huissier et se réfugiait dans une maison que conque, faudrait-il que cet officier requît le juge de paix, et lo débiteur serait-il sujet à des poursuites criminelles ? (J. 2072. "J
DXVII. La loi, par cet article, prévoit lesincidentsqui peuvent entraver l'exé- Cinion de la contrainte pat corps, et qui sont ou la résistance du débiter à suivre l'huissier, ou seseffo ts physiques pour s'évader, on son i élus d'ouvrir les potes de sa maison, refus qui peut même avoir lieu de la part de ceux chez lesquels il se louve ait.
En ces c'rconslances, que la loi qualifie rébellion, elle déclare les dispositions du Code criminel applicables ; mais cette disposition exige d'importantes explications qui seront la matière des questions suivantes.
[[A licle 16 du décret du l4 mars 1H08 : « En cas de rébellion prévu par l'art. 785, le garde chargé de l'arrestation en constate! a la nature et les circonstances.
11 pourra établir garnison aux portes, et partout où le débiteur pourrait trouver la facilité de s'évader. Il pour a requérir la force armée, qui ne pourra lui être refusée , et, en sa piésence et avec son concours, piocéder à l'arrestation. » ]j
£©¥ f . Le simple refusd'obéir aux ordresde l'huissier conslilue-t-ilrèbelUon, en sorte que les peines prononcées par le Code pénal y soient applicables?
Suivant les auteurs du Praticien, t. 4, p. 88 et 89, on ne pourrait entendre
(1) Un arrêt de la Cour de Bennes du 2S [ reçu son exécution eu moyen de la signï-
sept. 1814 {J. Av., t. 8, p. 633] a confirmé cette opinion, par la raison que le mandai a
fication tombée en surapnauon.
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par rébellion une injure verbale, une simple résistance qu'opposerait le débiteur pour exécuter les ordres de l'huissier ; il l'aut un acte de violence, une voie de fait, une résistance ouverte.
M. Pigeau, t. 2, p. 273, pense que. d'après l'art. 8 d'un édit de juillet 1778, le simple refus d'obéir à l'oidrc d'un officier chargé d'exécuter la contrainte constitue rébellion à justice.
« Quoique le Code de procédure, ajoute cet auteur, et le décret du 14 mars 1808, relatif aux gardes du commerce, ne portent pas formellement cette dis-j position, elle doit avoir lieu; le refus d'obéir à l'ordre donné au nom de la puissance publique est une véritable rébellion, et il est ainsi qualifié par ces deux lois, puisqu'elles «lisent qu'en cas de rébellion l'officier établira garnison aux poites pour empêcher l'évasion, et requerra la foice armée. »
Il faut remaïquer que l'ait. 785 porte qu'en cas de rébellion, le débiteur Sera poursuivi conformément aux dispositions du Code criminel.
Or, l'art. 209 du Code pénal qualifie crime ou délit, selon les ci constances mentionnées ensuite dans les art. '210 et 211, toute attaque, toute résistance avec violence et voies de fait envers les officiers ministériels, etc., agissant pour l'exécution des lois, des mandats de justice ou jugements.
11 suit de cette disposition, et de l'art. 484 du même Code, qui abroge implicitement les anciennes lois et règlements dans les matières réglées par les lois pénales actuelles, que l'on ne peut plus argumente) du ièglemcntdel778, citépa» M. Pigeau.
Ainsi donc, le simple refus d'obéi' à l'huissier chargé de l'arrestation ne peut donner lieu à des poursuites criminelles, s'il n'est accompagné de résistance .avec violence ou voies de fait; s'il ne l'est pas, c'est à l'huissier, aidé de ses recors, à s'emparer du débiteur. Ils doivent évidemment y réussir, puisqu'ils ont, par le nombre, la fo ce de leur côté ; et s'ils en étaient empêchés, ce serait pa^ce qu'il y aurait violence ou voies de fait.
C'est alors qu'il y aurait lieu à l'application de l'art. 785, d'après lequel le débiteur serait poursuivi criminellement, sur la remise que l'huissier ferait de son procès-vebal au procureur du roi ou au juge d'insti uction.
[[ Tel est aussi l'avis de MM. Favardde Langlaoe, 1. 1, p. 687, et Thomïne Desmazurf.s, t. '2, p. 361. M: Pige au lui-même est evenu,danssat»oisième édition, t. '2, p. 5, lit. 4, ebap. 1, sect. 4, div. 3, n°7, sur celui qu'il avait d'abord adopté. Dans notse Théorie du Code pénal, t. 4, p. 305, nous avons émis la même opinion, avec M. llélie. ]3
([{[ £I»9:I bis. Le fait de résistance à l'huissier et aux gendarma, agissant pour Vexéculion d'un jugement, consliluc-l-ilune rébellion, lorsque celte exécution est dépourvue de l'une des formalités exigées par la loi?
LaCourdccassation a jugé par deux arrêts, l'un du 27 vend, an XIV(J. Av., t. 8, p. 495, et J. P. , 3e edit. , t. 5, p. 16 , l'autre du 14 avril 1820 {J. A c, t. 8, p. 690, et J. P., 3e édit., t. 15, p. 9.0), qu'il en était ainsi, lorsque cette résistance était accompagnée de violences et de voies de fait, tant à l'égard de l'huissier que des témoins qui l'accompagnaient ou des gendarmes qui lui avaient
Îirêlémain forte. DansVunedecesdeux espèces, l'arrestation avail eu lieu avant le ever du soleil ; dans l'autre, sans l'assistance du juge de paix, bien que le débiteur se trouvât en son domicile. Mais la Cou de cassation remarqua que Pinobservation des formalités légales donnait ouverture à une action en null té de l'emprisonnement, mais n'autorisait jamais une résistance illégale à l'égard d'officiers ministériels ou d'agents de la force publique dans l'exercice de leurs fonctions. Elle a consacré la même opinion dans un troisième arrêt du 5 janv, 1821 (J. P., 3e édit., t. 16, p. 285). Dans notre Théorie du Code pénal, t. 4,
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p. 310 et suiv. , M. Hélie et moi , nous avons longuement développé les principes relatifs à celte position délicate. INous y renvoyons nos lecteurs.]]
2693. Si le débiteur échappait à l'huissier et se réfugiait dans une maison quelconque, faudrait-il que cet officier requît le juge de paix, et le débiteur serait-il sujet à des poursuites criminelles?
Nous déciderons affirmativement la première partie de cette question, d'après la cinquième disposition de l'ait. 781. Il s'agirait, en effet, de faire une nouvelle arrestation, et cette disposition ne distingue pas; maison sent qu'en cette circonstance, il deviendrait nécessaire que l'huissier établît garnison aux portes*
Quant aux poursuites criminelles contre le débiteur, elles ne pourraient avoir lieu pour cause d'évasion, qu'autant qu'elle aurait eu lieu par violence et bris de piison. C'est ce qui résulte des art. 209, 2U et suiv. du Code pénal.
Mais nous estimons que l'on assimilerait au bris de prison l'effraction faite dans une maison où le débiteur serait provisoirement retenu par "l'huissier.
[ Ces solutions ne souffrent point de diflicullé ; on peut consulter un airêt de Ja Cou, d'Aix du 17 juin 1835 ( J. Av., t. 51 , p. 585.) ]]
Art. 786. Si le débiteur requiert qu'il en soit référé, il sera conduit sur le-cbamp devant le président du tribunal de première instance du lieu où l'arrestation aura été faite, lequel statuera en état de référé : si l'arrestation est faite hors des heures de l'audience, le débiteur sera conduit chez le président.
Tarif, 54. — Décret du 14 mar9 1808. — Cod. proc. civ., art. 794, 806 et suif.
Art. 787. L'ordonnance sur référé sera consignée sur le procèsverbal de l'huissier, et sera exécutée sur-le-champ.
Q Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 274, n0$ 39 à 41.]— Cod. proc. civ., art. 794.— Décret du 14 mars 18(18, art. 9 à 17. — Loi du 17 avril 1832, art. 22. — £ Notre Dict. gén. de proc, vu Contrainte par corps, nos 245 à 251, Dalloz, eod. verb., n"s 558 à 56*.
Questions traitées : Ln quel cas le débiteur peùt-il requérir le référé? (). 2673. — Le débiteur doit-il être représenté par un avoué lors du référé, et le créancier doit-il être présent? Q. 2674. — Un jug m rit qui prononce la contrainte p.ir corps est-il susceptible d'appel, lorsque l'objet de la demande et la condamnation sont au-dessous de 1000 fr. ? Q. 2675. — En quel cas l'appel du jugement qui prononce la coi 1 1 rain t e par corps sUspsndrait-il l'exécution de cette contrai me? Q. 26.6.-— L'appel d'un jugement portant contrainte pourrait il être interjeté avunt l'expiration de la huitaine, à partir de la signification, si, dans l'intervalle, le délateur avait été incarcéré? Q. 2676 bis. — Que devrait faire le débiteur, si, sur sa réquisition, l'huissier refusait de le conduire ch -z le président? Q. 2677. — Le juge devant qui le référé est porté peut-il entrer dans l'examen du mérite de la condamnation? Q. 26>8. — Le débiteur menacé de prise de corps peut-il agir en référé, même avant l'arrestation ? (J. "2679. — La consignation île l'ordonnance de référé sur le procès-verbal de l'huissier est-elle supp'éée par la mention que le président a ordonné qu'il serait passé outre? Q 2679 bis — Si le jugement en vertu duquel on exerce la contrainte par corps a été rendu par défaut, le débiteur peut-ii obtenir sursis à l'exécution, en déclarant former opposition ? Q. 2680. — Dans le ressort de la compétence des gardes du commerce, n'est il pas, en outre du référé, des cas à raison desquels il doit être sursis à l'arrestation ? Q. 26SU bis ]
DXVIII. On reconnaîtra facilement que le législateur a voulu, dans le système établi par le Code, sur le mode d'emprisonnement, rassurer le débiteur contre toute espèce de surprise; et parmi les précautions qu il a prises à cet égard, on remarquera sans doute celle des articles ci-dessus, qui laissent au débiteur arrêté la faculté de se faire conduire devant le juge du lien, qui, après 'avoir entendu, rend un jugement provisoire sur référé, et qui s'exécute sur
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le-champ, soit qu'il prononce la validité de l'arrestation , soit qu'il la déclare nulle.
£693. En quel cas le débiteur peul-il requérir le référé ?
Il le peut [[incontestablement]] lorsqu'il soutient : 1° que l'arrestation est nulle au fond , ou que le jugemeut est infirmé, la créance éteinte , etc.; 2° que l'arrestation est nulle dans la (orme, parce que la signification est irrégulicre, etc. Le président peut statuer provisoirement sur ces deux sortes de nullités, en accordant la mise en liherié provisoire, avec ou sans caution, ou toute autre sûreié, ou la refuser; mais pour statuer définitivement, il faut recourir, pour nullités du fond, au tribunal de l'exécution, et pour celles de forme, $ celui du lieu de la détention, conformément à fart. 794. Voy. nos questions sur cet article [[ cl notre question 2078 ]].
34»94. Le débiteur doil-il être représenté par un avoué, lors du référé, et le
créancier doit-il être présent ?
Le débiteur comparaît sans ministère d'avoué, et le créancier est représenté par l'huissier. (Delvincourt, Institut, du droit commtrc, t. 2, p.ôl6.)
[ Il en serait autrement si le débiteur incarcéré attaquait, par la voie du référé, la recommandation pratiquée ce
contre lui, V. Quesl. 2700. ]]
£G?5. Un jugement qui prononce la contrainte par corps est-il susceptible d'appel, lorsque l'objet de la demande et la condamnation sont au-dessous de 1000 fr.?
Non, parce que la contrainte par corps, prononcée en conséquence de la condamnation principale, n'étant que le mode d'exécution de cette condamnation, ne peut pas donner lien à un appel, puisque l'effet de ce pourvoi serait de saisir la Cour de l'exécution du jugement, dont le principal esi hors de sa juridiction. Paris, lf sept. 1812 (J.Av., t. 8, p. ô3); INîmes, 25 oct. 181 f (J. Av., t. 8, p. 537,), où se trouve une conférence des arrêts sur celte question.
[[L'art. -20 de la loi du 17 avril I8H2, en tranchant cette question si longtemps controversée, rend inutile l'examen des discnssionsqu'elle avait soulevées sous l'empire de la législation antérieure. Cet article veut que la disposition des jugements, même en dernier ressoit, qui prononce la contrainte par corps, soit toujours sujette à l'appel, sans toutefois que cet appel suspende l'exécution du jugement. V . M. Souqlet, Dicl. de* temps légaux, inirud., n° 352.
Cette disposition a l'ait naître quelques difficultés. Nous nous étions déjà demandé, dans notre /. Av., t. 42, p. 207, si le créancier, comme le débiteur, pourrait en réclamer le bénéfice, dans le cas où la contrainte par corps lui aurait été refusée, et nous pensions (pie telle n'avait pas été l'intention du législateur. Cette opinion , adoptée par MiM. Coin-Delisle, Comm., p. 104, et Cadkès, p. 15, a été consacrée par la Cour de Paris , 14 août 1839 (J. P., 3e édil.i, et nous la croyons à l'abri de toute controverse sérieuse.
La loi n'a pas voulu que le recours qu'elle accorde à la paitie qui succombe, dans le cas de la contrainte par corps , comme dans tous ceux où il s'agit d'une valeur inappréciable et indéterminée, devînt pour le créancier une source de vexations inutiles. L'exécution des jugements définitifs n'en sera donc pas même retardée. L'art. 206s, Cod. civ. , disposait déjà que l'appel n'était pas suspensif de l'exercice de la contrainte prononcée par un jugement exécutoire sous caution. Mais l'art. -20 de la loi nouvelle a ajouté à cette règle, en ce que le jugement n'eût-il pas été déclaré exécutoire par provision , ni la caution four-
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nie, l'emprisonnement, n'en serait pas moins valable. Sans cela l'art. 20 n'aurait aucun sens. I£n le décidant ainsi, le 27 août 1N36, (J. P., 3e édit., t. 27. p 1604), la Cour de Paris a donc fait une juste application de celte disposition,
Si le jugement avait acquis force de chose jugée, faute par le débiteur d'avoir interjeté appel dans les délais ordinaires , ce dernier serait irrecevable a attaquer désormais le chef de condamnation relatif à la contrainte. V. MM. Coin-Delisle, Comm., p. 104, et Foilix, Comm. , p. 5i. Il en serait de même si une partie avait laissé passer en force de chose jugée la décision qui lui reconnaît une qualité de laquelle résulte contre elle l'assujettissement à la contrainte par corps. Quant à l'acquiescement donné au jugement qui la prononce, Al. Carré traite cette difficulté sur la Quesl. 2713, où l'on trouve les raisons de la décider.
L'art. 20 ne parle que des jugements rendus par les tribunaux civils ou de commerce, il faut évidemment leur assimiler, soit les arbitres juges, soit les amiables compositeurs. C'est aussi l'avis de MM. Coin-Delisle, Comm., p. 104, et Cadrés, p. 15. ]]
£6?6. En quel cas l'appel du jugement qui prononce la contrainte par corps suspendrait-il l'exécution de celle contrainte?
Il est certain qu'à la différence de l'opposition, l'appel qui serait interjeté 6ur le procès- verbal de l'huissier ne pourrait arrêter l'exécution de la contrainte, puisque l'art. 456 veut que tout appel contienne assignation dans les délais, et soit signifié à personne ou à domicile. {V. Pigeau, t. 2, p. 275, et les Questions de Lepage, p. 3ï9 et 350.)
Ce n'est donc qu'autant que l'appel a été signifié de la sorte qu'il peut suspendre l'exécution.
Il en était de même autrefois, d'après l'art. 12 du titre 34 de l'Ordonnance, sur lequel Serpillon faisait une remarque qui peut encore recevoir son application. « Quand même, disait-il, le débiteur aurait en main un acte d'appel prêt à être signifié, et qu'il requerrait l'huissier chargé de l'arrêter de signifier son appellation, ou même qu'il demanderait à l'huissier acte de son appel , il ne pourrait empêcher son emprisonnement. »
Nous ferons observer que M. Pigeau, ubisuprà, assigne deux cas dans lesquels l'huissier peut passer outre à l'emprisonnement, encore bien que le débiteur justifie d'une signification d'appel. C'est, premièrement, lorsque le jugement est exécutoire par provision en donnant caution (V. Cod. civ., art. 2068), el que celle caution a été reçue; secondement, lorsque le jugement, étant exécutoire par provision, est rendu en matière de commerce, avec on sans caution, parce que l'art. u2068, Cod. civ., ne s'applique qu'à la contrainte par corps en matière civile. (Argum. des art. 2069, Cod. civ., 439, Cod. proc. civ., et 647, Cod. de commerce.)
Mais, ajoute cet auteur, si le jugement était exécutoire provisoirement sans caution, et qu'il fût rendu en matière civile, l'appel suspendrait la contrainte, quoiqu'il ne puisse suspendre les autres saisies. C'est encore, selon lui, ce qui résulte de l'art. 2068, Cod. civil.
Ces décisions nous paraissent bien fondées ; mais par suite de la solution que nous avons donnée sur la Quesl. 1547 (V. t. 3, p. 575), rejetant, d'après la jurisprudence de la Cour de cassation, le sentiment de ceux qui ne pensent pas que les jugements rendus en matière de commerce soient provisoirement exécutoires de plein droit , nous croyons que si le tribunal de commerce n'avait pasprononcé dans le jugement qu'il serait exécutoire delà sorte, ce ne serait pas une raison pour que i'appel suspendît l'exercice de la contrainte, comme U le ferait à l'égard d'un jugement rendu par un tribunal civil.
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[[ A ces explications, qui nous semblent parfaitement exactes, nous ajouterons que lorsque lejugementne prononce l'exécution provisoire qu'à la charge de donner camion, l'emprisonnement serait nul, si, aux termes de l'art. 440, Cod. proc. civ., il n'avait pas été l'ail sommation préalable au débiteur, ou de prendre communication des titres de la caution, s'il en était exigé d'elle, ou dans le cas contraire, d'assister à l'audience pour y voir prononcer son admission. Un arrêt de la Cour de Paris, 20 oct. 1813 (J. Av., t. 8, p. 622, et J. P., 3e édit., t. 11, p. 72(S), approuvé par M. Berhiat Saint-Prix, p. 783, not. 52, n° 2. n'a lait, en le décidant, qu'appliquer des principes incontestables. ]]
[[ 369G bis. L'appel d'un jugement portant contrainte pourrait-il être in' 1er jeté avant i expiration de la huitaine, à partir de la prononciation , sit dans l'intervalle, le débiteur avait été incarcéré ?
L'art. 449 défend à la partie condamnée de relever appel pendant ce temps de la décision rendue contre elle, à moins qu'elle ne soit susceptible d'exécution provisoire; or, en supposant que celte exécution n'ait pas été ordonnée par le jugement qui oblige le débiteur par corps, on pourrait soutenir que l'appel interjeté par lui après l'exercice de la contrainte, mais avant l'expiraiion de la huitaine, n'est pas recevable. Celle prétention, repoussée par la Cour de Bordeaux, ter déc. 18 H {J. P., 3e édit., t. 2'i, p. 387), nous paraît aussi mal fondée. L'exécution la plus rigoureuse d'un jugement, c'est l'emprisonnement du débiteur. Dès lors cesse pour lui l'obligation de se conformer à des délais établis surtout dans son intérêt, et lorsqu'il ne peut en rien résultera son préjudice. Voy. M. Souquet, Dici. des temps légauœ, v° Jugement, 309e tableau, '5e col., nos 215 à 2t8, et t. 4, p. 54 et 55, nos Quest. 1612 bis et 161 ï. ]]
969 9. Que devrait faire le débiteur, si, sur sa réquisition, V huissier refusait de le conduire chez le président ?
Le débiteur pourrait requérir le ministère d'un autre huissier, à l'effet de faire constater ce relus, et (aire prononcer la nullité de l'emprisonnement , avec dommages-intérêts contre l'huissier auteur du refus, qui pourrait être suspendu de ses fonctions. (Voy. Delaporte, t. 2, p. 360 et 361, et nos questions sui l'art. 790(1).
[[En vertu de l'art. 22 de la loi du 17 avril 1832, l'huissier ou garde du commerce qui refuserait de conduire le débiteur en référé, devant le président du tribunal, serait passible d'uneainendedelOOOfr., sans préjudice des dommagesintérêts ; et de plus, les tribunaux auraient toujours le droit, par mesure disciplinaire, de le suspendre de ses tondions.
Le relus de l'huissier peut être élabli, soit par la constatation qu'en réclamerait le débiteur, conformément aux règles indiquées par M. Carré, soit en
(t) M Pardessus, t. 5, p. 280, pense que l'huissier qui, après avoir refusé, ne ferait pas mention de la réquisition du débiteur, se rendrail coupable d'un taux ; mais nous ne croyons pas qu'il soit permis d'admi'itre celte opinion, d'après les an. 146 el 147 du Code pénal, qui ne nous semblent attacher !e caractère de faux qu'à un acte positif du fonctionnaire qui dénature la substance de l'acte, en écrivant autre chose que ce qu'il doit, en constatant comme vrais
ou comme avoués des faits qui ne le seraient pas. en ajoutant ou altérant des clauses. Or, une omission, quelque préjudiciable qu'elle soit, ne rentre pas dans cette catégorie, et, par conséquent, elle n'expose l'huissier qu'à des dommages-intérêts.
C telle est aussi la doctrino qui résulte des principes que nous avons développés avec M. Helie, dans notre Théorie du Code pénal, t. 3, p. 266 et suiv., ch. du Faux, § Ie'.]
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réitérant sa réquisition dans la prison même, avant la confection de l'écrou; car il est jusque-là recevable en sa demande : Arrêt de Toulouse, 30 avril 1825 ( J. Ài\, t. 30, p. 248). Si ces divers moyens lui manquent, il lui sera permis d'établir le relus parla preuve testimoniale; cl celle opinion, professée par MM. Thomi.ne Desaiazures, t. 2, p. 362, et Coin-Delisle, Comm., p. 56, est d'autant plus vraie aujourd'hui, qu'en punissant d'une amende un tel aele delà part de l'huissier, la loi de 1832 le transforme en délit, comme l'a judicieusement remarqué M. Foelix , Comm., p. 54.
Nous supposons toujours , dans celte hypothèse, que l'huissier n'a pas fait mention dans son procès-verbal de la réquisition du débiteur; si cette mention existe, toute difficulté cesse. Vainement l'huissier prétendrait-il que les l'éclations étaient mal fondées; ce n'est pas à lui de s'en constituer le juge.
La peine infligée à l'huissier n'est pas la seule conséquence de son refus d'obtempérer aux réquisitions du débiteur. L'emprisonnement de celui-ci serait en outre frappé de nullité, comme l'a décidé avec raison la Cour de Bourges, 30nov. 1821 (J. Av., t. 23, p. 36 ï ; J. P., 3e édit., t. 16, p. 985); l'art. 794, en effet, s'applique indislinclemenl à l'inobservation de toutes les prescriptions qui le précèdent. Le créancier alléguerait en vain qu'il ne peut pas être responsable d'un délit commis par l'huissier. Il doit subir cette conséquence, comme tant d'autres, de faits qui lui sont également étrangers. L'huissier est un mandataire qui, à raison des vices de l'exécution de son mandat, oblige celui de qui il le tient, sans préjudice des peines qu'il encourt lui-même, lorsqu'à l'inobservation de la loi se joignent des faits personnels que la loi considère comme des délits. ]]
£69$. Le juge devant qui le réfère est porté peut-il entrer dans l'examen du
mérite de la condamnation?
Il n'est pas douteux, comme le dit M. PAnDESSis, t, 5, p. 281, que celte faculté lui est interdite. Si donc la contrainte avait été prononcée indûment, le jugement étant passé en lorce de chose jugée, elle n'en devrait pas moins avoi son exécution. Il en serait de même de toutes autres exceptions par lesquelles le débiteur attaquerait ou contesterait au fond le titre en venu duquel la contrainte serait exercée. En un mot, Je président saisi du référé n'a que deux choses à examiner.
La p> entière, si »e titre en vertu duquel l'arrestation est faite porte la contrainte par corps, et si ce litre est exécutoire ;
La deuxième, si les formalités prescrites par la loi, pour l'exécution de la contrainte, ont été observées par l'huissier.
[[ A ces dernières observations, d'ailleurs très exactes, il faut ajouter cependant que le juge du référé est juge nécessaire de la régularité des pièces, en vertu desquelles l'emprisonnement a lieu, par exemple, de la régularité du commandement à fin de contrainte : Paris, 17 déc. 1817 (J. Av., t. 8, p. 659; J.P., 3e édit., t. 14, p. 538).
Relativement à l'incompétence du juge de r éféré pour connaître de la condamnation en elle-même, l'opinion de M. Carré a encore besoin de quelques précisions. Cette incompétence est absolue, et il importe peu que le jugement qui ordonne la contrainte soit ou non passé en force de chose jugée. Lors même que le débiteur aurait une saisie-arrêt entre les mains, il sullit qu'il n'ait pas fait d'offres réelles, à la charge de rapporter mainlevée et de consigner pour que la sincérité de cet acte soit atlein le de suspicion, suivant l'observation de M. Pardessus, n° 1518. Eu un mot, le juge de référé ne peut s'arrêter à aucun des moyens que le débiteur n'a pas opposés ou qu'il a inutilement employés lors du jugement.
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Cependant M. Coin-Delisle , Comm., p. 57, se fondant sur ce que, aux tcrmesde l'art.806, les difficultés d'exécution sont des questions de référé, voudrait que les exceptions qui ont pris naissance depuis le jugemeut, telles que le paiement, la compensation, pussent être portées devant ce juge. Nous examinerons celte opinion au titre des Référés. M. Pardessus, eod. loc, ne partage pas l'opinion de M. Coin-Delisle.
L'art. 17 du décret du 14 mars 1808 exige, pour qu'il soit sursis à l'emprisonnement, que le débiteur justifie du dépôt au bureau des gardes du commerce des pièces suffisantes pour empêcher l'exercice de la contrainte, par le récépissé du vérificateur ou la représentation de l'original de ces significations 5 à moins qu'il ne se pourvoie en référé. ]]
£G ¥9. Le débiteur menacé de prise de corps peul-il agir en référé, même
avant l'arrestation?
Les art. 786, 787 et 78S semblent, ainsi que M. Coffinière en fait la remarque,dans \e Journal des Avoués A'* é(\\l.,\..3,\).i2-2<è.n£ prévoir quelecasoù le référé, est introduit après l'arrestation du débiteur. Mais de ce que ni ces articles, ni aucun autre du même titre, n'autorisent formellement la voie du référé avant l'exécution de la contrainte par corps, il ne s'ensuit pas que celte voie soit interdite au débiteur; il est fondé à en user, d après l'art. 806; car il n'est pas d'affaire plus urgente que la demande qu'un individu formerait, afin de prévenir son arrestation, etc.
C'est pourquoi la Cour de Bruxelles, par arrêt du20déc. 1810 (S. 15.2.1 9ï, et J. Av., t. 8, p. 586', a décidé que le débiteur menacé de prise de corps pouvait, à la suite du commandement, et avant l'exécution de la contrainte, se pourvoir en référé pour obtenir un sursis, en se fondant sur ce que le titre qui servait de base aux poursuites a été depuis modifié.
[[L'exactitude de la décision de M. Carré n'est pas douteuse; elle est reconnue par MM. Berriat Saint-Prix, p. 632, not. 20; ThomineDesmazures, t. 2, p. 362, et Dalloz, p. 801, not. 2.
Lorsque, sur la demande du débiteur menacé, survient un jugement qui suspend par provision les poursuites, l'effet en est le même que celui d'une ordonnance ordinaire de référé. Il suit de là qu'un commandement à fin de contrainte, signifié avant la cessation du provisoire, serait un acte absolument sans valeur, et devraft èire renouvelé, lors même que toutes les prétentions des créanciers se trouveraient admises par le jugement définitif; c'est ce qu'a décidé avec raison la Cour de cassation, le 16 déc. 1839 (J. Av., t. 58, p. 239; Devill., 18i0. 1.1)5} J. P., t. 2 de 1839, p. 630). ]]
[[ 3099 bis. La transcription de l'ordonnance de référé sur le procès-verbal de l'huissier est-elle suppléée par la mention que le président a ordonné qu'il serait passé outre ?
La Cour de Nancy a jugé , le 6 mai 1828 (/. Av., t. 35, p. 236; J. P. , 3e éd., t. 21, p. 1136), (pie celte mention remplissait suffisamment le vœu de l'art. 787. Mais il nous semble, aussi bien qu'à M. Tiiomine Desmazures, t. 2, p. 364, que la doctrine admise par cet arrêt présente de graves inconvénients; sans doute, l'ordonnance dont il est question dans cet article est, à raison de l'urgence, rendue dans une forme particulière : mais encore doit-elle conserver son caractère propre, qu'une simple citation d'huissier ferait disparaître. L'absence d'une conlexlure et d'une forme quelconque mettrait le débiteur dans l'impossibilité d'en relever appel. ]]
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£6 HO. Si le jugement en verlu duquel on exerce la contrainte par corps a été rendu par défaut, te débiteur peut-il obtenir sursis à l'exécution, en dé' clarant former opposition?
Oui, sans Joule, d'après les art. 159, 162 et 438 , qui permettent de s'opposer par déclaration sur le procès-verbal d'emprisonnement, et qui veulent que l'opposition suspende l'exécution, à moins que l'exécution provisoire n'ait été ordonnée nonobstant ce pourvoi ; ce qui n'a lieu, dit M. Pigeau, t. 2, p. 27 1, que pour les autres exécutions, et non pour l'emprisonnement, à cause des conséquences. (Voy. sup., Quest. 2676.)
Nous remarquerons qu'il suit des articles précités que l'huissier peut prendre sur lui-même de surseoir à l'arrestation ; ce ne serait qu'aulant qu'il éprouverait quelques difficultés sur les qualifications du jugement qu'il devrait recourir à la voie du référé.
Il résulte encore des mêmes articles que l'huissier ne peut refuser d'inscrire sur son procès-verbal les réponses du débiteur, et sa réquisition à fin de référé. {Voy. Demiau-Crouziliiac, p. 480 et 481.)
[[ Il est utile d'ajouter quelques précisions aux diverses opinions exprimées par M. Carré.
1° Il est vrai que l'opposition formulée sur le procès-verbal d'emprisonnement ou par acte extrajudiciaire suspend l'exécution, à charge toulelois d'être réitérée par requête dans la huitaine, s'il s'agit d'un jugement émané d'un tribunal civil fait. !62,Cod.proc.civ.), et par exploit d'assignation, dans les trois jours, s'il s'agit de décisions d'un tribunal de commerce (art. 437); mais il n'en serait pas de même de la simple opposition formée, soit contre le commandement, soit contre l'ordonnance qui commet l'huissier, lorsque d'ailleurs le jugement n'est pas susceptible d'être attaqué par cette voie ; c'est ce qu'a décidé avec raison la Cour de Montpellier, le 22 août 1827 (J. P., 3e édit., t. 21, p. 728).
2° M. Carré semble admettre que l'exécution provisoire nonobstant opposition ne pourrait être ordonnée en matière d'emprisonnement. Nous ne pouvons adopter cette opinion. L'ar». 155 est général, et l'art. 159 renouvelle la même disposition en termes également généraux. Il est même à remarquer que, dans ce dernier article, il a été fait mention de l'emprisonnement, sans qu'aucune expression permette de supposer une exception. Au surplus, M. Pigeau ne se sert pas de ces termes , n'a lieu, mais bien de ceux-ci , ce qu'on n'ordonne..., c'est-à-dire ce que les juges n'ordonnent pas poui l'emprisonnement, sans que l'auteur veuille en conclure qu'ils n'ont pas le droit de prononcerl'exécution provisoire.
3° Sur le point de savoir quand et comment il est permis aux juges de surseoir à l'exercice de la contrainte, Voy. les Quest. 541 et suiv.
4° 11 suit des principes exposés par M. Carré que le débiteur pourrait demander la nullité d'un emprisonnement effectué nonobstant opposition, dans les cas où l'exécution provisoire n'était pas prescrite, et cela lors même que l'opposition aurait été déclarée de nul effet. Un arrêt de Turin, 1er févr. 1813 ( J. Av., 1. 12, p. 641), a admis cette conséquence. Voy. notre Quest. 661, t. 2, p. 87. ]]
[[ 3680 bis. Dans le ressort de la compétence des gardes du commerce n' est-il pas, en outre du référé, des cas à raison desquels il doit être sursis à l'arrestation ?
La création, à Paris, d'un corps spécial d'officiers ministériels, exclusivement
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chargés de l'arrestation des individus contraignables, et le besoin d'imprimer à ce corps nne action énergique ci centralisatrice, ont déterminé Je législateur à établir un bureau spécial, où devront être remises, et les pièces à raison desquelles la contrainte est exercée, et celles au moyen desquelles le débiteur espère en éviter l'effet : si donc ce dernier, au moment de l'arrestation, prétend avoir déposé au bureau des gardes un acte d'opposition ou d'appel, ou tout autre acte de nature à suspendre l'exercice de la contrainte, il devra en justifier par récépissé du vérificateur ou par l'apposition de sa signature sur l'original des significations, laule de quoi il sera passé outre à l'emprisonnement. Au reste, le créancier, du moment de la remise des pièces, sera tenu d'en donner sur-le-champ avis au garde chargé de l'arrestation, lequel sera dès lors obligé de surseoir jusqu'à ce qu'il en soit autrement ordonné. (Voy. décret du 14 mars 1808, art. 9 et suiv.; J. Av., t. 8, p. 521.) J]
Art. 788. Si le débiteur ne requiert pas qu'il en soit référé, ou si, en cas de référé, le président ordonne qu'il soit passé outre, le débiteur sera condait dans la prison du lieu; et s'il n'y en a pas, dans celle du lieu le plus voisin: l'huissier et tous autres qui conduiraient, recevraient ou retiendraient le débiteur dans un lieu de détention non légalement désigné comme tel, seront punis comme coupables du crime de détention arbitraire.
£ Notre Comment, du Tarir, t. 2, p. 275, n' 44.] — Cod.proc. civ., art. 114,(19, 122 et 764.— Cod. d'inst., art. 615 et suiv. — £ .Notre Dict. gén. de proc, \" Contrainte par corps, n ,s 257 à 26.1. — Devilleneuve, v" Emprisonnement, n" 68 à Jl. — Arm. Dalluz, v" Conlruinte par corps, n°' 5G9 à 575. — Locré, t. 22, p. 497, n-' 1 12.
QUESTIONS TRAITÉES : L'arrestation devrait-elle être annulôe, si le débiteur n'avait pas été conduit dans la maison d'arrêt la plus voisine? Q. 2681. — Le débiteur qui, lors de son arrestation, aurait été conduit non pas dans une prison , mais dans une maison particulière pour y passer ia nuit, ne pourrait il, sur ce motif, et quoiqu'il y eût consenti, demander et faire prononcer la nullité de son emprisonnement? Q. 2682. — Mais si le débiteur conduit à la maison d'arrêt du lieu demande, «Tant i'écrou, à êtr<* conduit dans une maison d'arrêt plus voisin*1, peut-il, sous prétexte qu'il n'a pas été écroué dans la première, demander la nullité de l'emprisonnement eff ctué dans la s< conde? Q. 2683. — Un débiteur p ut-il demander à être conduit dans une maison d'arrêt autre que «elle du lieu de l'arrestation? Un créancier p-ui-il former la même d. -mande? Q. 2<;s3 bis. — Ou-dle9 sont les peines qu'encourraient l'huissier et tous autres qui retiendraient le débiteur dans un lieu de détention non désigné par la loi? Q. 2684. — Si quelque incident, pendant le transport, forçait à séjourner en route, où devrait-on déposer le débiteur? Q. 2685.3
£tf»Sl. L'arrestation drvrait-elle être annulée, si le débiteur n'avait pas été conduit dans la maison d'arrêt la plus voisine ?
L'art. 788 veut que le débiteur soit conduit dans la prison du lieu, et s'il n'y en a pas, dans celle du lieu le plus voisin ; mais attendu qu'il ne prononce pas de nullité, la Cour de Toulouse, par arrêt duDjanv. 1809 {V. Sirey, t. 9,DD., p. 239, et J. Av., t. 8, p. 553) , a jugé avec raison que la violation de cet article ne donnait lieu qu'à des domm iges-intérêts envers l'officier ministériel.
MM. Pigeau, Comm. , t. 2, p. 472, et Thomi>e Desmazuius , t. % p. 265, sont du même avis: nous ne le partageons pas; l'incarcération d'un débiteur dans la maison d'arrêt la plus rapproche de son domicile est un droit qui peut lui être utile et dont il ne saurait être arbitrairement dépouillé. D'ailleurs, l'art. 788 ne dit pas qu'il sera conduit dans une prison voisine, mais dans la prison la plus voisine, qui se trouve être par conséquent le lieu de détention légalement désigné, c'est-à-dire le seul où il puisse être conduit. Ainsi la uullité'pro* noncée par l'art. 794 s'applique à un double titre à l'incarcération effectuée dans une autre maison d'arrêt, MM. Beiuuat Saint-Prix, p. 75 i, n° 325, et
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Coin-Delisle, Comm., p. 57, ainsi qu'un arrêt de Bordeaux , 20 nov. 1829 (J. Av., t. 39, p. 44, et J. P., 3e édit. , t. 22, p. 1529) , ont résolu la question dans le même sens.
11 faut d'ailleurs concilier les lois d'exécution avec celles de compétence, et ainsi , par la maison d'arrêt la plus voisine du lieu de l'arrestation, entendre la plus voisine dans l'arrondissement où l'huissier est en droit d'instrumenter. (F. décret du 14 juin 1813, art. 2.) ]]
£683. Le débiteur qui, lors de son arrestation , aurait été conduit non pas dans une prison, mais dans une maison particulière pour y passer la nuit, pourrait - il , sur ce motif, et quoiqu'il y eût consenti, demander et faire prononcer la nullité de son emprisonnement ?
La Cour de Bordeaux, par arrêt du 17 juill. 1811 (S. 11.2.482, et J. Av., t. 8, p. 597), s'est prononcée pour l'affirmative, attendu que le débiteur avait été retenu en chartre privée dans un lieu non légalement désigné pour être un lieu de détention (1).
[[Nul doute que le fait d'avoir retenu arbitrairement le débiteur dans un lieu qui n'est pas désigné par la loi pour servir de maison d'arrêt, n'entraîne non-seulêment les peines prononcées contre l'huissier par l'art. 788, mais encore la nullité de l'incarcération. Mais lorsque le débiteur a consenti à être provisoirement conduit en ce lieu, soit par la nécessité du moment , soit d'après ses convenances , n'y a-t-il pas de sa part mauvaise foi à s'en plaindre, et à réclamer le bénéfice de l'art. 788, et les termes mêmes de détention arbitraire dont se sert cet article ne repoussent-ils pas invinciblement sa prétention ?
La Cour de Besançon, 30 m?.rs 1827 (Courr. des tribun., n° 2, octobre delà même année, et de Grenoble, 9 mai 1825 (J. Av., t. 31, p. 353), l'ont cru ainsi, et leur décision nous paraît fondée en droit comme en équité. Nous supposons, au reste, une détention essentiellement provisoire, car il est évident qu'un accord ne saurait, pourun temps plusou moins long, transformer une maison ordinaire en maison d'arrêt , ou, pour mieux dire, une telle convention ne lierait aucune des deux parties. ]]
3683. Mais si le débiteur conduit àla maison d'arrêt du lieu demande, avant l'écrou, à être conduit dans une maison d'arrêt plus voisine, peut-il, sous prétexte qu'il n'a pas été écroué dans la première, demander la nullité de V emprisonnement effectué dans la seconde?
Nous ne le pensons pas, parce qu'étant conduit dans la maison désignée par la loi, et ensuite dans une maison désignée comme lieu de détention, il ne peut se plaindre d'avoir été retenu en chartre privée, seul cas auquel s'applique la solution que nous venons de donner au numéro précédent.
[[Les raisons que nous avons présentées sous le même numéro s'appliquent à celui-ci, et viennent à l'appui de l'opinion de M. Carré. ]]
(1 ) On sent combien les huissiers doivent être attentifs à se conformer strictement à la disposition de Part. 788, afin d'éviter les peines prononcées parlo Code pénal. (Voy. 1« Qucst. 2C84.) Il est de leur prudence de
ne procéder à l'arrestation qu'à une heure convenable, pour se rendre de jour à la prison la plus voisine, et si l'arrestation était faite trop lard , il deviendrait nécessaire d'effectuer la conduite de nuit.
Tom. VI. 13
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[[ £683 bis. Un débiteur peut-il demander à être conduit dans une maison d'arrêt autre que celle du lieu de l'arrestation ? Un créancier peut-il former la même demande?
11 ne résulte pas des principes exposés sous les questions précédentes qu'un débiteur soit le maître de choisir le lieu où il sera détenu : la loi, en fixant ellemême ce lieu, lui refuse implicitement une faculté dont il ne tirerait le plus souvent d'autre avantage que de rendre plus embarrassantes et plus difficiles les obligations de ses créanciers. Cependant, comme il peut, à raison de certaines circonstances, être avantageux pour lui d'être détenu en un endroit plutôt qu'en un autre, il était équitable de lui permettre de demander celte translation, si, par exemple, arrêté hors de chez lui , il désirait être conduit à la prison de son domicile. La Cour de Paris, 20janv. 1813 {J.Av., t. 8, p. 606), aremarqué avec raison que ce n'était pas la seule circonstance à raison de laquelle le tribunal pût faire droit à sa demande, et que tout, sur ce point, était remis à l'appréciation des magistrats.
Il est certain d'ailleurs qu'avant de la former, le débiteur devait suivre l'huissier dans la maison voisine, ce qui attribue de droit compétence pour en connaître au tribunal du lieu de la détention , comme l'a jugé la Cour d'Agen, le 4 déc. 1830 (J. Av., t. 41, p. 428; J. P., t. 23, p. 913, et Devill., 1832.2. '.3).
Celte faculté que nous reconnaissonsaudébiteur peut-elle également être accordée aux créanciers ? Est-il permis à ceux-ci de demander, pour des raisons de convenance a eux particulières, sa translation dans une autre maison d'arrêt, en offrant d'ailleurs de payer les frais du voyage, et les tribunaux peuvent-ils faire droit à leur demande? Nous ne pensons point que la raison de décider soit la même dans les deux cas, si l'on ne considérait pas là fixation par la loi d'un lieu de détention comme un droit acquis au débiteur : ce serait au moins une prescription légale, qui peut fléchir par des raisons d'humanité, mais contre laquelle des considérations moins graves ne sauraient prévaloir ; de plus, il faut considérer qu'il ne dépendait pas du débiteur d'être arrêté dans tel endroit plutôt que dans tel autre, tandis que les créanciers, maîtres d'agir, doivent subir les conséquences de leur détermination. Aussi quelque inconvénient qui résulte pour eux de la situation de la maison d'arrêt où leur débiteur est détenu, le refus de celui-ci de se laisser conduire dans une autre, serait, selon nous, un obstacle insurmontable au succès de leur réclamation.
Seraient-ils du moins en droit de former opposition à la demande en translation de la part du débiteur? Ce droit nous paraît résulter incontestablement de ce que ce dernier n'est pas libre de l'elfecluer à sa volonté, et de ce que les tribunaux devraient au contraire lui refuser ce droit si, sans avantage pour lui-même, il portait préjudice à l'intérêt de ses créanciers; ainsi leur opposition sera reçue, sauf au jugea y avoir tel égard que de droit, comme l'a jugé avec raison la Cour d'Agen, le 4 déc. 1830 (J. Av., t. 41, p. 425, et J. P., 3e eclit., t. -23, p. 913), et la Cour de Bordeaux en décidant le 5 lév. 1S39 (J. Av. , t. 56, p. 298), qu'on ne pouvait pas obliger le débiteur a fournir caution, lorsque le tribunal ne l'avait pas ordonné, a fait une application non moins exacte des mêmes principes.
Mais de cela seul que les créanciers se sont opposés à la translation ou simplement qu'ils y sont demeurés étrangers, il est certain que les frais de voyage ne sauraient être misa leur charge; le débiteur ne pourrait non plus leur imputer l'inobservation de certaines formes lois de sa translation, ni leur inférer grief de ce qu'ils n'ont pas élu domicile à sa nouvelle maison d'arrêt, et par conséquent demander, à raison de ces faits, la nullité de son emprisonnement. C'est ce qu'a également reconnu la Cour d'Agen , 22 fév. 1837 (J. Av., t. 56, p. 112).]]
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2684. Quelles sont les peines qu'encourraient V huissier et tous autres qui retiendraient le débiteur dans un lieu de détention non désigné par la loi ?
Ce sont celles que prononce l'art. 122 [[et l'art. 114]] du Code pénal.
[[ Voy. notre théorie du Code pénal, t. ieT, p. 330 et 352, et t. 3, p. 131 i M. Souquet, Dict, des temps légaux, v° Char Ire privée , 53e tabl.,5e col.,n0* 1 à 14in/2rte,j]
2685. Si quelque incident, pendant le transport, forçait àséjourneren roule,
où devrait-on déposer le débiteur ?
Le seul moyen d'éviter en ce cas la peine de la détention arbitraire, serait de mettre le débiteur dans la maison de dépôt, ou de prendre l'autorisation du maire pour !ê garder à vue, dans la maison qu'indiquerait ce fonctionnaire. (J. Pardessus, t. 5, p. 279.)
On sent, et c'est aussi ce qui a été jugé par la Cour de Colmar, le 10 déc< 1810 (S. 21.2.22, et J. Av., t. 8, p. 643), qu'il n'y aurait pas lieu à annuler un emprisonnement, par cela seul que l'huissier aurait faitavec le débiteur une slaiion darts une auberge sur la route pour s'y reposer, et on ne peut dire, en cette circonstance, comme en toute autre où il serait justifié qu'il y a eu nécessité de s'arrêter, qu'il y ait eu détention arbitraire dans le sens de l'art. 788.
[[ Des règles qu'il faut combiner entre elles, dominent et résolvent les difficultés de celle nature; toutes dérivent d'ailleurs d'une même considération. Le soin de ne pas aggraver la position que fait au débiteur l'exercice de la contrainte. En fixant pour lieu de détention la maison d'arrêt la plus voisine, et en prescrivant d'y mener immédiatement le débiteur, la loi défend à son égard tout retard* toute aggravation d'une pénalité déjà très rigoureuse: c'est en conformité de ce principe que la Cour de Bourges, 26 août 1823 [J. Av., t. 25, p. 351, et J. P., t. 18, p. 146), a jugé que la translation du débiteur, opérée un jour férié, ne rendait pas l'emprisonnement nul, comme le ferait l'arrestation effectuée pendant un jour semblable. Mais si les prescriptions de l'art. 788 doivent être rigoureusement observées, à peine de nullité, nous croyons que cela n'est vrai, du moins quant aux infractions temporaires et peu importantes, que lorsqu'elles vont à l'encontre de l'esprit aussi bien que des termes de l'article, et cette nouvelle règle modifie ce qu'il y a de trop absolu soit dans l'opinion de M. Carré, soit dans quelques décisions judiciaires, qui, dans l'intérêt mal entendu du débiteur, tendraient en définitive à le priver du bénéfice de certains ménagements qu'elles ont rendus dangereux; c'est ce qui, sous la Quest. 2682, nous a paru justifier l'infraction résultant de ce que le débiteur n'a pas été conduit immédiatement en prison, lorsqu'elle provient de sa volonté : à plus forte raison, ce nous semble quand des motifs d'humanité ou de comenance en sont la seule cause : si donc, avant 'd'arriver à la maison d'arrêt, le prisonnier éprouve le besoin de prendre quelque nourriture, et que l'huissier lui permette de s'arrêter à cet effet, dans une auberge ou maison particulière, il serait inconcevable que l'on qualifiât cette tolérance de détention arbitraire. La doctrine de M. Carré et de la Cour de Colmar ne saurait donc sur ce point être contestée, et c'est ce qu'a reconnu M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 365. Cependant M. Coin-Delisle, Comm., p. 58, enseigne que dans ce cas, le débiteur devient libre; il faudra donc ou que l'huissier lui reluse ce qu'exige impérieusement la nature, ou que son éloignement d'une maison d'arrêt soit pour lui un gage presque certain d'impunité ! Double conséquence également inadmissible de ce faux principe, que le débiteur recouvre sa liberté, par cela seul qu'il touche le seuil d'une
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porte ; il faudrait alors dire qu'il la recouvre, lorsqu'il est conduit en référé chez le président du tribunal, ce que personne n'a jamais soutenu. Il doit en être de même dans le cas actuel. Mais ce qui est permis à l'huissier, lorsque le prisonnier réclame des aliments, devrait l'être par la même raison lorsque, ne pouvant arriver avant la nuit à la prison , il s'arrêle sur la route pour procurer à tous deux le repos et le sommeil dont ils n'ont pas moins besoin que de nourriture. Les Cours de Bourges, 26 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 321), et de Rennes, 12 juill.1809 (J. Av., 1.8, p. 625), ont jugé, conformément à l'opinion de M.Carré, qu'il était dans ce cas permis à l'huissier de placer provisoirement le débiteur dans un lieu de dépôt légalement désigné, et, par conséquent, sans qu'il lût besoin de l'y écrouer. Voy. aussi Cassât. , 28 avril 103G (J. Av., t. 51, p. 587.) Celte décision est juste sans doute: mais s'il est impossible de s'y conformer, ou si le débiteur demande à passer la nuit dans un endroit plus convenable, nous ne voyons poinldans une mesure prise uniquement dans son intérêt, le germe d'une nullité que la loi prononce dans une prévision toute contraire; c'est donc à tort, selon nous, que la Cour de Bordeaux,? juill. 1811 (J. Av., t. 8,
f). 597), l'a prononcée dans ce cas, et que, sans aller aussi loin , celle de Tououse, 1er sept. 1824 (J. Av., t. 29, p. 95, et J. P., t. 18, p. 1029), l'a attachée en principe au fait d'avoir conduit le prisonnier dans une maison non désignée parPautorilé locale; cela ne serait exact que tout autant que la volonté du débiteur serait demeurée étrangère à ce choix : autrement celte désignation, souvent fort difficile à obtenir ou à faire , ne serait utile que pour prévenir de la part du débiteur la possibilité d'un refus de continuer sa route; mais nous ne concevons pas que la validité de l'emprisonnement qui aurait lieu ensuite sans obstacle fût affecté par celle circonstance. ]]
Art. 789. L'écrou du débiteur énoncera, 1° le jugement; 2° les nom et domicile du créancier; 3° l'élection de domicile, s'il ne demeure pas dans la commune; 4° les nom, demeure et profession du débiteur; 5° la consignation d'un mois d'aliments au moins; 6° enfin, mention de la copie qui sera laissée au débiteur, parlant à sa personne, tant du procès-verbal d'emprisonnement que de l'écrou. Il sera signé de l'huissier(l).
Tarif, 53 et 5.5. — Q Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 275, n°» 42 et 44. 3 — Ordonn. de 1670, tit. 13, art. 13. — Cod. procciv., art. 783, 791, 794. — Décret du 14 mars 1808. — f. -Notre Dict.gén. de proc, v° Contrainte par corps, nos 26ï à 268, 269 à "285. — Devilleneuve, v" Emprisonneinent, nos 72 à 86. — Arm. Dalloz , v° Contrainte par corps , nos 604 à 622. — Locré, t. 22 , p. 497, n* 1 13.
Q ESTio S traitéf.s : Qu'est-ce que l'écrou? doit-il être fait par l'huissier ou par le geôlier? Q. 2686 . — Le débiteur arrêté avant le coucher du soleil peut-il être écroué après, lorsque la prison est tellement éloignée «lu lieu de l'arrestation, qu'il ne peut y être conduit de jour? Q. 26t>7. — La consignation d'un mois d'aliments est-elle nécessaire, lorsqu ■ la contrainte est exercée contre un débiteur à la requête de l'agent du trésor public, ou de tout autre fonctionnaire public, pour causa ■de dettes de l'Etat? Q. 2688. — Les aliments à consigner sont ils dus pir chaque période de trente jours, et non par chaque mois, tels qu'ils sont fixés par le calendrier grégorien? Q. 2689. — La confection de l'acte d'écrou doit-elle exactement concorder avec la remise du débiteur entre les mains du geôlier, à peine de nullité de l'emprisonnement? Q. 2689 bis. — La copie, tant du procès-verbal d'emprisonnement que de l'écrou, doit- elle être remise sur le- champ au débiteur? Q. 2690. — La mention que la copie a été remise au débiteur au moment de l'écrou , doit-elle tenir lieu de parlant à ? Q. 2691 . — l.a nullité résultant, soit de ce que l'acte d'écrou n'a pis été rédigé au moment de l'incarcéraiion, soit de ce que la remise de cet acte, ainsi que du procès-verbal d'emprisonnement au débiteur, n'a pas été faite ou consacrée immédiatement, serait-elle couverte par l'exécution postérieure do ces diverses formalités? Q. 2091 bis. — Si U copie de l'écrou donnée au débiteur présente
(1) [ Mention de celte signature n'est pas > 1 1 fév. 1808, J. Av., t. 8, p. 516; J. P., exigée (induction d'un arrèl de Toulouse, | 3e éd., t. G, p. 504). j
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une omission des formalités prescrites par l'art. 789, y aurait-il nullité, quoique l'écrou ne présentât pas cette omission? Q. 2602. — La copie du proccs-yeibal d'écrou peut-elle être signifiée par I© même acte qui contient celle du procès- verbal d'emprisonnement? Q. 2692 bis. — Dans quelle forme le procès-verbal d'écrou doit-il être notifié au débiteur? Q. 2692 1er. — Est-il nécessaire que l'écrou soit signé par le geôlier? Q- 2693 (1), 3
9686. Qu'est-ce que Vécrou ? Doit-il êlre fait par l'huissier ou par le
geôlier?
L'écrou est un procès-verbal écril, soit par l'huissier, soit par le geôlier, sur le registre de la geôle, et qui charge celui-ci de la garde du débiteur, et en décharge l'huissier. Ce procès-verbal établit conséquemment entre l'huissier et le geôlier un contrat qui décharge le premier de la personne arrêtée ; et en charge l'autre. {Voy. Thomine Desmazures, p. 288.)
Nous disons que l'écrou est écrit, soit par l'huissier, soit par le geôlier, parce qu'il a été décidé par deux arrêts de la Cour de Paris, l'un du 14 déc. 1807 (J. Av., t. 8, p. 509), l'autre du 23 janv. 1808 (Voy. S., suppl. pour 1808 et 1809, p. 512, Jurisp.de la proc, t. 1, p. 256 et 317, et J. Av., t. 8, p. 511), que les huissiers ou les gardes de commerce ont le droit de rédiger les actes d'écrou, bien que l'on pût être porté à croire, d'après l'art. 790, que ce serait au gardien ou geôlier d'écrouer le débiteur.
Mais cette Cour a considéré que le Code de procédure n'interdit, par aucune disposition précise, aux huissiers et gardes de commerce, le droit qu'ils avaient avant sa publication, et l'usage constant où ils étaient de rédiger les actes d'écrou; ce qui se trouve confirmé par les art. 53 et 55 du Tarii, qui leur accordent des salaires, tant pour les actes d'emprisonnement que pour la copie de ces actes.
Telle est aussi l'opinion de M. Pigeau, t. 2, part. 5, tit. I, ch. 1er, sect. 4, div. 3, n° 17; M. Berriat Saint-Prix, p. 634, not. 29, fait remarquer que le pouvoir que ces arrêts donnent à l'huissier de rédiger l'écrou peut êlre fondé non-seulement sur ce que la loi ne le lui a pas refusé, mais encore sur ce qu'il paraît plus conforme à l'esprit du Code de le lui acecorder. En effet, dit cet auteur, si le geôlier rédige l'écrou, comment y fera-t-il mention du parlant à, exigé par la loi , dès que les notifications ne sont pas de son ministère?
lïfaut néanmoins remarquer, d'une part, que l'on a retranché de l'art. 802 du projet une disposition qui prescrivait à l'huissier de rédiger l'écrou ; de l'autre, que l'art. 78 de la loi du 22 frim. an VIII (constitution de l'an VIII), et les art. 607 et 608 du Code d'instruction criminelle , prescrivent au geôlier de tenir un registre où l'huissier fait inscrire; d'où l'on pourrait induire que l'article 789 a entendu prescrire la rédaction de l'écrou par l'huissier; mais M. Berriat Saint-Prix répond qu'il ne s'agit, dans le Code d'instruction, que de Vacte en vertu duquel l'arrestation a eu lieu , et qui est aussi indiqué par Part. 790 du Code de procédure. {Voy. Pailliet, sur l'art. 789, p. 561.)
[[ Les Cours de Besançon, 23 juill. 1812, et de Bruxelles, 6 mai 1813 (J. Av., t. 8, p. 509 ; J. P., 3e éd., t. 10, p. 591, et t. 11, p. 351), ont aussi attribué à l'huissier le droit de rédiger l'acte d'écrou : mais selon ces arrêts, dont la doctrine est approuvée par MM. Merlin, Rép.f v° Ecrou, et Dalloz,
C Nous pensons que :
1° L'élection de domicile faite dansle procès°verbal d'emprisonnement doit être, à
Eeine de nullité, insérée dans le procès-veral d'écrou ; Nîmes, 15 juin 1829 (J. Av., t. 37, p. 314, et/. P., 3e éd., t. 22, p. 1131);
et ce moyen peut être proposé pour la première fois en appel; Aix, 23 août 1826 (/. P., 3e éd., t. 20, p. 838);
2° Ces expressions , dans un écrou , habitant de telle commune, indiquent suffisamment le domicile du créancier; Pau, 16 fév. 1813 (J. Av., t. 8, p 530). ]
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t. 3, p. 502, iiot. 2, il faudrait aller plus loin et annuler l'acte rédigé par le geôlier lui-même : aux raisons données par M. Carré pour renousseï cette opinion trop exclusive, et que nulle proscription légale ne justifie, on peut ajouter qu'en admettant même, a l'égard de l'huissier, l'obligation qu'elle consacre, la signature que l'art. 789 lui enjoint d'apposer à cet acte prouve suffisamment sa volonté d'en adopter la contexture et repousse, par conséquent, la nullité résultant de ce qu'il y sciait resté étranger. Aussi adoptons-nous de préférence l'opinion de M. Carré, soutenue d'ailleurs par MM. Fayard de Langlade, 1. 1, p. 688, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 367, et par deux arrêts plus récents, l'un de Toulouse, 1er sept. I82'< (J. Av., t. 29, p. 95), et l'autre dé Nancy, 21 août 1838 (J. Av., t. 56, p. 61; Devill., 1838.2.381). ]]
ÎÇGS'3'. Le débiteur arrêté avant le coucher du soleil, peut-il être écrouè après , lorsque la prison est tellement éloignée du lieu de l'arrestation qu'il ne peut y être conduit de jour?
Nous croyons que l'écrou peut avoir lieu après le coucher du soleil, parce
3ue l'art. 781 ne s'applique qu'au fait de l'arrestation. A la vérité, l'art. 1037 éfend toute exécution à certaines heures qu'il indique ; mais nous ne croyons pas qu'on puisse en argumenter contre la solution que nous venons de donner, parce que cet article, ainsi que l'atteste l'orateur du Gouvernement, a particulièrement pour objet de régulariser l'application du principe d'après lequel il est interdit aux officiers ministériels et aux agents de la police de pénétrer de nuit dans la demeure des parties. Or, lorsque le débiteur est arrêté, le motif de la disposition de l'art. 1037 n'existe plus, et par conséquent il n'y a pas lieu à suspendre, d'après cet article, les actes exigés par celui que nous expliquons. [[ La Cour de Grenoble, le 9 nov. 1825 (J. A v., t. 3 1 , p. 353 ; J. P , 3e éd., t. 19, p. 933), a suivi l'avis de M. Carré, et celte solution, que nous adoptons aussi, ne contrarie nullement celle que nous avons présentée sous la Quest. 26S5. Nous avons reconnu que l'huissier peut s'arrêter, à la nuit tombante, dans un lieu de repos ; mais c'est là pour lui un droit facultatif, et, en présence de certains arrêts dont nous avons parlé sous cette question , peut-être y aurait-il de sa part plus d'humanité que de prudence à vouloir en user. C'est donc à tort que M. Coin-Delisle, Comm., p. 57, semble refuser à l'huissier le pouvoir de faire la conduite de nuit ; cette précaution, indiquée spécialement par M. Carré, dans sa note sur la Quest. 2682, ne suffirait pas pour justifier contre lui une action en dommages, à moins de circonstances particulières, telles que le serait la maladie du débiteur. Mais quant à l'emprisonnement, sa validité ne saurait, dans aucun cas, en être affectée. Voy. notre Quest. 2689 bis. ]]
#688. La consignation d'un mois d'aliments est-elle nécessaire, lorsque la contrainte est exercée contre un débiteur à la requête de l'agent du trésor public ou de tout autre fonctionnaire public, pour cause de dettes de l'Elut?
Non, parce qu'un décret du 14 mars 1808 (J. Av., t. 8, p. 520), dispose que les débiteurs de l'Etal recevront la nourriture comme les prisonniers détenus a la requête du ministère public, et que la dépense sera comprise chaque année au nombre de celles du département de l'intérieur, pour le service des prisons.
[[ La raison en est que l'Etat pourvoyant par des fonds généraux à la subsistance des prisonniers, il était inutile de s'assujettir à des consignations particulières qui rentrent dans celte dépense.
Le même motif subsistant toujours, la loi de 1832, guidée, en ordonnant une consignation préalable, par la pensée de prévoyance qui avait dicté l'art. 789,
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n'a pas entendu abroger le déeret de 18^8, comme le soutient M. Foei.ix, Comm., p. 59, n° 3. MM. Duyt.rgier, t. 32, p. 204, note 5, et Coin-Delislk , Comm., p. 109, ont aussi relevé celle cireur. M. Souquet, Dici. des temps légaux, 141e table, 5e col., n's 58 et 59, ajoute, avec raison , que les administrations publiques, telles que celle des contribution^ indirectes, sont dispensées de faire la consignation d'aliments; F.Cass., 12 mai 1835 (7. P., 3e éd., I. 27, p. 168). 11 est d'ailleurs évident que son application se restreint aux personnes pour l'entretien desquelles des sommes annuelles sont votées , c'est-à-dire pour les débiteurs de l'Etat. Ceux des communes, par exemple, ou des établissements
Sublics n'ayant rien à réclamer à ce sujet, la consignation ordinaire leur est ue, bien que M. Gixouvier, p. 111, dise le contraire. A raison des condamnations prononcées en matière pénale au profit de particuliers, ceux-ci seront tenus de pourvoir à la consignation d'aliments, lorsque la contrainte aura eu lieu à leur requête et dans leur intérêt; Loi du 17 avril 1832, art. 38 (J. Av., t. 42, p. 217). ]]
9689. Les aliments à consigner sont-ils dus par chaque période de trente jours, et non par chaque mois, tels qu'ils sont fixés par le calendrier gré" gorien?
Celte question avait été décidée en sens divers. Suivant certains arrêts» il eût fallu faire la consignation par chaque période de trente jours, et non par chaque mois, suivant d'autres, elle eût dû être faite par chaque mois composé de plus ou moins de jours. La Cour de cassation a fait cesser toute incertitude, en décidant, par arrêt du 21 novembre 1820 (J. Av., t. 8, p. 661), que les aliments dus aux prisonniers pour délies, et fixés à '20 fr. par mois par l'art. 14 de la loi du 15 germ. an VI, sont dus par jour, à raison de 13 sous 4 deniers, ou 66 cent, deux tiers, pendant l'année de trois cent soixante-cinq ou trois cent soixante-six jours. Le 7 fév. 1821 (J.Av., t. 23, p. 289; J. P., 3e éd., 1. 16, p. 364), la Cour royale de Rouen , sur le renvoi qui lui avait été fait, a décidé la question dans le même sens.
Ainsi, comme l'avait déjà décidé la Cour de Toulouse, par arrêt du 16 mais 1818 (S. 18.2.255, et J. Av., t. 8, p. 650), on doit entendre l'art. 789 en co sens, que la consignation des aliments doit être faite d'avance et par chaque, mois, c'esl-à-dire après vingt-huit, trente ou trente-un jours, suivant la durée du mois dans le calendrier grégorien ; mais qu'il n'a point dérogé à l'obligation prescrite par la loi de germinal, de consigner 20 fr. par chaque trente jours ^ ou, ce qui est la même chose, comme nous l'avons dit, 66 cent, deux tiers. (Voy. Quesl. 2695.)
Ç[ Les art. -28 et 29 de la loi du 17 avril 1832 enlèvent tout intérêt à celle question (J. Av., t. 42, p. 213). ]]
[[ £689 bis. La confection de l'acte d'écrou doit-elle exactement concorder avec la remise du débiteur entre les mains du geôlier, à peine de nullité de V emprisonnement ?
L'art. 789 ne le dit pas; mais celte obligation résulte implicitement de la nature de cet acte et de la combinaison de divers textes. En vertu de l'art. 608, Cod. d'inst. crim., tout exécuteur d'un jugement de condamnation est tenu, avant de remettre au gardien la personne qu'il conduit, de faire inscrire sur le registre l'acte dont il est porteur. Si, de cette disposition générale, nous descendons à la question actuelle, il est universellement reconnu que c'est par l'écrou seul que l'huissier est déchargé de sa responsabilité; jusqu'à la confection de cet acte, le débiteur captif n'est pas prisonnier , dans le sens légal du mot; la détention qu'il subit est arbitraire, et donne ouverture tant à l'action en nul-
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lilé ju'aux pénalités que prononce l'art. 788. Il importerait même peu, comme l'a décidé la Cour de Bourges, 26 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 321 ; J.P., 3e éd., 1. 18, p. 146), que le débiteur fût arrivé à la maison d'arrêt un jour férié ou après le coucher du soleil ; car la rédaction de l'écrou n'est pas, à proprement parler, un acte d'exécution , mais la suite nécessaire , la continuation d'un acte d'exécution légalement effectué. {Voy. d'ailleurs la Quest. 2687 et la suiv.) ]]
3690. La copie , tant du procès-verbal d'emprisonnement que de l'écrou, doit-elle être remise sur-le-champ au débiteur ?
Parmi les auteurs, les uns supposent, les autres admettent formellement l'affirmative de celte question. {Voy. surtout Demiau-Crouzilhac, p. 48.)
En effet, la loi n'ayant fixé aucun délai, on doit dire que la remise de la copie doit suivre immédiatement la confection du procès-verbal d'écrou ; qu'il doit constater une remise faite, et non une remise à faire. L'huissier serait d'ailleurs sans prétexle pour retarder cette remise ; il a tout le temps nécessaire pour faire , par lui-même ou par d'autres, au bureau de la geôle, la copie des deux procès-verbaux, et la circonstance que l'heure serait avancée ne Saurait être une cause.
L'heure n'a pas été tardive pour enfermer le débiteur ; elle ne doit pas l'être, <îit M. Demiau-Crouzilhac, pour lui donner la satisfaction des formalités auxquelles il a un droit acquis dès l'instant où on le constitue prisonnier; et quand une exécution de cette nature est commencée de jour, on peut la continuer jusqu'à ce qu'elle soit finie, quoique la nuit soit suruenue, lorsque le tout se fait sans interruption. (Voy. Quest. 5687.)
[[Celle opinion est aussi celle de MM.Thomine Desmazures, t. 2, p. 367, et Souquet, Dict. des temps légaux , IIIe tableau, 5e col. La jurisprudence est lixée en ce sens par arrêts de Bastia, 26 août 1826 (J. Av., t. 33, p. 118) ; de Cassation, 16 déc. 1839 (J. Av., t. 58, p. 239 ; Devill., 1840.1.145; J. P., t. 2 de 1839, p. 630), et de la Cour de Paris, 13 janv. 1842 (./. A v., t. 62, p. 318; Devill., 1812.^.61). Il est, en effet, indubitable que l'une, et l'autre copies devant être mentionnées au procès-verbal d'écrou, lequel doit lui-même être rédigé immédiatement après l'arrivée à la maison d'arrêt , comme nous l'avons décidé sur la question précédente, doivent par cela même être à l'instant remises au prisonnier. Ces arrêts n'ont fait par conséquent qu'appliquer à l'infraction d'une prescription légale, la sanction prononcée par l'art. 794.]]
&691. La mention que la copie a été remise au débiteur au moment de l'é' crou , doit-elle tenir lieu du parlant a ?
La Cour de Riom, par arrêt du 14 oct. 1808 (J. Av., t. 8, p. 557; J. />., 3e édit., t. 7, p. 173), a résolu celle-ci pour l'affirmative, attendu qu'un acte d'écrou qui fait mention expresse que copie de cet acte , de celui de sa capture, etc., a été laissée au débiteur au moment de son ècrou, constate sa présence, et prouve que cette copie a été laissée à sa personne.
Nous croyons celte décision d'aulant mieux fondée, qu'en disant que l'écrou contiendra mention de la copie qui sera laissée au débiteur en parlant à sa personne...., la loi ne paraît exiger dans l'écrou que la mention constatant que la copie a été laissée, et non pas celle du parlant à, qui n'est prescrite que pour l'acte de signification de cette copie : ce ne serait donc que dans le cas où ce dernier acte ne contiendrait pas le parlant à que l'on pourrait argumenter de l'art. 789, pour demander la nullité de l'emprisonnement.
[[ Nous approuvons, aussi bien que M. Carré, l'arrêt de Riom précité ; mais nous ne saurions en induire que le parlant à, qui doit se trouver dans la copie de l'acte d'écrou, puisse n'être pas mentionné dans l'original , soit en termes
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exprès, soit par équivalent. Le point de savoir si l'une des formalités prescrites par l'art. 789 a été rempli ne pcul dépendre de la volonté du débiteur qui, en détruisant la copie qui lui est remise, serait maître d'en nier l'accomplissement. D'ailleurs, ce que la loi exige pour une copie , elle le suppose existant dans l'original. C'est aussi l'observation de M. Dalloz, t. 3, p. 787. ]j
[[ 2691 bis. La nullité résultant soit de ce que l'acte d'écrou n'a pas été rédigé au moment de l'incarcération, soit de ce que la remise de cet acte, ainsi que du procès-verbal d'emprisonnement au débiteur, n'a pas été faite ou constatée immédiatement, serait-elle couverte par l'exécution postérieure de ces diverses formalités?
Les auteurs et la jurisprudence reconnaissent à peu près unanimement que nul acte postérieur ne couvre la nullité résultant de leur inobservation au moment où l'incarcération a eu lieu; la Cour de Bourges, 26 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 321; J. P., 3e éd., 1. 18, p. 1 '(6), a appliqué celte doctrine en ce qui concerne la rédaction de l'écrou, et quant au défaut de mention, dans cet acte, de sa remise au débiteur, point qui pourrait faire un peu plus de difficulté, de nombreux arrêts ont consacré la même décision ; Riom, 28 avril 1808; Pau, ICfév. 1813, et 29 juill. 1814(J. ^u.,t.8, p. 530); Nîmes, 29juill. 1829 {J.P., 3e éd., t. 22, p. 1295), et Lyon, 10 mai 1832 (J. Av., t. 34, p. 354). V. aussi MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 473, et Thomwe Desm azurés, t. 2, p. 368. Elle est fondée sur les véritables principes en matière de nullité.
Un arrêt de Cuen, rapporté loco cilato , par M. Thominc Desmazures qui l'approuve, a admis comme valable la mention que copie allait être laissée au débiteur, il ne nous paraît pas que celle indication soit suffisante ; elle laisse dans l'incertitude le fait de son accomplissement; elle impose d'ailleurs au débiteur une preuve négalive impossible, celle que la copie ne lui a pas été remise. Il doit en être ici comme en matière de remise d'exploit, où une telle mention serait évidemment incompatible avec la volonté de la loi. ]]
2692. Si la copie de l'écrou donnée au débiteur présente une omission des formalités prescrites par l'art. 789, y aurait-il nullité , quoique l'écrou ne présentât pas celle omission ?
C'est, en d'autres termes, demander si l'on doit appliquer ici le principe énoncé, t. 1er, n° 327, savoir que la copie lient lieu d'original à la partie à laquelle elle est notifiée.
Nous ne pensons pas que ce principe puisse être invoqué dans cette circonstance, parce qu'on ne le trouve appliqué partout qu'aux exploits d'ajournement et autres actes judiciaires du ministère d'huissier, qui imposent quelque chose à faire à une partie; alors, l'original restant entre les mains du demandeur, qui n'est pas obligé de le remettre, il faut bien que la copie, qui est pour celte partie un acte principal, renferme tout ce que la loi prescrit.
Mais quand il s'agit d'une copie insérée sur un registre public et qui peut être vérifié, la chose est différente : il en est ici comme des autres copies d'actes dont il reste minute; la minute sert a vérifier la copie.
Au reste, si le procès-verbal d'emprisonnement ou la copie de l'écrou luimême fournissent les moyens de connaître l'erreur, nous ne doutons pas que l'on n'appliquât la solution donnée sur la Quesl. 284, et que, par suite, on ne prononçât la validité de cet acte.
[[ L'opinion contraire à celle que soutient ici M. Carré a prévalu devant la Cour de Paris, le 9 germ. an XIII (/. Av., t. 8, p. 487; J. P., 3e édit., t. 4, p. 468), et nous paraît plus conforme aux principes ; car, lorsque l'art. 789 exige une copie, ce ne peut être qu'une copie valable, et c'est là une condition dont l'inexécution doit d'autant moins demeurer impunie, qu'elle est éta-
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blie dans l'intérêt et pour la défense du débiteur. A la vérité, on dit que l'écrou reste à la prison où il est toujours permis de le consulter ; mais puisque la loi juge cette garantie insuffisante, qu'elle prescrit la remise, et la remise immédiate d'une copie de cet acte, et donne ainsi au prisonnier un moyen d'agir plus direct et plus prompt, comment admettre qu'une copie inexacte et qui va l'induire en erreur remplisse suffisamment le vœu de la loi ou du moins ne tombe pas sous le coup des pénalité particulières qu'elle prononce dans l'article 791? Le principe posé par M. Carré doit donc être repoussé en matière d'emprisonnement où le* formes protectrices, mêmes les moins importantes, sont prescrites à peine de nullité.
M. Dalloz, t. 3, p. 806, est du même avis. ]]
[[3®9£ bis. La copie du procès-verbal d'écrou peut-elle être signifiée par le même acte qui contient celte du procès-verbal d'emprisonnement ?
L'art. 789 semble, il est vrai, supposer h confection d'une double copie; mais il n'impose pas l'obligation de suivre cette marche ; il a seulement voulu que le débiteur connût ce qu'il lui importait de conna'tre dans son intérêt et pour sa défense, et celte garantie ne souffre aucune altération de la réunion des deux actes en un seul, qui a l'avantage de présenter ensemble le commencement et la fin d'une même opération.
Il faut d'ailleurs remarquer que le procès-verbal d'emprisonnement devant cire notifié au débiteur , le seul moyen d'opérer celle réunion , c'est d'y faire mention et de l'acte d'écrou, que rien n'oblige de signifier à part , quoique le contraire, paraisse résulter d'un arrêt de Toulouse, 12 janv. 1825 (J. Âv.y t. 29, p. 97), et de l'accomplissement de toutes les formalités prescrites par la loi : ainsi le vœu de l'art. 789 est suffisamment rempli. C'est ce qu'oui jugé les Cours de Fliom, 25nov. 1830; Paris, 30 janv. 1833 {J. Av., t. '«5, p. 601; J. P., 3e édit., t. 23, p. 882, t. 25, p. 99), et Nancy,2l août 1838 (J. Av., t. 56, p. 61; Devill., 1833.2.1.79; I83V.2.22; 1838.2.381); M. Coin-Delisle, Comm., p. 58, approuve leur décision. ]]
[[ £693 ter. Dans quelle forme le procès-verbal d'écrou doit-il être notifié
au débiteur?
Nous avons fait observer, sous la question précédente, qu'il pouvait être notifié parle même acte que le procès-verbal d'emprisonnement, et si cette marche était suivie, la difficulté que nous nous proposons ici n'existerait pas; mais dans le ca.s contraire, la Cour de Toulouse, 21 mai 18*21 [J. Av., t. -7, p. 338; J. P., 3e éd., t. 18, p. 737), a jugé que la notification devait être d'un extrait enregistré comme le sont tous les actes signifiés par huissier. Nous ne saurions admettre cette opinion. L'écrou n'est pas, comme le procès-verbal d'emprisonnement, l'œuvre exclusive de l'huissier; nous avons dit, sous la Qucst. 2686, que le geôlier responsable, désormais, de la garde du débiteur, pouvait lui-même rédiger cet acte, comme au surplus l'art. 790 lui en confère expressément le droit. La même Cour a reconnu, le 11 janv. 1825 (J.Av.,1. 2'J, p. 97), que la notification émanant du geôlier serait valable.
Enfin, l'original du procès-verbal d'écrou, se trouvant porté sur le registre du gardien, est dispensé de l'enregistrement, comment la copie serait-elle soumise à cette formalité?]]
9G93. Est-il nécessaire que l'écrou soit signé par le geôlier?
Comme l'art. 789 ne parle que de la signature de l'huissier, on a pensé, et cela résulte aussi de l'arrêt de la Cour de Riom du 14 oct. 1808, rapporté J. Av. , t. 8, p. 5i7, que celle du geôlier n'était pas nécessaire. 11 en est de
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même, h plus forte raison, de celle des recors, ainsi que l'enseigne M. Delaporte, t. 2, p 30-2.
Nous croyons aussi qu'on ne prononcerait pas la nullité de l'écrou qui n'aurait pas été signé par le geôlier; néanmoins, nous croyons qu'il convient de le lui faire signer, pour constater qu'il a pris charge du débiteur.
[[ La Cour de Toulouse, le 1 1 fév. 1808 (J. Av., t. 8, p. 716), paraît s'être rangée à celte opinion , et nous la croyons exacte; les seules obligations que la loi impose au geôlier sont celle qui résultent de l'art. 790. ]}
Art. 790. Le gardien ou geôlier transcrira sur son registre lo jugcmenlqui autorise l'arrestation (l): Faute par l'huissier de représenter ce jugement, le geôlier refusera de recevoir le débiteur et de l'écrouer.
Tarif, 56. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 270, n° 44. ] — Loi du 22 frira, an VIII ( Cotist. de l'an VIII) , art. 77. — Cod. proc. civ. , art. 78o, 701. — [ Notre Dict. gén. de proc, v" Contrainte par corps, n° 2G8. — Dovilli'neuve , v° Emprisonnement, n° $5. — Arm. Dalloz, v" Contrainte par corps, n° 605. — Locré, t. 22, p. 198, nv 114,
Questions tt.aitf.es : Le geôlier est-il tenu de transcrire sur son registre le jugement dans son entier? Q. 2693 bis. — Le défaut de représentation du jugement est il le seul cas qui autorise le geôlier à refuser de recevoir le débiteur ? Q. 2694. 3
[ £693 bis. Le geôlier est4l tenu de transcrire sur son registre le jugement dans son entier ?
Il est dans tout jugement deux parties bien distinctes : l'une comprend les formalités prescrites par l'ait. 141, Cod. proc. civ., et c'est là, à proprement parler, le corps de la décision; l'autre se compose de la clause exécutoire, qui n'a d'autre objet, comme son nom l'indique, que d'imprimer la force et l'au* torité dépendant du caractère du juge, aux expéditions auxquelles la loi exige qu'elle soit apposée. Evidemment, la transcription prescrite par l'art. 790 n'est pas de ce nombre, puisqu'elle n'a point pour but un acte d'exécution. 11 est donc inutile que cette clause s'y trouve reproduite, et c'est ce qu'a jugé, avec raison, la Cour de Toulouse, 11 août 1828 (J. Av., t. 38, p. 92). ]]
£694. Le défaut de représentation du jugement est-il le seul cas qui autorise le geôlier à refuser de recevoir le débiteur?
Oui, si ce n'est celui où, ayant demandé à agir en référé et l'huissier refusé de le conduire devant le président, le débiteur n'eût pu faire constater ce relus par un autre huissier, ainsi que nous l'avons dit sur la Quest. 2677.
Alors nous pensons, et c'est aussi l'avis de-I)EMiAU-CuouziLHAC, p. 482, que le débiteur pourrait réitérer sa demande en présence du geôlier, qui, à ce moyen, serait autorisé à refuser de le recevoir jusqu'à ce qu'il lui eût été justifié de la décision du président.
[[MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 474, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 367, ont émis la méine opinion, et nous croyons avec eux qu'elle doit être adoptée.]]
Art. 791. Le créancier sera tenu de consigner les aliments d'avance. Les aliments ne pourront être retirés, lorsqu'il y aura recommandation, si ce n'est du consentement du recommandant.
Ordonn. de 1670, tit. 13, art. 33. — Déclarât, du 10 janv. 1680, art. tcT. — Loi du 15 germ. an VI, tit. 3, art. 14.— Cod. proc. civ., art. 789, 794, 800, 803 et suiv.— Décret du 14 mars 1808.— f. Loi du 17 avril 1832, art. 29. — Notre Dict. gén. de proc, v° Contrainte par corps, nQ$ 328 à 339.
(1 ) [ Il doit le signer et assumer toute la responsabilité sur sa tête. Voy, notre Comm., du Tarif, t. 2, p. 276, n° 44. ]
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— Devilleneuve, ^Emprisonnement, n°* 88 à 100. — Arm. Dalloz, t° Contrainte par corps., n"5 644 à 072.
QUESTIONS TRAITÉES : Quelle somme doit-on consigner pour aliments? Q. 2695. — A quel moment doit être effectuée la consignation, pour qu'elle soit réputée faite d'avance, aux termes de l'art. 791, Cod. proc, et de l'art. 28 de la loi du 17 avril 1832 ? Q. 2093 bis. — La consignation d'une somme pour aliments peut-elle être fuite par tout autre que le créancier, ou son fondé de pouvoir spécial? Q. 2095 ter. — Le créancier doit il acquitter lt\s frais de la maladie que son débiteur a essuyée dans la prison? Q. 2696. — Comment s'entend la disposition de l'art. 791, d'après laquelle les aliments ne peuvent être retirés lorsqu'il y aura recommandation, si ce n'est du consentement du recommandant? Quid si des poursuites judiciaires sont dirigées contre le débiteur incarcéré à raison d'un crime ou d'un délit? Q. 2097 (I).]
£695. Quelle somme doit-on consigner pour aliments ?
D'après Part. 789, le créancier n'est tenu de faire celte consignation que pour un mois; mais aucune disposition du Code ne fixe le montant de la somme. L'art. 23 du lit. 13 de l'ordonnance de 1670 portait (ju'il serait réglé par le juge; mais l'art. 14 de la loi du 15 germinal l'avait fixé à 20 fr.
Nous estimons , comme les auteurs du Praticien, t. 5 , p. 26 , que , dans le silence du Code , on doit suivre cette fixation , et c'est aussi ce que M. Merlin nous semble admettre, puisqu'après avoir rapporté au Nouveau Répertoire, au mot Aliments, §4, tri, p. 178, les anciens règlements et usages à ce sujet, il renvoie, p. 179, à celte loi du 15 germ. an VI.
[[L'art. 27 de la loi du 17 avril 1832(/. Av., t. 42, p. 213), fixe la quotité de la consignation. Il semble résulter d'un arrêt de la Cour de Montpellier du 23 fév. 1832 (J. Av., t. 44, p. 200) que si le créancier avait consigné une somme plus considérable que celle déterminée par la loi, sans exprimer sa volonté qu'elle s'applique à deux périodes trigésimales, celte somme ne s'appliquerait qu'à une période, parce que la quotité légale n'est qu'un minimum. Celle solution est exacte. ]]
[[£695 bis. A quel moment doit être effectuée la consignation, pour qu'elle soit réputée faite d'avance , aux termes de l'art. 791 du Code de procédure et de l'art. 28 de la loi du 17 avril 1S32?
La Cour de Rouen , le 10 vend, an XIV (J. Av. , t. 8, p. 494), a jugé que la consignation effectuée le jour même de l'emprisonnement, avant toute distribution aux prisonniers, satisfait aux prescriptions de la loi. Cette décision nous semble encore aujourd'hui bien fondée, en ce qui concerne la consignation correspondant à la première période trigésimale. L'obligation alimentaire du créancier ne commence qu'à partir de l'incarcération, et l'incarcération ellemême n'existe pas avant la confection de l'écrou; d'ailleurs la somme de25ou de 30 fr. doit être versée entre les mains du geôlier. Or, comment admettre que celui-ci en profite avant le moment où le débiteur est à sa charge , ce qui arrivera si l'on fait courir la consignation du moment de son arrestation, comme a semblé l'admettre la Cour de Bourges, Ie26 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 321). Si l'on ne veut pas qu'il en profite, tout au moins la remise, à cette époque est-elle complètement inutile; c'est donc à la confection de l'écrou qu'elle doit être faite, conformément à la disposition de l'art. 789. Mais la doctrine de l'arrêt de Rouen précité cesserait d'èlre exacte si l'on voulait en induire, quant au renouvellement de la consignation, qu'il peut avoir lieu le lendemain seulement de l'expiration de la première période, pourvu que ce soit avant toute
[ Nous pensons que :
On ne peut considérer comme des recommandants les créanciers qui ont fait arrêter le débiteur évadé par l'effet de circonstances extraordinaires, après avoir été incarcéra
par d'autres créanciers; el leur consentement n'est pas nécessaire pour que ceux-ci puissent retirer les aliments qu'ils araient primitivement consignés. Paris, 9 janv.t832 (J. Av., t. 44, p. 312, et./. P., 3» éd., t. 24, p. 550).]
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distribution aux prisonniers, car l'art. 28 de la loi de 1832 exige non-seulcnient que le débiteur n'ait jamais manqué d'aliments, mais encore que les périodes trigésimales se soient succédé sans interruption de la part du créancier.La réunion de ces deux conditions nous paraît d'ailleurs remplir le vœu de la loi. La Cour de Paris a donc, avec raison, selon nous, décidé le 8 oct. 1834 (J. des Huiss., 1. 16, p. 104), qu'il suffisait que la consignation fût effectuée le dernier jour delà période, avant l'heure correspondant à celle de l'incarcération. Néanmoins, la même Cour, les 25 mars et 6 déc. 1836 (Devill., 37.2. 51), et celle de Toulouse, le 14 nov. 1839 (Dalloz, 40.2.82), ont jugé qu'elle devait être renouvelée l'avant-dernier jour, c'est-à-dire à partir, non de l'heure de l'incarcération, mais de la première heure du jour où cette incarcération a eu lieu; et MM. Ginouvier, p. 113 ; Cadrés, Code, man. de la cont.t p. 129, et Souquet, Dict. des temps légaux, v° Emprisonnement, 141e tabl., 5e col., n° 61, approuvent ces derniers arrêts. Nous ne saurions, quant à nous, en admettre la doctrine ; la période trigisémale ne court que du moment de la première consignation, et celle-ci n'est exigible , comme nous l'avons dit plus haut , qu'à la confection de Técrou. La fixation de tout autre point de départ est arbitraire.
Toutefois, en présence d'une jurisprudence aussi ombrageuse, on voit combien il est prudent de ne pas attendre au dernier jour, ainsi que le fait observer M. Coin-Delisle, Comm., p. 109. ]]
[[9695 ter. La consignation d'une somme pour aliments peut-elle être faite par tout autre que le créancier , ou son fondé de pouvoir spécial ?
La négative semble, jusqu'à un certain point, résulter des termes de l'article 791. On peut ajouter même que, la consignation engageant le créancier à une avance de fonds dont il n'est pas sûr d'être remboursé , il semble nécessaire, pour qu'elle l'engage, et conséquemment pour qu'il puisse s'en prévaloir, qu'elle provienne de lui ou de ses mandataires. Enfin l'art. 556, qui exige un pouvoir spécial en matière d'emprisonnement, paraît s'appliquer à celui qui, en consignant une somme alimentaire, empêche l'élargissement du débiteur. Nous ne croyons pas néanmoins que ces raisons soient péremptoires, à l'é* gard du tiers qui agit au nom et dans l'intérêt du créancier. L'obligation de celui-ci n'est pas en effet attachée exclusivement à sa personne. 11 convient sans doute que celui qui se présente soit porteur d'un mandat en due forme, et en état de le représenter à la première sommation; mais faute par lui d'y satisfaire, nous ne voyons pas comment le débiteur serait autorisé par là à demander son élargissement, puisqu'une s'agit que d'un acte en quelque sorte conservatoire qu'un tiers fait valablement, en qualité de negoiiorum gestor, sauf la ratification de celui dans l'intérêt duquel il a agi. C'est ce qu'ont jugé les Cours de Paris, 1er déc. 1834 (J. Av., t. 48, p. 225), et de Limoges, 3 sept. 1835 (/. Av., t. 50, p. 156), et c'est en ce sens que nous approuvons un arrêt de Bruxelles, 6 juin 1821 (J. P., 3e édit., t. 16, p. 656), rejetant, en ce cas, la demande du débiteur ; mais ce dernier arrêt ajoute qu'il n'est pas même nécessaire que le tiers agisse au nom du créancier, et c'est ici que commence notre dissentiment; le débiteur ne saurait être retenu en prison qu'à raison de la condamnation prononcée contre lui, et non pour toute autre dette qui peut ne pas entraîner l'exercice de la contrainte, dont l'existence même peut être contestée. C'est ce qui arriverait, en admettant qu'il fût permis a un tiers de consigner les aliments en son nom , et pour une créance personnelle; car évidemment il n'agit ainsi que pour empêcher l'élargissement du débiteur, ce qui suppose de sa part le droit de le retenir en prison ; or, ce droit n'existe pas, tant que la recommandation n'a pas été faite. C'est aussi ce qu'ont
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jugé la Cour de Paris, le 17 mars 1826 (/. Av., t. 32, p. 60, et J. P., 3« édit., t. 20, p. 299), et le tribunal de la Seine, le 28 janvier de la même année (Gazelle des tribunaux, 3 lévrier, n° 84). ]]
269G. Le créancier doit-il acquitter les frais de la maladie Que son débiteur
a essuyée dans la prison ?
Il a été décidé, par arrêt de la Cour de cassation du 17 juill. 1810, qu'en consignant les aliments d'avance, le créancier satisfait à tontes ses obligations, et conséquemment la question que nous venons de poser a été résolue pour la négative. (F. S., 10.1.370, J.Av., t. 8, p. 579, et J.P., 3e édit., t. 8, p. 466.)
[fMM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 476; Berriat Saint-Prix, p. 033, not. 25, îi° 2; Coin-Delisle , Comm., p. 59, et Souquet, Dict. des temps légaux, 141e tabl., 5e col., n°57,sc sont aussi, avec raison, prononcés dans le même sens.]]
£0!)?. Comment s'entend la disposition de Varl. 791, d'après laquelle les aliments ne peuvent êire retirés lorsqu'il y aura recommandation , si ce n'est du consentement du recommandant ? [[ QuiD si des poursuites judiciaires sont dirigées Contre le débiteur incarcéré à raison d'un crime ou d'un délit?...]]
Celte disposition signifie que dès le moment où les aliments sont consignés, ils deviennent eommnns aux recommandants comme à celui qui a fait emprisonner, au moyen de ce que l'art. 793 lui donne le droit de les faire contribuer à ces aliments ; en sorte qu'il ne peut retirer sa consignation qu'autant que les recommandants y consentent, (y. Pigeau, t. 2, p. ^76.)
[f L'application de la disposition que le commentaire fort exact dé M. Carré a pour objet d'éclaircir, ne souffre aucune difficulté dans les recommandations ordinaires ; V. Cass., 18 août 1S36(J. Av., t. 51, p. 615). Il en sera peut-être autrement , si nous supposons qu'à raison d'un délit ou d'un crime , les tribunaux s'emparent du débiteur incarcéré, et le font transférer de la maison d'arrêt pour dettes, à la maison de détention correctionnelle, où les aliments sont fournis par l'Etat; ce qui permet de se demander si, dans ce cas, l'inutilité de la consignation effectuée parle créancier incarcératcur ne l'autorise pas à retirer la partie de la somme restant entre les mains du geôlier, ou biensi,aucontraire, l'Etat est en droit de la saisir.
Cette question ne manque pas d'intérêt. M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 47ï, est, à notre connaissance, le seul auteur qui s'en soit occupé; mais ce savant professeur, résolvant la difficulté par les termes de l'art. 793, c'est-à-dire parla difficulté elle-même, enseigne que l'Etat, en ce cas, prenant la place du créancier, qui devient alors un recommandant ordinaire, peut, parconséquent, s'emparer des aliments consignés, et même, pour les périodes suivantes, obliger le créancier à contribuer pour sa part.
L'assimilation établie par M. Pigeau nous paraît mal fondée : le créancier qui arrête un débiteur et celui qui le recommande ont un intérêt commun -.leur position est en quelque sorte identique, comme le but qu'ils poursuivent. La seule différence sur ce point, c'est l'avance prise par le premier; c'est pour cela que les aliments consignés par lui deviennent communs h tous deux. î)'où, comme une double conséquence, le devoir pour lui de laisser sa consignation intacte, et le droit, consacré par l'art. 793, de faire contribuer pour une portion égale à la sienne, le créancier recommandant. L'eflet d'une poursuite judiciaire n'a rien de commmun avec cette position : elle ravit au créancier son gage, la personne du débiteur; elle acquiert sur lui, jusqu'au jugement correctionnel ou criminel, un pouvoir exclusif, indépendant du fait ou de la volonté dé l'incarcérant. Ce
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conséquent ni incarcérant, ni recommandant, à entretenir son prisonnier avec les fonds spécialement affectés à cet objet. Le créancier, qui n'agit pas pour lui, n'a pas à y contribuer avec lui. ]]
Art. 792. Le débiteur pourra être recommandé par ceux qui auraient le droit d'exercer contre lui la contrainte par corps. Celui qui est arrêté comme prévenu d'un délit peut aussi être recommandé ; et il sera retenu par l'effet de la recommandation, encore que son élargissement ait été prononcé et qu'il ait été acquitté (1) du délit.
Tarif, 57.— £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 276 et suiv.,nos 47et48.} — Loi du 15 germ. an VI, tit. 3, art. II. — Cod. civ., art. 2059 et suiv — Cod. proc, art. 126, 552, 791, 796. — £ Notre Dict. gén. de proc, v° Contrainte par corps, nuS 319, 320, 324 et 325. — Arm. Dalioz , eod. verb., nos 623 à 634. — l.ocré, t. 2.% p. 327, n" 20.
Questions TUA1TÉE8 : Peut-on l'aire une recommandation en vertu d'un acte notarié emportant contrainte par corps? Q. 2698. — Un créancier peut- il faire recommander son débiteur emprisonné, sur sa dénonciation, à la requête du ministère public? Q. 2C98 bis. — Un débiteur condamné pour fait de délit ou de crime peut-il être recommandé? Q.luiiS 1er. — Le négociant failli peut-il être recommandé par ses créanciers, soit lorsqu'il se trouve sous le coup du dépôt prescrit par l'art. 455, Cod. comm., soit lorsqu'une condamnation, pour util de banqueroute , est intervenue contre lui ? Q. 2698 qualer. — Les gardes du commerce ont-ils, à Pciis, relativement aux recommandations , le droit exclusif qu'ils exercent relativement aux premières contraintes? Q. 2699 (1). "J
269$. Peul-on faire une recommandation en vertu dun acte notarié emportant contrainte par corps ?
Non, car la recommandation, étant un acte par lequel un débiteur incarcéré est retenu en prison , ne présente autre chose que l'exercice d'une nouvelle contrainte, de la part d'un second créancier,- et il suit de laque si ce créancier n'avait pas obtenu de condamnation par corps, la recommandation serait nulle, puisqu'il faut obtenir un jugement pour pouvoir exercer la contrainte. Ainsi ces termes de l'art. 792, par ceux qui auraient droit d'exercer la, contrainte^ ne s'entendent que de ceux qui ont oblenu jugement. (V. arrêt de la Cour d'Angers, du 12 août 1807, Jurisp. sur la proc, t. 1, p. 168 ; et Demiau- Crouzilhac, p. 382.)
[[C'est en vertu de ce principe incontestable que nous avons décidé que la consignation ne pouvait être laite que par le créancier, ou en son nom. Voy. Quesl. 2695 ter. jj
(1) Ou que la peine soit expirée.
(1) JURISPRUPENCF.
Si la détention d'un débiteur peut être prolongée par la recommandation, encore bien qu'ayantéléarrèlé comme prévenu d'un délit, son élargissement soit prononcé, des créanciers qui auraient l'ait emprisonner ce débiteur ne seraient pas obligés de consentir à une mise en liberté provisoire, prononcée sous caution par ordonnance de la chambre
du conseil, à raison d'un délit, conformément aux art. 1 14 et suivants, Cod d'inst. crim.; Paris, Ie' juin 1810 (J. Av., t. 8, p. 575; J. P., 3e édit., t. 8, p. 34S).
Cet arrêt est motivé sur ce que des créanciers ne sont obligés, dans aucun cas, à consentir à l'élargissement de leur débiteur >ous caution, et que, s'ils y consentent, ils ont droit d'exiger que le cautionnement soit fourni suivant les régies ordinaire! prescrites par les lois. 3
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[[£698 bis. Un créancier pcul-il faire recommander son débiteur emprisonné, sur sa dénonciation, à la requête du ministère public ?
La Cour de Toulouse, 16 avril 1825 (J. Av., t. 30, p. 261), lui a reconnu ce droit, et avec raison , puisque l'art. 792 s'exprime dans les termes les plus généraux. Mais il en serait autrement, comme l'a décidé la mêmeXour, et avec elle, celles de Rouen, 2 mars 1818, etde Cassation, 15 juin 1819 (J. Av., t. 8, p. 680 et 575, et J. P., 3e édit., t. 14, p. 680, et 1. 15, p. 328), si l'emprisonnement n'avait été pour le créancier qu'un moyen d'arriver à la voie plus facile et plus sûre de la recommandation, ce qui résulterait de ce que sa dénonciation a été jugée calomnieuse. Alors, effectivement, outre que sa conduite est entachée de dol et de fraude, cas toujours réservés, on peut dire qu'il a substitué sansmotif à des formes lentes, multipliées, protectrices de la liberté individuelle, des formes que la loi n'autorise que dans un cas de nécessité absolue, qu'il ne dépend pas du créancier de créer, et dont l'effet est de faciliter son action, en face d'un prétendu débiteur entravé ou contraint par l'emprisonnement. Dès lors, ce n'est pas seulement une demande en dommages-intérêts qui appartient à ce dernier, mais encore une demande en nullité d'une incarcération si illégalement effectuée.
C'est l'avis de M. Favard de Langlade, 1. 1, p. 690. ]]
[[ £S98 ter. Un débiteur condamné pour fait de délit ou de crime peut-il
être recommandé ?
En d'autres termes : Le débiteur peut-il être recommandé ailleurs que dans la maison d'arrêt pour dettes?
M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 373, prétend que la recommandation ne peut avoir lieu dans la maison où le condamné est détenu criminellement ou correclionnellement, et il cite, à l'appui de son opinion, un jugement du tribunal de Caen, du 17 mars 1824. Rien de plus juste sans doute, si la recommandation avait alors pour objet d'aggraver la position du débiteur et de prolonger le temps de sa peine, comme paraît le supposer cet auteur.Mais il n'en est certainement pas ainsi.
Le créancier recommandant demeure étranger aux effets de la vindicte publique sur la personne du condamné, et son droit reste indépendant de celui de l'Etat, aux termes de l'art. 37 de la loi du 17 avril 1832 {J.Av., t. 42, p. 217); seulement, le temps de la détention lini, il aura acquis le pouvoir de le faire transférera la prison civile, pour y subir une détention nouvelle et différente. Toute la difficulté se réduit donc à savoir si le fait de la recommandation peut être accompli dans une maison de détention criminelle ou correctionnelle; or, cedroit existant à l'égard du prévenu, en vertu de l'art. 792, à plus forte raison existe-t-il à l'égard du condamné, comme M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 477 , en fait l'observation. (F. notre Quesl. 2697.) ]]
[[2ti98 quater. Le négociant failli peut-il être recommandé par ses créanciers, soit lorsqu'il se trouve sous le coup du dépôt prescrit par' l'art. 455, Cod. comm., soit lorsqu'une condamnation, pour fait de banqueroute, est intervenue contre lui ?
La première branche de la question ne présente aucune difficulté : Le dépôt est l'acte qui met en quelque sorte le failli sous la main de ses créanciers. Nous avons vu, sous la Qucst. 2655 bis, que ceux-ci étaient sans qualité et même sans intérêt pour réclamer personnellement son incarcération , puisque leurs
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dettes se confondent dans la masse de la faillite, représentée par les syndics. Or, le débiteur ne peut être recommandé par ceux qui n'ont pas le droit d'exercer contre lui la contrainte par corps ; c'est ce qui résulte expressément des termes de l'art. 792, dont un arrêt de Riom, 25 mai 1829 (J. P., 3° édit., t. 22, p. 1055), a fait une juste application.
Si maintenant noussupposons que ledébitcur, poursuivi correctionnellement ou criminellement pour fait de banqueroute, ait été condamné en celte qualité et renfermé dans une maison de détention, il faut d'abord reconnaître qu'à sa sortie la masse des créanciers, représentée par les syndics, est en droit de se 'saisir de sapersonne,tant que la liquidation de la faillite n'est pus terminée, et par conséquent tant qu'e subsiste l'utilité du dépôt, sauf au débiteur à demander sa mise en liberté provisoire ou définitive, s'il se trouve dans les cas où la loi permet d'accorder l'une et l'autre. 11 en est autrement, lorsque, à l'expiration de sa peine, les créanciers ont définitivement réglé leurs intérêts. Le dépôt, qui n'est qu'une mesure provisoire, cesse à partir de ce moment. Deux arrêts de Cassation , du 9 mai 1811 (J. Av., t. 8, p. 627), et du 9 nov. 182* (J. Av., Y. 27, p. 334, et J. P., 3e édit., 1. 12, p. 199, et t. 18, p. 1085), contradictoires en apparence, au fond ne disent pas autre chose.
Cette distinction éclaire le droit particulier des créanciers : Nous avons vu qu'ilnepeut s'exercer concurremment avec le droit général de la masse, donc, tant que les intérêts de celle-ci demeurent en suspens, pas de recommandation individuelle possible, que le débiteur soit détenu par l'effet d'une condamnation, ou par l'eflet du dépôt.
La question, par conséquent, nese présente qu'après quecelte dernière peine ne subsiste plus. Mais alors, les créanciers s'étant définitivement réglés, de quoi servirait à chacun d'eux l'usage de la contrainte ? Exercée à raison de l'une des dettes antérieures à la faillite, c'est une rigueur inutile, que la loi n'autorise pas plus dans ce cas que dans tous ceux que nous venons de parcourir.]]
£699. Les gardes du commerce ont-ils, à Paris, relativement aux recommandations, le droit exclusif qu'ils exercent relativement aux premières contraintes ?
L'art. 19 du décret du 11 mars 1808 donne bien aux gardes du commerce le droit de faire les recommandations, mais il ne le leur donne pas exclusivement, ainsi que l'art. 7, relativement aux premières contraintes (V. Quest. 2621). Or, comme l'art. 793 porte que la recommandation doit être faite par un huissier, il suit delà, et du silence du décret du 14 mars 1808, comme le dit M. Pigeau, t. 2, p. 280, qu'à Paris, les huissiers peuvent dresser les actes de recommandation concurremment avec les gardes du commerce. (V. Nouv. Rcperl., au mot Recommandation, 1. 10. p. 636.)
[[Ce n'est pas à l'art. 19, disposition purement réglementaire, qu'il faut s'en rapporter, mais à l'art. 7, attributit de compétence et postérieur à l'art. 793 de notre Code, lequel charge exclusivement les gardes du commerce de l'exécution des contraintes , et ne permet en aucun cas aux huissiers de les remplacer.Tout consiste donc à savoirsi la recommandation est une exécution : Or, î'aflirmative résulte et de la nature même de cet acte, destiné à tenir lieu d'une incarcération matériellement impossible , et des termes même de l'art. 159, Cod. proc. civ. Nous croyons donc avec M. Coin-Delisle, Comm., p. 46, que l'opinion de M. Carré , bien que conforme au sentiment de Meklin, Répcrt.y \° Recommandât., n° 5, doit être rejetée. ]]
Art. 793. Seront observées, pour les recommandations, les for- Tom, VI. _ 14
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malités ci-dessus prescrites pour l'emprisonnement. Néanmoins, l'huissier ne sera pas assisté de recors ; et le recommandant sera dispensé de consigner les aliments, s'ils ont été consignés.
Le créancier qui a fait emprisonner pourra se pourvoir contre le recommandant devant le tribunal du lieu où le débiteur est détenu, à l'effet de le faire contribuer au paiement des aliments par portion égale.
Tarif, 57.— [Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 278, not 49 et 50.]— Décret du 14 mars 1808.— Loi du 15 germ. an VI, tit. 3, art. Il et 15. — Or.lonn.de 1670, tit. 13, art. 20. — Cod. proc, art. 730, 789, 7<JI, 794, 7%. — £ Notre Dict. gén. de proc, Ve Contrainte par Corps, nu5 306, 307, 322, 323 et 351. — Arm. Dalloz, eod. verb., n s 635 à 643.
Questions traitées : Le débiteur recommandé peut-il arrêter la recommandation , en déclarant agir en référé? Q. 2700. — L'huissier doit-il, pour la recommandation, être muni d'un pouvoir spécial? Doit-il être commis ? Q. 2700 bis. — L'acte de recommandation et le procès-verbal d'écrou doivent-ils nécessairement être notifiés en parlant à la personne du débiteur? Q. 2701. — Les recommandants doivent-ils contribuer par portion égale au paiement des aliments , encore bien que les créances soient inégales? Q. 2702. — Peut-on demander permission d'assigner à bref délai, lorsque les recommandants se refusent à contribuer? Q. 2703. — Le créancier qui, le pp-ini.r, a fait incarcérer le débiteur, et qui consent à l'élargissement de celui-ci, peut-il obtenir des recommandants remboursement des aliments qu'il aurait consignés pour le temps qui suivrait son consentement? Q. 2704. — Les recommandants auxquels le créancier qui a fait emprisonner forme une demande en contribution ou en remboursement d'aliments doivent-ils absolument être assignés à personne ou à domicile réel ? Q. 2 705 (l). J
DX1X. La recommandation est un véritable emprisonnement, et c'est pour cela que l'article ci-dessus veut qu'elle soit faite d'après les formes pieserites pour l'emprisonnement.
Ainsi un commandement préalable, avec signification du jugement qui prononce la contrainte par corps, doit la précéder d'un jour franc au moins; elle ne peut être faite que par un huissier commis; elle doit contenir élection de domicile dans le lieu où siège le tribunal qui a rendu le jugement, si le créancier n'y demeure pas. Il faut qu'il ne se soit passé ni moins d'un jour franc, ni plus d'un an depuis cette signification ; enfin , on observe les mêmes formalités que pour le procès-verbal d'emprisonnement; mais l'huissier est dispensé de la nécessité de se faire accompagner de recors et de consigner des aliments, s'il y en a de consignés dans ce moment.
Le même article donne au créancier qui d'abord a fait emprisonner le débiteur, une action contre le recommandant en contribution d'aliments. C'est, dit M. Pardessus, qu'une fois que le débiteur est devenu le gage , si l'on peut s'exprimer ainsi, de plusieurs créanciers, il est juste que chacun d'eux contribue à sa nourriture.
3900. Le débiteur recommandé peut-il arrêter la recommandation, en dé'
clarant agir en référé?
De ce que l'art. 793 porte que les formalités de la recommandation sont les mêmes que celles qui sont prescrites pour l'emprisonnement, on doit conclure
f Nous pensons que :
Lorsque le contraignant et le recommandant ont consigné chacun séparément les ali* inents du premier mois, et qu'ils se réunissent en consignant, par contribution, ceux des
mois suivants, ces créanciers sont fondés, lors du règlement de compte du geôlier, à appliquer aux aliments de deux mois les consignations qui avaient été faites pour les aliments du même mois ; Bruxelles, 28 juiu 1821 ( J. P., 3« édit., t. 16, p. 710)]
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que le débiteur h recommander doit jouir de tous les droits que la loi accorde au débiteur qu'il s'agit d'emprisonner, et qu'il peut conséquemment se pourvoir en référé, pourïaire valoir ses moyens d'opposition contre la recommantlaiion (1).
[[ MM. Tiiomine Desm azurés, t. 2, p. 371, et Coin-Delisle, Comm., p. 60, adoptent l'opinion de M. Carré, mais le premier, avec la restriction dont parle M. Pigeau. La Cour de Paris, 17 sept. 1829(/. Av., t. 38, p. 180; J. P., 3e éd., t. 22, p. H53), allant encore plus loin, a décidé que le débiteur devait être, sur sa demande, conduit en personne devant le, juge de référé, et que l'ordonnance rendue en son absence était nulle. Ce dernier avis nous paraît préférable h celui de MM. Pigeau et ïhomine Desmazures. L'art. 793 assimile , en thèse générale, les formalités de la recommandation à celles de l'emprisonnement, et établit quelques exceptions qui sont essentiellement restrictives. Or, quand le débiteur a été incarcéré, l'huissier n'élail-il pas tenu de le conduire en personne, et non par un fondé de pouvoir, devant le président du tribunal? Pourquoi en serait-il autrement lors delà recommandation ? Des considérations d'une autre nature viennent encore a l'appui de la même doctrine. La demande en référé doit être immédiatement présentée, immédiatement jugée; le débiteur liouvera-t-il à l'instant un fondé de pouvoir? En supposant qu'il lerencontre, ce représentant le défendra-t-il avec le soin qu'il aurait apporté lui-même clans sa propre cause? S'il n'en rencontre pas, et c'est, il faut en convenir, ce qui arrivera presque toujours , la réclamation sera-t-elle jugée en son absence? On ne peut admettre de telles conséquences ; nous pensons que le prisonnier devra être conduit, sous la responsabilité de l'huissier du recommandant, devant le juge de référé, qui statuera après avoir entendu ses moyens de défense, mais la nullité de l'ordonnance, résultant de Pinaccomplissement de cette forme, entraînera donc celle de la recommandation. ]]
[[ *3?00 bis. L'huissier doit-il, pour la recommandation, être muni d'un pouvoir spécial ? Doit-il être commis ?
L'affirmative, sur le premier point, est encore une conséquence des termes de l'art. 793 , comme le décident MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 478, et Coin- Dkltsle, Comm., p. 59, et comme Ta jugé la Cour de Lyon, 4déc.l8i0 (J. Av., t. 8, p. 519). Quant à l'existence d'une commission particulière, la nécessité pourrait en être contestée dans un cas où l'emprisonnement ne suit pas de près la signification confiée à l'huissier. Mais comme la recommandation produit un effet identique; que la libération de la première dette ou la nullité de la première incarcération ne l'empêchent pas de subsister avec toutes ses conséquences, et que d'ailleurs l'art. 793 ne dislingue pas, nous pensons que l'affirmative doit être adoptée sur ce point comme sur l'autre. ]]
&?Of . L'acte de recommandation et le procès-verbal dïêcrou doivent-ils ne' cesiaircment être notifiés en parlant à la personne du débiteur ?
Il y a beaucoup d'huissiers, dit M. Demiau-Crouzilhac, p. 482, qui font ces significations en parlant à la personne du concierge , et mentionnant que le
(1) On sent, en effet, que le débiteur a intérêt à faire celte opposition , afin que rien ne l'empêche de jouir, à l'instant, de la liberté qu'il est sur le point d'obtenir. Tel est aussi l'avis de M. Pigeau, ubi suprà; mais
il remarque qu'en ce cas le débiteur ne sera pas conduit devant le président ; qu'il y sera représenté, c'est-à-dire qu'il chargera un avoué de faire valoir ses moyens devant co magistrat. (Voy. nos questions sur l'art. 787.)
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débiteur appelé n'a pas voulu venir. Il y a en cela, selon cet auteur, une nullité absolue, puisque l'art. 789 veut que, lors de l'emprisonnement, la signification de l'arrestation et de l'écrou soit faite au détenu en parlant à sa personne. Nous pensons aussi qu'il doit en être de même de la recommandation, puisque l'art. 793 exige les mêmes formalités que pour l'emprisonnement : l'huissier doit donc faire venir le débiteur entre les deux guichets (Voy. (Jucst. 358, t.1, p. 414), et, en cas de refus de la part de celui-ci, il peut y être contraint, de même que celui qui ferait résistance lors de l'arrestation serait forcé d'obéir. (Voy. art. 785.)
[[ Nous admettons avec M. Carré que la signification doit être faite au débiteur lui-même, et que le moyen le plus commode de remplir cette formalité consiste à faire venir ce dernier entre les deux guichets; c'est aussi en ce lieu, où il est présumé libre, qu'il signera les divers actes auxquels sa participation est indispensable. Mais nous sommes loin de croire que, dans le cas où le débiteur refuserait de s'y remlre, il fût permis de l'y conduire de force pour recevoir la signification à laquelle est tenu le créancier recommandant; rien ne justifie une telle doctrine, échappée par inadvertance, sans nul doute, au savant auteur des Lois de la procédure, qui d'ailleurs n'en avait pas parlé dans la Quesi. 358. Un débiteur est tenu, il est vrai, lorsque toutes les formalités préliminaires prescrites par la loi ont été remplies à son égard , de suivre l'huissier qui procède à son arrestation : mais cela n'a rien de commun avec la signification d'un acte que personne n'est contraint de recevoir, et qu'il est certainement permis d'éviter, sauf les conséquences qui résulteront de ce refus. L'une de ces conséquences, dans le cas actuel, c'est que le prisonnier ne pourra demander la nullité (te la procédure, sur le fondement que le procès-verbal de recommandation et d'écrou aurait été remis au gardien de la maison d'arrêt : c'est aussi l'observation de M. Coin-Delisle, Comm., p. 60. Mais pour que les tribunaux valident une telle marche, qui déroge à la règle que nous avons posée sous la Quest. 358, il faut que l'impossibilité de notilier ces actes au débiteur lui-même ait été dûment constatée. ]]
£90£. Les recommandants doivent-ils contribuer par portion égale au paiement des aliments , encore bien que les créances soient inégales?
Oui , puisque la loi n'a point distingué ; et elle ne l'a pas fait, dit M. Pigeau, t. 2, p. 281, afin d'éviter les embarras et les dilficullés d'un calcul de contribution.
[[C'est aussi notre avis, confirmé par un arrêt de cassation du 18 août 1836 {J.Av., t. 51, p. 615).]]
2903. Peut-on demander permission d'assigner à bref délai , lorsque les recommandants se refusent à contribuer?
Oui , dit encore M. Pigeau , ubi suprà , car le cas requiert célérité. [[ Cela nous paraît incontestable. ]]
2704. Le créancier qui, le premier, a fait incarcérer le débiteur, et qui consenlà l'élargissement de celui-ci, peut-il obtenir des recommandants remboursement des aliments qu'il aurait consignés pour le temps qui suivrait son consentement ?
En cette circonstance, les frais d'aliments restant uniquement a la charge de ceux qui retiennent le débiteur en prison (Voy. Pral., t. £>, p. 31), il nous
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semble qu'on ne pourrait lui refuser action pour obtenir le remboursement dont
il s'agit.
(J. Av. t. 8, p. 652 ; J. P., 38 éd., 1. 14, p. 159). ]]
3905. Les recommandants, auxquels le créancier qui a fait emprisonner forme une demande en contribution ou en remboursement oV aliments, doiventils absolument être assignés à personne ou à domicile réel?
Nous pensons, avec M. Delaporte, t. 2, p. 365, que l'assignation peut leur cire donnée au domicile élu par le procès-verbal de recommandation.
[[ Nous partageons celle opinion de M. Carré, qui nous paraît contradictoire avec celle que nous avons combaltue sous la Quest. 2634. ]]
Art. 794. À défaut d'observation des formalités ci-dessus prescrites, le débiteur pourra demander la nullité de l'emprisonnement, et la demande sera portée au tribunal du lieu où il est détenu (1). Si la demande en nullité est fondée sur des moyens du fond, elle sera portée devant le tribunal de l'exécution du jugement.
Tarif, 805. — t N°tre Comment, du Tarif, t. 2, p. 279, n° 52/J — Loi du 15 germ. an X , art. 6 et 13.
— Cod. proc civ., art. 554, 780, 805.— [Notre Lict. gén. de proc, v° Contrainte par corps, n«s 354 à 363, 383 à 393.. — Devilleneuve, v° Emprisonnement , n» 2.— Arm. Dalloz, v° Contrainte par corps, nos 691 à 705.
Questions traitées : L'inobservation des formalités prescrites pour l'emprisonnement en entraînet-elle de plein droit la nullité? (L2705 bis. — Quand le débiteur est incarcéré, peut-il, en formant opposition ou en interjetant appel du jugement qui a prononcé la contrainte par corps, obtenir sa liberté jusqu'à ce qu'il ait été statué par le tribunal ou par la Cour? Q. 2706. — Lorsque le débiteur incarcéré demande son élargissement, pour avoir formé opposition ou interjeté appel du jugement qui le condamne, devant quel tribunal deyra-t il porter sa réclamation ? Q. 2706 bis. — Devant quel tribunal doit être portée la demande en nullité relative au fond , si le jugement a été rendu par un tribunal de commerce? Q. 2707. — Est-ce devant le même tribunal que doit être portée la demande en nullité de l'incarcération , fondée sur ce que la contrainte par corps a été prononcée par i<* tribunal de commerce, hors des cas où elle est autorisée par la loi? Q. 2707 bis. — Mais si la contrainte par corps a été exercée en vertu d'un arrêt qui aurait infirmé un jugement qui ne l'avait pas prononcée, faudrait-il porter à la Cour la demande en nullité relative au fond ? Q. 2708. — La requête civile et le pourvoi en cassation peuvent-ils autoriser une demande de mise en liberté provisoire ? Q. 2709. — Quels sont , en général , les cas où le débiteur peut obtenir provisoirement sa mise en liberté, pour nullité établie sur des moyens du fond ? Q. 'Il 1 0. — Quelle voie le débiteur doit il prendre pour obtenir la nullité de l'emprisonnement, à raison de moyens du fond? Q. 2710 bis.
— Peut-on obtenir l'élargissement provisoire du tribunal du lieu de la détention , en attendant la jugement à rendre définitivement sur le fond par le tribunal d'exécution? Q. 2711. — Mais une demande en élargissement provisoire pourrait-elle être jugée en référé? Q. 2712. — La demande en nullité d'un emprisonnement peut elle être repoussée par une fin de non-recevoir résultant de l'acquiescement du débiteur? Quid de la fin de non-recevoir résultant de la chose jugée ÏQ. 2713 (2). 3
(l) [ Elle ne pourra être renvoyée, pour cause de coonexité, devant un autre tribunal. C'est ce que M. Carré enseigne sur la Quest. 730 , conformément à l'avis de MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 480, et Favard de Langlade, t. 1, p. 689. Voy. d'ailleurs la question précitée. ]
[Nous pensons que :
Les contraintes décernées par l'adminis-
tration des contributions indirectes et fondées sur des actes irréguliers, doivent être annulées, à la différence de celles qui,contenant la demande d'une somme excessive, peuvent être maintenues jusqu'à concurrence de la somme due par le contribuable ; Cassation, 26 mai 1830 (J. P., 3« édit. , t. 23, p. 503 ). ]
Ire PARTIE. LIV.V. — De l'exécution des jugements
DXX. Dans les cas prévus par cet article, et pour lesquels le législateur prononce la nullité de l'emprisonnement, ce qui s'entend également de la recommandation, le débiteur doit rester en arrestation jusqu'à ce qu'il ait fait prononcer cette nullité ; le gardien n'a pas le droit de décider de pareilles questions ; à son égard, il suffit que l'acte d'écrou soit régulier et le jugement transcrit sur son registre. C'est là une conséquence évidente de notre article, qui prescrit une demande judiciaire en élargissement.
[[StfOSbis. L' 'inobservation des formalités prescrites pour l'emprisonnement en enlraîne-l-elle de plein droit la nullité?
Le doute vient de l'expression pourra dont se sert l'art. 794, et d'où la Cour de Nîmes, 12 juillet 1826 (J. Av., t. 33, p. 271), a conclu que le droit de prononcer la nullité était facultatif, et que la loi, par conséquent, imposait aux tribunaux le devoir d'apprécier les circonstances, et de juger d'après elles s'il fallait maintenir ou annuler l'emprisonnement. M. Coin-Delisle, Comm.y p. 62, soutient l'opinion contraire, admise par un arrêt de Lyon, 9 mai 1828 (J. P., 3e édit., t. 21, p. 1451), et nous la croyons mieux fondée. La faculté est laissée par l'art. 79 ï, mais au débiteur seulement, de demander ou de ne pas demander la nullité de l'emprisonnement, pour défaut d'observation des formes prescrites. S'il la demande et prouve le fait d'où il l'induit, les tribunaux ne sont pas plus maîtres de la refuser qu'ils ne le sont de valider un exploit qui ne remplirait pas les conditions prescrites au titre des Ajournements. L'art. 794 est sur ce point en corrélation parlaite avec l'article 1029. ]]
&906. Quand le débiteur est incarcéré, peut-il, en [[ formant opposition ou en J} interjetant appel du jugement qui a prononcé la contrainte par corps, obtenir sa liberté jusqu'à ce qu'il ail clé statué par [[ le tribunal ou par ]] la Cour ?
M. Lepage, dans ses Questions, p. 530, maintient la négative.
Sa raison de décider est que l'appel n'a point d'effet rétroactif; qu'il n'est que suspensif; qu'il empêche de continuer les poursuites, mais qu'il ne détruit point celles qui ont été faites dans un temps où le jugement n'était pas encore attaqué, et où il avait toute force d'exécution. Quand, dit il , le débiteur interjette appel après que ses meubles ont été mis sous la main de la justice par une saisie-exécution , on ne peut pas procéder à la vente tant que la Cour n'a pas prononcé; mais la saisie reste en état et n'est point levée. Il en est de même de la saisie de la personne; elle est valablement opérée avant l'appel; il faut donc que les choses restent dans le même état, jusqu'à ce qu'il ait été statué en dernier ressort ; le débiteur doit se reprocher de ne s'être pas pourvu plus tôt contre le jugement qu'on a mis à exécution.
M. Pigeau , t. 2, p. 281, pense au contraire que le débiteur peut, en interjetant appel, demander et obtenir sa liberté provisoire dans tous les cas où il eût pu, en représentant un acte d'appel signifié, empêcher son emprisonnement, ainsi que nous l'avons dit sur la Quest. 2(>76. Nous pensons que c'est celte opinion qu'on doit suivre ; car si le débiteur a pu être valablement arrêté faute d'avoir justifié d'un appel, il n'en est pas moins vrai qu'à partir du moment où il l'a signifié au créancier, cette signification suspend l'exécution pour l'avenir; et comme la continuation de l'emprisonnement, après l'appel, est chaque jour, ainsi que le fait observer M. Pigeau, une exécution du jugement, laquelle ne peut se continuer après l'appel, le débiteur peut sans
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contredit, lorsque le jugement n'est pas exécutoire par provision, demander à la Cour d'appel son élargissement provisoire en la Tonne qu'on prend pour obtenir les défenses. (Voy. nos questions sur l'art. 459.) (1)
On sentira sans doute combien l'argument à pari, que M. Lepage croit pouvoir tirer pour l'opinion contraire du cas d'une saisie-exécution , est peu solide. En effet , il convient que l'appel suspend les actes de la saisie; or, s'il empêche de continuer l'exécution sur les meubles, à plus forte raison opère-l-il cet effet relativement à la personne.
A la vérité, le contraire eût été décidé sous l'empire de l'ordonnance, d'après l'art. 12 du titre 34. Mais il faut remarquer que les contraintes ne pouvaient être exercées alors qu'après un délai qui courait à partir de la signification du jugement ; ce qui n'a pas lieu aujourd'hui , et ce qui, par conséquent, tend à justifier de plus en plus la solution qui vient d'être donnée.
[[ C'est aussi l'opinion de M. Coin-Delisle, Comm., p. 4'< , et nous la croyons bien fondée. Cependant un doute peut s'élever dans le cas prévu par l'art. 20 de la loi du 17 avril 183*2, c'est-à-dire lorsque le jugement de condamnation étant en dernier ressort, l'appel n'est reeevable que du chef de la contrainte j mais cette disposition, créée dans l'intérêt de la liberté individuelle, a pour effet de donner, en ce qui concerne ce droit, les mêmes prérogatives au débiteur que s'il s'agissait d'un jugement susceptible de recours en toutes ses parties. La question en effet est de savoir, non si la condamnation est bien ou mal fondée, mais si l'emprisonnement a pu être effectué; c'est ce que conteste le débiteur, el ce qui remet en suspens l'appel interjeté. Le prisonnier doit donc, en ce cas comme dans l'autre, obtenir son élargissement.
Ce que nous avons dit de l'appel s'applique à plus lotte raison à l'opposition, qui , comme nous l'avons fait remarquer plus haut , Quesl. 2680 , met à néant le jugement contre lequel elle est formée.
En ce qui concerne celte dernière voie de recours, on se demandera peutêtre si, lorsque le débiteur est en prison, la question est susceptible de se présenter, puisque c'est seulement jusqu'à l'exécution, en vertu de l'art. 158, que l'opposition est reeevable j mais il faut dire que cette disposition ne s'applique qu'aux parties qui n'ont pas constitué d'avoué : pour celles qui ont avoué en cause, l'art. 157 fixe un délai qui peut n'être pas accompli, lorsque l'emprisonnement a eu lieu. Remarquons, à ce sujet, qu'il ne suffit pas, pour obtenir sa mise en liberté, que le débiteur présente aux juges un acte d'opposition ou d'appel. Il doit, de plus, prouver qu'il a usé, dans les délais légaux , de Tune ou de l'autre de ces voies. Nous avons bien reconnu, sous la Quesl. 2680, que l'opposition, même rejetée pour vices de formes, était un moyen de nullité contre l'incarcération effectuée nonobstant son effet suspensif; mais cela n'est vrai que tout autant qu'elle a été formée dans le délai prescrit par la loi. Autrement ie débiteur aurait toujours en main le moyen de sortir de prison. ]]
£[ ^tfOCbis. Lorsque le débiteur incarcéré demande son élargissement, pour avoir formé opposition ou interjeté appel du jugement qui le condamne , devant quel tribunal devra-t-il porter sa réclamation?
La Cour de Nancy, 7 juillet 1831 (/. Av., t. 41, p. 512), sur les conclusions conformes de M. Troplong, alors avocat général , a jugé que c'est devant le tribunal du lieu de la détention, puisqu'il ne s'agit pas ici d'une instance en
(1) Voy. notre Traité des lois d'organisation et de compétence, t. 1er, p. 29, à la noie.
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nullité, soit pour vices de formes, soit par des moyens du fond, cas prévus par l'art. 794, mais d'une demande en élargissement, pour le jugement de laquelle l'art. 805 attribue compétence à ce tribunal. Cette décision ne nous paraît pas parfaitement exacte ; l'art. 805 se réfère aux causes d'élargissement énumérées par l'art. 800, et entre lesquelles ne se trouve pas le fait d'avoir formé opposition ou interjeté appel. On répond bien qu'il ne se rapporte pas à l'art. 800 d'une manière restrictive; mais le motil qui a dicté celle disposition éclaircit bientôt la difficulté : dans tous les cas de l'art. 800, l'incarcération élait valable et, comme le dit cet article lui-même, légale; seulement un fait postérieur est venu en détruire la cause; dès lors, pas d'inconvénient à ce que la demande en élargissement soit portée devant le tribunal du lieu de la détention , cl c'est ce que prescrit l'art. 805. Evidemment nous ne sommes point ici dans celte hypothèse; nous ne sommes pas non plus dans celle d'un emprisonnement attaqué pour vice de forme, autre cas où le tribunal du lieu de la détention est compétent pour connaître de la demande ; c'est donc h celui qui a rendu le jugement qu'il faut s'adresser, faute de quoi l'on s'expose à des embarras, à des contradietions même qu'on doit toujours éviter; d'ailleurs la loi est formelle : c'est ce tribunal qu'elle investit de la connaissance des difficultés soulevées par l'exécution de sa décision : or ici, évidemment, il s'agit d'une arrestation illégale pour tout autre motii que l'inaccomplissement des formes prescrites par les art. 780 et suiv. ; illégale, non pas sans doute par des moyens du fond proprement dits, mais par la violation du principe, fondamental en procédure, que Tappel est suspensif. C'est véritablement une contestation sur l'exécution du jugement, et le tribunal qui l'a rendu doit par conséquent en connaître.
11 est vrai que l'art. 55i, dans le cas où les difficultés de cette nature requièrent célérité, autorise le tribunal du lieu où elles sont soulevées à statuer provisoirement, en renvoyant pour la connaissance du fond aux juges de l'exécution. Les demandes en élargissement étant toujours réputées urgentes, c'est ici le cas d'appliquer cet article.
Le tribunal du lieu de la détention aura donc compétence, mais seulement pour connaître de la demande en liberté provisoire.
Toutefois, comme l'a jugé un arrêt de la même Cour de Nancy, 21 nov. 1831 (J. Av., t. 44, p. 47), et en vertu des principes particuliers exposés sous la Quest. 2707, c'est devant lui que devra être portée la demande en élargissement , lorsque le jugement de contrainte aura été rendu par un tribunal de commerce, j]
39909. Devant quel tribunal doit être portée la demande en nullité relative au fond , si le jugement a été rendu par un tribunal de commerce?
Devant le juge du lieu où le débiteur est détenu. C'est ce qui résulte des explications données sur la Quest. 2633, in fine.
[[ La solution de M. Carré est exacte, mais ce n'est pas à raison de principes dont nous avons, au même endroit , contesté l'exactitude , c'est en vertu de l'art. 553 qui attribue compétence, pour connaître des difficultés nées sur l'exécution d'une sentence consulaire, au tribunal de première instance du lieu où celte exécution est poursuivie, c'est-à-dire en matière d'emprisonnement au tribunal du lieu où le débiteur a été incarcéré ; c'est donc là le tribunal de l'exécution , auquel l'art. 794 renvoie pour connaître de la demande en nullité fondée sur des moyens du fond. ]]
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[[8909 bis. Est-ce devant le même tribunal que doit être portée la demande en nullité de l'incarcération , fondée sur ce que la contrainte par corps a été prononcée par le tribunal de commerce, hors des cas où elle est aulorisée par la loi?
Le principe posé dans l'art. 794 n'a entendu déroger en aucune manière à celui des deux degrés de juridiction : lors donc que la loi dit que la demande en nullité, basée sur un moyen du fond, sera portée devant le tribunal de l'exécution du jugement, elle suppose évidemment une difficulté d'exécution, et non un débat de nature à être déféré en appel ou en cassation. M. Carré en donne des exemples sous la Quest. 2710, à laquelle il suffit de renvoyer. Cette distinction résout toutes les difficultés que présente le point de savoir dans quels cas l'affaire doit demeurer devant les juges de première instance, dans quels cas il faut la porter en appel : or, quand une partie soutient que la contrainte par corps a été prononcée contre elle en dehors des prescriptions de la loi , ce n'est plus là un débat sur l'exécution , mais sur le jugement même dont on conteste l'élément le plus essentiel, la légalité; ce n'est donc pas devant le tribunal qui l'a rendu, ou, s'il s'agit d'une sentence consulaire, devant celui du lieu de la détenlion; c'est devant la Cour royale, par voie d'appel, que la contestation devra être portée. La Cour de cassation, 9 novembre 1824 ( J. Av., t. 27, p. 331; J. P., 3e éd., t. 8, p. 1085), a consacré ces principes, que la Cour de Rouen, 15 avril 1825 (J. P., 3e édit., 1. 19, p. 9'<7), semble avoir voulu contester. Le doute naît de ce que la contrainte, ordonnée hors des cas où elle est, soit obligatoire, soit facultative, paraît contrevenir directement à la loi, et notamment au texte formel de l'art. 2062, Cod. civ., ce qui se rattache, comme on voit, à la question de savoir si un tel jugement est essentiellement nul. Mais quelque opinion que l'on embrasse à cet égard, il nous est impossible d'admettre qu'une décision judiciaire, revêtue des solennités ordinaires, protégée par la clause exécutoire, exécutée même par le fait de l'incarcération du débiteur, doive être néanmoins tenue pour si peu que le premier degré de juridiction ne paraisse pas épuisé. N'est-il pas d'ailleurs contradictoire et illégal de l'attaquer devant les juges qui l'ont rendue ? Il est vrai que, dans l'espèce décidée par la Cour de Rouen , il s'agissait d'une sentence consulaire annulée par le tribunal de première instance; mais cette marche n'était pas moins vicieuse, puisqu'elle portait successivement le débat devant trois juridictions différentes. C'est doncà la Cour royale, dans tous les cas, que la décision devrait être déférée, qu'elle émanât des juges civils ou de commerce. Voy. d'ailleurs notre Quest, 2713, in fine. ]]
$908. Mais si la contrainte par corps a été exercte en vertu d'un arrêt qui
aurait infirmé un jugement qui ne l'avait pas prononcée , faudrait-il porter
à la Cour la demande en nullité relative au fond ?
L'affirmative semble résulter, dit M. Delaporte, t. 2, p. 366, de la disposition du Code qui attribue à la Cour l'exécution de son arrêt. Cependant, ajoutet-il, il n'y aura plus les deux degrés de juridiction sur la demande en nullité.
Nous remarquerons, sur cette question , que l'art. 472, Cod. proc. civ., est celui qui confère à la Cour le droit de se réserver l'exécution de son arrêt, dans le cas où elle infirme un jugement ; mais que ce même article fait à ce sujet une exception formelle, relativement aux demandes en nullité d'emprisonnement, en expropriation forcée, et autres dans lesquelles la loi attribue juridiction. Or, M. Delaporte paraît avoir ainsi raisonné, d'après cette disposition ; a La Cour d'appel devient juge de l'exécution de son arrêt rendu après infir-
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nialion d'un jugement ; c'est au tribunal qui doit connaître de l'exécution que l'on doit porter les demandes en nullité d'emprisonnement, lorsque celle nullité est relative au fond : donc, dans le cas proposé, c'est la Cour d'appel qui doit statuer sur une semblable demande, malgré l'exception prononcée parla même disposition; exception qui ne s'applique alors qu'aux nullités pour omission et vices de forme, suivant les distinctions établies par l'art. 79'n. »
Nous répondons que celte explication , qui tend à écarter l'application du principe général des deux degrés de juridiction, ainsi que M. Delaporte le fait observer lui-même, ne peut être admise, pour peu qu'il soit douteux que l'intention du législateur ait été d'établir celte exception à un principe qu'il paraît surtout indispensable de ne pas enfreindre, relativement à une demande aussi favorable que celle où il s'agit de la liberté d'un citoyen.
Or, il nous semble que le législateur, attribuant juridiction au tribunal de l'exécution , pour le cas où il s'agit d une demande en nullité d'emprisonnement fondée sur des moyens du fond, n'a eu en vue que le tribunal auquel appartient, dans les cas les plus ordinaires., l'exéculion du jugement, et non pas la Cour d'appel, qui n'en connaît que dans un cas particulier, et que conséquemmenl IVx cep lion portée dans l'art. 472, relativement aux demandes en nullité d'emprisonnement, s'applique à la question ci-dessus posée. ( Voy. au surplus, l'observation qui termine la solution donnée sur la Quesl, 1700, t. 4, p. 234-, à la note.)
[[Tomes les objections de M. Carré contre l'opinion de M. Delaporte se réduisent, comme on le voit, à invoquer le principe des deux degrés de juridiction; nous pensons, quant à nous, que ce n'est pas ici le lieu de l'appliquer. La loi en elfet entend, par moyens du fond, non des contestations qui portent atteinte au jugement, mais des difficultés d'exécution, ainsi que nous l'avons du ailleurs, et que M. Carré l'enseigne lui-même sous la Quesf. 27 10. Or, sur ce point, qui consiste presque toujours en un éclaircissement, il n'est question, dans la loi , de première instance ni d'appel. Elle renvoie devant ce tribunal , s'il s'agit d'un jugement; devant la Cour, s'il s'agit d'un arrêt: L'art. 47*2 le déclare en termes exprès. Si donc, quant aux demandes en nullité d'incarcéralion , il défend par exception aux Cours royales d'en connaître de prime abord, ce n'est pas certainement par respect pour un principe étranger à la matière, c'est parce qu'alors, comme l'explique le même article, la loi attribue juridiction. 11 faut donc se reporter aux art. 794 et 800, qui la déterminent dans tous les cas : Demande en élargissement, demande en nullité pour vices de forme, en nullité pour des moyens du fond. Dans les deux premiers, le tribunal investi de la compétence est celui du lieu de la détention. Dans le troisième, celui de l'exécution du jugement, c'est-à-dire le tribunal ou la Cour qui Ta rendu, comme M. Delaporte le fait observer avec raison. Si l'art. 794 se sert du terme de tribunal , c'est en prévision du cas le plus ordinaire; mais il est évident qu'il n'a pas entendu déroger à la règle que l'art. 472 avait pour but d'établir.]]
S y®9» La requête civile et le pourvoi en cassation peuvent-ils autoriser une demande de mise en liberté provisoire ?
La requête civile ne peut autoriser une semblable demande, puisque l'article 497 prohibe, en ce cas, les défenses contre l'exécution du jugement attaqué, et tout ce qui pourrait l'entraver. Ce n'est donc qu'autant qu'il est rétracté, et jamais auparavant , ni par provision , que le débiteur peut obtenir son élargissement.
Quant au pourvoi en cassation , il n'autorise pas non plus 1a demande en élargissement provisoire, car il ne peut arrêter l'exécution. (Loi du 1er décembre 1790, art. 10.) Mais si le jugement attaqué est cassé, les parties étant remises
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au même état qu'auparavant , l'élargissement est ordonné par la Cour de cassalion. (VôtJ. PlUEAU, t. 2, p. '282.)
[[ Nous approuvons dans son entier la doctrine de M. Carré, quoique la Cour de cassation semble avoir jugé le contraire, en ce qui concerne sa compétence, le 15 avril 1N-29 (J. Av.,"l. 37, p. 206, cl J. P., 3e éd., t. 2>, p. 9>i). Lorsque celle Coin prononce une cassation, elle déclare que les parties sont remises au même état qu'avant la décision annulée, d'où la conséquence nécessaire que celui qui a été emprisonné doit être élargi sur le vu de l'expédition de l'arrêt de cassation, de même que toutes sommes payées en vertu d'un arrêt cassé sont immédiatement restituées. ]]
S910. Quels sont , en général , les cas où le débiteur peut obtenir provisoirement sa mise en liberté, pour nullité établie sur des moyens du fond?
Nous posojis celte question, parce qu'il pourrait sembler difficile, au premier aspect, de concevoir qu'un emprisonnement pût être attaqué pour nullité fondée sur des moyens du fond, si Ton n'attaquait pas le jugement en vertu duquel la contrainte a été exercée. M. Pige au, t. 2, p. 283, lève celte diîlienlté, eu remarquant que cela peut arriver , lorsque la créance est éteinte avant l'emprisonnement par le paiement , la novation , la prescription ou autres causes, ou lorsque, la créance subsistant , la contrainte par corps était éteinte au moment où elle a été exercée; comme: si le créancier en avait fait la remise; si la remise en avait été faite par un concordai homologué avant l'emprisonnement et consenti par les créanciers, conformément à l'art. 519 [[507]], Cod. comm.; si le débiteur avait été admis au bénéfice de cession ; s'il était septuagénaire; si la créance était tombée entre les mains du conjoint ou d'un descendant du débiteur.
Si encore , comme le dit M. Pardessus, t. 5, p. 289, le débiteur ayant employé une des voies ordinaires ou extraordinaires pour faire réformer le jugement qui le condamne, maintient avoir réussi dans ce pourvoi.
C'est dans ces circonstances que le tribunal auquel appartient l'exécution du jugement connaît de la demande en élargissement ; par exemple, si le débiteur avait été incarcéré en vertu d'un jugement du tribunal de commerce, celte demande serait portée devant le tribunal civil de l'arrondissement dans lequel siégerait le tribunal de commerce (1).
Si, au contraire, la demande est fondée sur des vices dans l'exécution, par exemple, parce que l'emprisonnement eût été fait dans un temps ou dans un lieu prohibé, ou pour inobservation de toute autre formalité, le jugement appartient au tribunal civil du lieu où le débiteur est détenu.
[[ Ces diverses précisions indiquent assez clairement dans quels cas et comment s'appliquent les règles tracées par l'art. 79 j, pour que nous n'ayons pas à y revenir. Nous ferons seulement remarquer qu'il ne faut pas confondre la nullité fondée sur ce que le débiteur prétend avoir élé admis au bénéfice de cession de biens , lors de l'exercice de la contrainte, avec celle qui résulterait de la cession accordée depuis l'emprisonnement. La première constitue un moyen du fond, comme l'enseigne M. Carré après M. Pigeau. La seconde donne seulement lieu à une demande en élargissement, aux termes de l'art. 800, et attribue par conséquent compétence au tribunal du lieu de la détention.
^ Il est inutile d'ajouter que c'est au tribunal de l'exécution que doit être portée la réclamation du débiteur qui soutient que le jugement en vertu duquel il
(1) [Ou, pour parler plus exactement: dans lequel l'exécution en est poursuivie (art. 533).]
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a été incarcéré ne prononçait pas la contrainte. La Cour de Bruxelles en le décidant ainsi, 23 nov. 1826 (Journ. de celte Cour 1827, 1. 1, p. 60), s'est conformée aux règles ci-dessus exposées. ]]
[[ &9HO bis. Quelle voie le débiteur doil-il prendre pour obtenir la nullité de l'emprisonnement, à raison de moyens du fond?
Rappelons et résumons ici, en quelques mots, divers principes exposés dans les questions précédentes.
La demande en nullité par des moyens du fond n'a pas pour objet d'obtenir la réformation du jugement. Ce n'est donc pas par voie d'appel de ce jugement qu'elle doit être intentée; de plus, s'il avait été interjeté appel de la décision rendue en premier ressort, celte nullité ne devrait pas être présentée au nombre des moyens de réformation, comme l'a jugé la Cour de Paris, 6 juill.1826 (J.Av.,t. 33, p. 285).
Le même arrêt décide que la demande, en ce cas, est soumise aux deux degrés de juridiction. Ce principe, vrai en règle générale, c'est-à-dire lorsque les juges de première instance sont le tribunal de l'exécution,, soutire une modification, dans le cas où l'exécution est réservée à la Cour royale, ainsi que nous l'avons remarqué sous la Quest. 2708 ; c'est d'ailleurs ce qu'a reconnu la même Cour, le 14janv. 1833 (J. Av., t. 46, p. 292, et J. P., 3e éd., t. 25, p. il.)]]
^•3ff t. Peut-on obtenir l'élargissement provisoire, du tribunal du lieu de fa détention, en attendant le jugement à rendre définitivement sur le fond par le tribunal d'exécution?
L'affirmative nous paraît résulter de la disposition générale de l'art. 554, qui porte que si les difficultés élevées sur l'exécution des jugements ou actes requièrent célérité , le iribunal du lieu y statuera provisoirement et renverra la connaissance du fond au tribunal d'exécution.
On pourrait opposer que cet article, en parlant des difficultés élevées sur l'exécution, ne peut avoir en vue l'élargissement, parce que le jugement est exécuté dès lors que le débiteur est emprisonné.
Nous répondons qu'ainsi que nous l'avons dit sur la Quest. 2706, l'emprisonnement est ebaque jour une exécuiiondu jugement, et que conséquemment l'art. 554 est applicable. C'est aussi l'opinion de M.Pîgeau, t. 2, p. 283, et d'ailleurs, en matière de contrainte, on doit s'attacher à interpréter favorablement, dès qu'il existe le moindre doute raisonnable sur l'application d'une disposition delà loi.
[[ Nous avons déjà, sous la Quest. 2706 bis, admis les principes soutenus ici par M. Carré, et nous ne les croyons pas susceptibles d'une controverse sérieuse.]]
99JL9. Mais une demande en élargissement provisoire pourrait-elle être jugée en référé ?
Nous pensons qu'elle doit être portée et jugée à l'audience, et jamais en référé, puisqu'à la différence de la loi de germinal, celte voie n'est autorisée par les art. 786 et 787, que dans le cas de réclamation faite avant l'emprisonnement. {V. aussi l'arlicle suivant.)
C'est aussi ce qui a été jugé par un arrêt de la Cour de Bruxelles du27 juin 1807, rapporté au Journal des Avoués, t. 6, p. 662, sur une demande formée, depuis la publication du Code, en nullité d'un emprisonnement antérieur. La Cour, en déclarant que cette demande était soumise aux dispositions de ce Code,
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a décidé que , d'après l'art. 794, clic devait être portée au tribunal, et que le président avait incompétemment et nullement jugé en matière de référé. (Voy. J. P. , 3e éd. , t. 6, p. 177, et J. C. S., t. 3, p. 48.)
[[ C'est aussi notre opinion et celle de MM. Fayard de Langlade, 1. 1, p. 689, et Dalloz, t. 3, p. 775, not. 1. ]]
19913. La demande en nullité d'un emprisonnement peut-elle être repoussée
par une fin de non-recevoir résultant de l'acquiescement du débiteur?
[[Quid de la fin de non-recevoir résultant de la chose jugée? J]
• La négative de la première question doit être adoptée, car il ne peut y avoir de contrat ou d'acquiescement irrévocable, lorsqu'il s'agit de la liberté. Montpellier, 19 juin 1807 (S. 15.2.42, et J. Av. , t. 8, p. 502).
C'est aussi ce qui a été jugé par arrêt de la Cour de Rennes du 28 déc. 1814, lre chambre, et ce qui résulte, d'ailleurs, du rapprochement des art. 795, 1003 et 1004, Cod. proc. eiv.
Il s'ensuit que si, par exemple , le débiteur fondait sa demande en élargissement sur des moyens de nullité de la nature de ceux qu'il eût été autorisé à employer pour requérir l'huissier de le conduire en référé devant le juge , conformément à l'art. 786, il ne résulterait d'un défaut de réquisition aucune fin de non-recevoir, même à l'égard de l'action accessoire en dommages-intérêts. (Pardessus, t. 5, p. 290.)
[[D'autres conséquences non moins exactes résultent encore de ce principe également admis par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 479 ; Favard de Langlade, t. 1, p. 689; Thomine Desmazures, t. 2, p. 375, et par la Cour de Pau , le 10 fév. 1836 {J. Av., t. 50, p. 297).
Ainsi, une fin de non-recevoir serait vainement prise, contre la demande en nullité, de ce que le débiteur, conduit en référé chez le président du tribunal, n'aurait pas produit devant lui les moyens sur lesquels il la fonde. Car y eût-il par cela seul renonciation à opposer les nullités d'exploit et de procédure qui doivent, aux termes de l'art. 173, être proposées avant toute défense, celle renonciation (et nous pensons d'ailleurs avec la Cour de Metz, 30 déc. 1817 J. Av.yi. 8, p. 635, qu'elle ne résulte pas d'un tel fait), ne saurait être opposée comme un acquiescement indirect, en matière de contrainte, où un acquiescement formel ne servirait de rien.
Par la même raison, en supposant un fait d'où résultât incontestablement la renonciation, aux termes de l'art. 173, il faudrait encore adopter une décision semblable. Si donc le débiteur avait déprime abord demandé son élargissement par des moyens du fond, ses prétentions rejetées sur ce point, il n'en serait pas moins admis à se prévaloir des nullités de forme, comme l'ont décidé les Cours deMontpellier, arrêt précité, et de Bourges, 30 nov.1821 (J. 4v.,t.23, p. 364, et J. P., 3e éd., t. 16, p. 985). Dans l'espèce de ce dernier arrêt, il est vrai, les causes de nullité se trouvaient meniionnées dans les conclusions primitives du détenu ; mais cette précision nous paraît sans importance; n'exislât-elle point, les règles de solution resteraient les mêmes.
Enfin M. Pigeau, Comm. , t. 2, p. 479 , fait observer avec raison qu'il doit être permis au débiteur de proposer pour la première fois en appel les moyens qui l'affranchissent de la contrainte , et cette conséquence a été sanctionnée par des arrêts cités sur diverses questions de ce titre. Voy. notamment celui d'Aix, 23 août 1826 (J. P., 3e éd., t. 20, p. 838).
Nous n'avons jusqu'ici considéré l'acquiescement que par rapport à l'inobservation des formes prescrites par lesart.7b0et suiv. La décision ne change point lorsqu'il est donné à l'exercice même de la contrainte, dans les cas où elle n'est pas autorisée par la loi. C'est d'ailleurs la disposition formelle de l'art. 2063,
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Cod.civ.; si donc une partie non commerçante avait été condamnée parcorps, par un tribunal de commerce, au paiement d'une dette, l'acquiescement de sa part, exprès ou tacite, neseraitprésumé accordé qu'à l'objet de la condamnation, et non aux moyens de coercition propres à la juridiction dont elle émane, et ne l'empêcherait pas, surce dernierpoint, d'interjeter appel (1). Cestce qu'ont reconnu les Coins de Florence, 9janv. 1810 (J. Av., t. 8, p. 571); Bordeaux, 2% janv.1826(J.^v.,t. 30, p. 287) ; Paris, 12 juill. 1826 (J. Av., t. 31, p. 79), et Rouen, 5 nov. 1827 (J. Av., t. 35, p. 16Ï). A la vérité, un arrêt de Paris , du 2 juin 1827 («/.P., 3e éd., t. 21, p. 498), admet qu'une partie, par cela qu'elle a acquiescé à la sentence consulaire qui la condamne, reconnaît sa qualité de négociant, et se rend contraignable par corps : mais celte décision isolée ne se soutient pas, en présence des considérations d'ordre public qui repoussent un acquiescement formel à l'exercice illégal de la contrainte; à plus forte raison l'acquiescement qui ne résulte que de faits équivoques, et contestés par la partie à laquelle on l'attribue.
Mais lorsque le jugement portant contrainte , dans un cas où la loi ne l'autorisait pas, est passé en force de chose jugée sans réclamation de la part du débiteur, quelque énergique que paraisse la prohibition de l'art. 2063, nous ne pensons pas qu'elle suffise pour autoriser le détenu à demander la nullité de l'emprisonnement; pour que cela fût possible, il faudrait que la décision judiciaire fût essentiellement nulle et incapable de produire aucun effet, de consacrer aucun droit. Les Cours de Paris, 29 piuv. an X (J. Av., t. 8, p. 455, et J. P., 3e éd., t. 2, p. 465), et de Rouen, 15 avril 1825 (J. P., 3e éd., t. 19, p. 9)7), n'ont point reculé devant cette conséquence, que, pour nous, nous ne saurions admettre. Si le jugement est passé en force de chose jugée, qui en prononcera la nullité? II est de règle, et ce principe est aussi d'ordre public, qu'une décision judiciaire doit être exécutée, tant qu'une autorité compétente ne l'a pas anéantie. Un tribunal n'a aucun pouvoir sur le jugement émané d'un tribunal de même degré. Les Cours d'appel et la Cour de cassation n'en ont pas davantage, hors des cas où la loi leur en attribue. Il résulte sans doute des art.2063, Cod.civ. et503,Cod. proc.civ.,que les juges peuvent être prisa partie : mais celte voie, quoique rangée parmi les voies extraordinaires pour attaquer les jugements, laisse réellement le jugement intact, et ne conduit qu'à des dommages-intérêts, ainsi que nous l'avons démontré t. ï, p. lit, Quesl. 1823 quater. La décision qui prononce illégalement la contrainte devra donc, malgré l'art. 2063 et la peine de nullité qui résulte de cet article, recevoir son exécution, si les voies ordinaires sont fermées. (Voy. noire Quest. 2707 bis. )]]
Art. 795. Dans tous les cas, la demande pourra être formée à bref délai, en vertu de permission du juge, et l'assignation donnée par huissier commis au domicile élu par Pécrou : la cause sera jugée sommairement, sur les conclusions du ministère public.
Tarif, 77.— [Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 279, nos 53 à 55. "} — T.oi dn 15 germ. an VI, tit. 3, art. 13, 2e disp. — Cod. proc. civ., art. 83, 4(M, 78 9, 802, 805.— Règl. du 30 mars 1808, art. 51, tit>. — Q Notre Dict. géh. de proc, v° Contrainte par corps, n"s 333 bis, 358, 359 et 369. — Arm. Dalloz, v» Contrainte parcorps, nos 7c><; à 7oo.
Questions traitées : La demande en nullité peut-elle être formée aux délais ordinaires, sans permission du juge, et l'assignation être donnée par un huissier du choix du demandeur et au domicile
(I) [ Nous approuvons , moyennant celte distinction , un arrêt de Caen, 30 août 1 836 (J. Av., t. 51, p. 593), qui valide l'acquies-
cement à un jugement par défaut périmé fuule d'exécution , lequel prononce la contrainte par corps. ]
TIT. XV. De l'Emprisonnement. — Art. 995. Q. «915. 223
réel ? Ç. 2714. — L'assignation peut-elle être donnée au domicile élu et à bref délai , Bans tenir compte de la distance du domicile réel? Q. 2715, — A qui l'assigna lion sera-t-elle donnée, si lo créancier n'a pas élu domicile au lieu de l'incarcération? Q. 1~ 15 bis — Si le ministère public n'avait pas été entendu, ainsi que le prescrit l'art. 795, faudrait-il se pouvoir en cassation pour fairo annuler l'arrêt? Q. 271 G. —A quelles personnes le jugement qui prononce la nullité de 1 incarcération devra-t-il être signilié ? Q. 271(3 bis. ]
DXXI. Par ces mois, dans tous les cas, le législateur annonce suffisamment que la disposition de l'article doit être observée, quel que soit, d'après les distinctions laites en l'article précédent, le tribunal qu'ilfaille saisir de la demande en nullité.
9914. La demande en nullité peut-elle cire formée aux délais ordinaires , sans permission du juge, et l'assignation être donnée par un huissier du choix du demandeur et au domicile réel ?
L'affirmative ne nous paraît pas douteuse, parce que la première disposition de l'art. 795 est conçue en termes qui expriment qu'elle est facultative ; d'où les auteurs du Praticien, t. 5, p. 33, et M. Lepage, dans ses Questions, p. 531, concluent aussi, 1°que si l'on ne voulait pas assigner à bref délai, il n'y aurait besoin ni d'obtenir la permission du juge , ni de faire commettre un huissier; 2° que si le débiteur ne voulait pas assigner au domicile élu par l'écrou , son assignation donnée à domicile réel serait valable. (F. aussi Pige au, t. 2, p. 283.)
[[ Ce dernier auteur, dans son Commentaire, t. 2, p. 481, et M. Coin-De<lisle, Comm., p. 62, ont soutenu la même opinion, qui nous paraît incontestable. ]]
9915. L'assignation peut-elle être donnée au domicile élu et à bref délai,
sans tenir compte de la distance du domicile réel ?
Par arrêt du 20 mars 1810 {Voy. Sirey, t. 10, p. 191; J. P., 3eédit., t. 8, p. 180), la Cour de cassation a décidé, dans une espèce où il s'agissait d'un emprisonnement fait sous l'empire de la loi du 15 germ. an VI, que, lorsque (par exception au principe général établi en matière d'ajournement dans l'ordonnance de 1667), l'art. 10 du titre 3 de la loi du 15 germ. an VI a exigé du créancier qui poursuit l'arrestaiion de son débiteur l'élection d'un domicile dans le lieu où l'arrestation doit s'effectuer, cette disposition a eu évidemment pour objet de mettre le débiteur à portée de faire statuer, incontinent et sans délai, conlradictoirement avec son créancier, sur les réclamations relatives à la régularité et à l'irrégularité de l'arrestation; mais que celte disposition deviendrait illusoire, si le débiteur ne pouvait pas citer ce créancier à ce même domicile élu, et s'il était tenu d'observer d'autres délais que ceux que comporte ce domicile.
On voit que cet arrêt décide que l'assignation donnée au domicile élu n'emporte pas l'augmentation des délais à raison des dislances du domicile réel; décision qui n'est d'aucune utilité, lorsqu'il s'agit d'une demande en nullité fondée sur défaut d'observation de formes, puisqu'elle se porte devant le tribunal du domicile d'élection, et que ce domicile doit être élu dans la commune où l'emprisonnement a lieu. (Art. 794 et 795.) En ce cas, en effet, il n'y a aucune augmentation de délai à donner à raison des distances.
Mais lorsqu'il s'agit d'une demande en nullité qui repose sur des moyens du fond, comme il peut arriver souvent que le tribunal de l'exécution auquel elle doit être portée soit éloigné du lieu où est située la maison d'arrêt, nous avons à examiner si l'arrêt de la Cour de cassation, qui a été rendu dans une espèce
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où la demande en nullité était fondée sur le défaut des formes, peut être appliqué à la demande formée sur des moyens du fond.
C'est notre opinion, attendu que les raisons de décider sont les mêmes, et que , d'ailleurs, la loi du 15 germ. an VI ne faisait aucune distinction entre la demande en nullité fondée sur des moyens de forme, et la même demande fondée sur des moyens du fond : d'où ii suit que l'on ne peut argumenter contre l'application de l'arrêt dont il s'agit à cette seconde demande, de ce qu'il a été rendu à l'occasion de nullités dans la forme.
Nous concluons donc qu'il ne faut accorder l'augmentation à raison des distances qu'à partir du domicile élu, et non du domicile réel. Celte solution doit être étendue même au cas où l'assignation est donnée à bref délai , conformément à ce que nous avons dit sur la Quest. 149-1, t. 3, p. 509, et suivant les distinctions qne nous avons établies alors; mais si, au lieu de donner l'assignation à domicile élu et à bref délai, le débiteur préférait la donner à domicile réel et aux délais ordinaires, ainsi que nous Pavons dit sur la Quesl. 2714, il est évident qu'il faudrait alors augmenter le délai à raison de la distance de ce domicile. (Voy. Questions de Lepage, p. 532 et 533.)
[[Ces diverses solutions, conformes à l'esprit de la loi, ont été adoptées par MM. Pardessus, n° 1522; Fayard de Langlade, t. 1er, p. 690; Dalloz, t. 3, p. 808, à la note , et Coin-Delisle, Comm., p. 62, ainsi que par les Cours de Paris, 28 fév. 1807 (J. Av., t. 13, p. 87; J. P., 3e édit., t. 5, p. 711), et de Bordeaux, 1er déc. 1831 (J. P., 3e édit., t. 24,p.387; Devill., 1832.2.350.)]]
£££915 bis. A qui V assignation sera-l-elle donnée si le créancier n'a pas élu domicile au lieu de l'incarcération ?
A son mandataire ou fondé de pouvoir, comme l'a décidé la Cour de Bordeaux, 1er déc. 1831 (J. P., 3e édit., t. 24, p. 387). ]]
9916. Si le ministère public n'avait pas été entendu, ainsi que le prescrit l'art, 795, faudrait-il se pourvoir en cassation pour faire annuler l'arrêt?
Non : il y aurait lieu à le faire rétracter par voie de requête civile. (Voy. art. 480, n° 8, et la Quest. 1758.) [[ Voy, nos observations sur cette question. ]]
[[9916 bis. A quelles personnes le jugement qui prononce la nullité de l'incarcération devrait-il être signifié?
L'art. 58 du Tarif accorde un droit pour la signification du jugement au geôlier ou gardien ; il n'est pas douteux non plus qu'elle ne doive être faite au créancier. C'est ce qui résulte de la généralité des termes de l'art. 147, Cod. proc. civ. ]]
Art. 796. La nullité de l'emprisonnement, pour quelque cause qu'elle soit prononcée, n'emporte point la nullité des recommandations.
Tarif, 58. — Loi <3u 15 germ. an VI, art. 12. — Cod. proc. civ., art. 792. — £ Notre Dict. pin. do proc, v° Contrainte ]>ar corps, nos 309 à 31L — Arm. Dalloz, cod. verb., B*' 7i8 à 725.
QUESTIONS TRAITÉES : L'art. 790 a-t-ii abrogé, en matière commereiiilt', l'art. 12, lit. 3 de la loi do germinal an VI, en vertu duquel la nullité de l'emprisonnement entraîne celle des recommandalioUi qui l'ont suivi? (J. 27 1G ter. — La nullité de l'emprisonnement entrainc-t-elle la nullité des recommandations fuites à la requête du même créancier en vertu de nouveaux jugements? Q. 2717. —
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1,09 recommandations foitrs dan9 l'intcrvallp de la demande en nullité du jugement qui annulle l'emprisonnement, seraient-elles maintenues? Q. 2718. 3
[[39tG ter. L'art. 796 a-t-il abrogé, en matière commerciale, l'art. 12, lit. 3, de la loi de germinal an VI, en vertu duquel la nullité de l'empri~ sonnement entraîne celle des recommandations qui l'ont suivi?
La combinaison de certaines dispositions contradictoires de la loi de Tan VI, avec celles du Code de procédure, relatives à l'emprisonnement, donnait lieu, avant la promulgation de la loi du 17 avril 1832, à des difficultés au nombre desquelles il faut compter celle qui fait l'objet de la présente queslion. Le tribunal de la Seine, w26 nov. 1825 (J. Av., t. 31, p. 166), se fondant sur ce qu'il s'agissait là d'une question de forme, sur laquelle le Code avait dérogé à la législation antérieure , en avait induit l'abrogation quant à ce. La Cour de" Paris, 13 fév. 18-6 (eod. loc, et J. P., 3e édit., t. 20, p. 160), investie par l'appel de la connaissance de ce jugement, n'eut pas à s'expliquer sur la difficulté; mais, le 22 mars I8i7 (J. P., 3e éd., t. 21, p. 281), appelée à se prononcer, elle la résolut dans le même sens, et l'abrogation définitive de la loi de l'an VI, sur ce point, n'est plus aujourd'hui mise en doute. ]]
fcïltf. Lanullitë de l'emprisonnement entraîne-t-elle la nullité des recommandations faites à la requête du même créancier, en vertu de nouveaux jugements ?
Il a été prononeé affirmativement, par un arrêt du 31 août 1810 (Sirey, 1. 1 1 , p. 78, et J. Av. , t. 8, p. 479), déjà cité sur la Quest. 2636. M. Coffinières, dans son Journal des Avoués, t. 2, p. 360 et 361 , et M. Sirey, dans son Recueil de 181I, attribuent celte arrêt à la Cour de Colmar, et M. Denevers à celle de Bruxelles.
On pourrait opposer contre cette décision , dit M. Coffinières, que l'art. 796 n'admet aucune distinction. Néanmoins, les motifs de l'arrêt lui paraissent assez puissants pour fixer les opinions en laveur de la solution qu'il a donnée.
La Cour a considéré que le législateur n'a eu en vue, par la disposition de l'art. 796, que les recommandations faites par un créancier autre que celui qui a fait faire l'emprisonnement , parce qu'il n'a pas voulu rendre, en ce cas, le recommandant victime de la nullité d'un emprisonnement qui n'était pas son ouvrage; au lieu que, dans l'espèce, les recommandations, aussi bien que l'emprisonnement, avaient été faites à la requête du même individu: or, il impliquerait alors que, l'emprisonnement étant nul, les recommandations puissent être valables, puisque par là le créancier profiterait de sa propre faute. S'il en était autrement, ajoule-t-on , un créancier pourrait donc impunément faire procéder à la capture de son débiteur de la manière la plus vexatoire, au mépris des formalités prescrites, sauf à faire ensuite une recommandation régulière , ce qui ne saurait être toléré sous aucun rapport.
Nous croyons que, d'après ces motifs, on doit résoudre affirmativement la question que nous avons posée ; car, en effet, il n'y aurait aucune raison pour maintenir la recommandation faite par le même créancier, à requête duquel l'emprisonnement aurait eu lieu ; tandis qu'à l'égard de tous antres, il y aurait violation du principe, qu'une nullité ne doit être opposée qu'à celui qui l'a commise, à moins que des tiers n'aient avec lui des intérêts communs et indivisibles. Or, les intérêts d'un tiers recommandant sont, comme le remarquent les auteurs du Praticien, t. 5, p. 51, absolument distincts de ceux du premier Tom. VI. 15
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créancier, et par conséquent les erreurs de celui-ci ne doivent point préjudicier à celui-là (1).
[[ Ces motifs sont assez puissants pour faire admettre l'opinion de M. Carré, adoptée d'ailleurs par MM. Pigeau, Comm., 1.2, p. 481; Fayard de Langlade, 1. 1, p. 690; Dalloz , t. 3, p. 810, note, et Tuomine Desmazires, t. 2, p. 374, et sanctionnée par un arrêt de Limoges du 26 mai 1823 (J. Av., t. 25, p. 178; J, P., 3e éd., t. 17, p. 1129); cependant M. Berriat Saint-Prix, p. 785, note 52, émet un avis contraire, plus conforme, il faut l'avouer, au texte rigoureux de l'article. ]3
SS^IS. Les recommandations faites dans l'intervalle de la demande en nullité au jugement qui annuité l'emprisonnement, seraient-elles maintenues?
On argumentera, dit M. Delaporte, t. 2, p. 367, de la généralité des termes de l'art. 71)6. Mais il répond qu'on peut opposer que la demande étant (ondée, celui qui a fait incarcérer aurait dû y acquiescer au moment môme où elle a été formée ; en sorte que les recommandants n'ont véritablement trouvé personne à retenir en prison.
Les termes de l'article nous semblent résister à cette interprétation. 11 est ainsi conçu : « La nullité de l'emprisonnement, pour quelque cause qu'elle soit prononcée, n'emporte point la nullité des recommandations laites avant que cette prononciation ail eu lieu, sans distinction du temps où elles auraient été faites. »
C'est à tort , du moins à notre avis, que M. Delaporte conclut de ce que le premier créancier aurait dû acquiescer à la demande en nullité de l'emprisonnement, que cette nullité, étant prononcée, a un effet rétroactif, par rapport à la recommandation faite postérieurement à la demande. Non-seulement, comme nous venons de le dire, il supplée, au moyen de cette conséquence, une exception à la disposition générale de l'art. 796, mais il se trouve encore en opposition avec le principe rappelé sur la précédente question , que les jugements n'ont d'effet qu'à l'égard des parties entre lesquelles ils interviennent. C'est pourquoi M. Pigeau, t. 2, p. 282, dit que le jour, qu'à l'instant même de l'élargissement, le débiteur peut être recommandé par un autre créancier que celui qui l'a fait emprisonner. [V. la question suivante.)
Au reste , nous tenons d'autant plus à celte opinion que le législateur, par la disposition générale de l'art. 796, a eu l'intention de l'aire cesser tous les doutes qui existaient sous l'ancienne jurisprudence, relativement à la validité ou invalidité des recommandations, lorsque l'emprisonnement était annulé, soit dans la forme, soit au fond. (Voy. Durousseaud de Lacombe, au mot Recommandation, et Duparc-Poullain, 1. 10, p. 57 >, n° 38.)
[[Nous partageons cet avis avec M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 481, et Dalloz, t. 3, p. 810, note 3; les Cours de Bruxelles, 11 murs 182't (Journ. de cette Cour, 1824, t. 2, p. 4), et de Caen , 16 juillet 1827 (J. P., 3e éd., t. 21, p. 623), l'ont sanctionné par leurs arrêts. Nous ferons toutefois observer que l'art. 796 ne parle pas des recommandations faites avant que la nullité de l'emprisonnement soit prononcée, comme le dit M. Carré, mais qu'il s'exprime en termes généraux, qui supposent, il est vrai, et justifient celte décision ; nous n'aurions pas même fait une telle remarque, si la manière dont s'expiinic
(1) L'art. 135|, Cod. civ., vient encore à l'appui de celle opinion , que M. I'igeau, l. 2, p. 282, semble admettre, en présentant la disposition de l'art. 796 comme une con-
séquence du principe posé en cet article, que les jugements n'ont d'effet que coutro celui avec lequel ils ont été rendus.
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M. Carré n'était de nature à induire en erreur, sinon sur le sens, au moins sur le texte toujours inviolable de la loi. ]]
Art. 797. Le débiteur dont l'emprisonnement est déclaré nul ne peut être arrêté pour la même dette qu'un jour au moins après sa sortie (1).
Cod. proc. cïy., art. 798, 804. — £ Notre Dict. gén. de proc, v° Contrainte par corps, n0' 315 à 317, et 3«>0. — Arm. Dalloz, eoa. verb., n " 714 à 717.
Questions tkaitees : Si, malgré le jugement qui annulle l'emprisonnement, le débiteur n'était pas sorti île prison, parce qu'il y serait retenu comme prévenu de délit ou par suite de recommandations, pourrait-il , à requête du créancier auteur de son emprisonnement, être recommandé ayant l'expiration du dé.ai lixé par l'art 797 ? Q. 2719. — Si le débiteur était hors du lieu de son domicile, faudrait-il ajouter au délai d'un jour franc celui d'un jour par trois myriamètres entre le lieu de la détention et celui de son domicile? Q. 2720. — L'observation du délai d'un jour entre la sortie et la réincarcération est-elle uniquement prescrite au créancier contre lequel a été prononcée la nullité du jugement? Q. 2720 bis. 3
9919. Si, malgré le jugement qui annuité V emprisonnement, le débiteur n'était pas sorti de prison, parce qu'il y serait retenu comme prévenu de délit ou par suite de recommandations, pourrait-il, à requête du créancier auteur de son emprisonnement, être recommandé avant l'expiration du délai fixé par l'art. 797 ?
La disposition de l'art. 797 est conçue en termes tellement positifs qu'il est évident que celle question doit être décidée pour l'affirmative. Elle porte que le débiteur dont l'emprisonnement est déclaré nul ne peut être arrêté pour la même dette qu'un jour au moins après sa sortie, d'où il suit que si le débiteur n'est pas sorti, il n'y a pas lieu à observer le délai fixé par la loi, dont la disposition ne suppose, d'ailleurs, qu'une arrestation à faire, et garde le silence sur la recommandation. {Voy. Demiau-Crouzilhac, p. 484.)
[[Cette décision est, comme on le voit, la conséquence de cette idée qu'il est permis au créancier, après l'annulation de l'emprisonnement effectué d'après son ordre, de recommander le débiteur retenu pour d'autres causes à la maison d'arrêt. M. Coin-Delisle, Comm., p. 64, conteste cette opinion et par conséquent, la conclusion que M. Carré en tire, relativement à l'intervalle pendant lequel l'arrestation ne peut être renouvelée. Suivant cet auteur, le créancier n'est plus en droit, tant que dure la détention de son débiteur, de le recommander pour la même dette; il doit attendre sa sortie, afin de le poursuivre de nouveau, et dès lors, se conformer à la règle tracée par l'art. 7i*7.
Sans aller aussi loin, M. Tuomine Desmazures, t. 2, p. 377, se fondant sur ce que, dans les vingt-quatre heures dont parle cet article, le débiteur détenu pour d'autres causes, pourrait obtenir sa liberté, pense, contrairement à Jopinion de M. Carré, qu'il n'est pas permis à l'incarcérant de le recommander avant l'expiration de ce terme.
L'une et l'autre de ces décisions nous paraissent également mal fondées; la première tend à créer une prohibition qu'il n'était pas dans la volonté de la loi d'établir. Nous avons reconnu, sous la Quest.27 17, que le créancier incarcérant ne pouvait pas, pour réparer une nullité dont il prévoyait d'avance les effets,
(1) [ M. Pigbau, Comm., t. 2, p. 482, fait observer avec raison qu'il ne peut s'agir que de nullité pour violation de forme, puisque la nullité fondée sur des moyens du fond ne permet plus d'exercer la contrainte.
Le jour dont parle l'art. 797 s'entend d'un jour franc. Cest aussi l'opinion de M. Souquet , Dict. des temps légaux, 140e tabl., 2e et 3e col. Voy. notre Quest. 2720.]
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conserver par une recommandation concomitante, ses droits sur la personne dn débiteur. Mais si l'obstacle à la sortie de celui-ci n'est point de son fait, si elle provient de recommandations effectuées par des tiers, nous ne voyons pas pourquoi l'un des créanciers, soit en vertu du même jugement, soit à raison d'autres titres, ne pourrait profiter d'un droit accordé à tous. Qui l'obligera donc à attendre l'époque, peut-être fort éloignée, où son débiteur sortira de prison? D'où résulte ce terme indéfini qu'on voudrait lui imposer? Si, d'ailleurs, le prisonnier était rendu à la liberté, il ne serait tenu d'attendre qu'un I jour ; de ce que sa détention se prolonge pour d'autres causes, doit-il en soufjfrir? S'il est en faute, l'obligation de payer des dommages-intérêts ne lui est- ' elle pas imposée? N'est-elle pas la vraie, la seule pénalité possible? A ces questions, nous ne concevons pas de réponse satisfaisante, dans l'opinion de M. Coin-Delisle, repoussée d'ailleurs parles Cours de Toulouse, le 11 janv. 18-25 (/. Av. y t. 29, p. 97; J. P., 3e éd., t. 19, 39), et de Colmar, 25 juin 1830 (J. Av., t. 39, p. 275).
Celle de M. Thomine ne nous paraît pas plus exacte; d'abord, il est bien difficile, en l'adoptant , de trouver le point de départ du délai accordé au débiteur. L'art. 797 qui prévoit uniquement le cas de sortie, le fixe à ce moment; mais s'il reste en prison, à quel fait, à quel événement le rattacher? Sera-ce au jugement d'annulation, comme paraît l'avoir admis l'arrêt de Toulouse précité? Mais si ce jugement émane d'un tribunal éloigné, et il peut se faire que les juges qui statuent sur les nullités du fond, se trouvent à une grande distance du lieu où le débiteur est détenu, l'intervalle, jusqu'au moment où la recommandation est possible, sera trop long ou bien illusoire, selon le point de vue auquel on se place. Ce serait plutôt au moment où l'annulation est connue du débiteur; mais encore, que lui importera ce délai, sauf dans l'hypothèse assez improbable, prévue par M. Thomine Desmazures? Evidemment, î'art. 797 ne prévoit pas le cas qui nous occupe, et par conséquent, ne saurait le régir; le droit du créancier dont les poursuites ont été frappées de nullité, est le même que celui d'un créancier ordinaire qui peut, comme nous l'avons reconnu sous la Quest. 2718, recommander le débiteur, jusqu'à sa mise en liberté : la seule pénalité qui doive être prononcée contre lui, c'est la condamnation , s'il y a lieu, à des dommages-intérêts. L'inobservation des formes prescrites par le Code de procédure ne vicie ni le jugement de condamnation, ni les droits qui en résultent. Nous croyons donc avec M. Dalloz, t. 3, p. 810, not. 2, que nul délai n'est prescrit, lorsqu'il s'agit, non d'une arrestation, mais d'une recommandation. ]]
%?%U.Se le débiteur était emprisonné hors du lieu de son domicile, faudraitil ajouter au délai d'un jour franc celui d'un jour par trois myriamèlres entre le lieu de la détention et celui de son domicile ?
Oui; car autrement le délai que la loi lui donne deviendrait inutile, et il serait traité plus rigoureusement que celui qui a été emprisonné dans le lieu de Son domicile. Celte opinion serait d'ailleurs fondée, par analogie, sur l'art. 782, qui accorde au débiteur porteur d'un saul-conduil le temps nécessaire pour retourner à son domicile. (V. Pigeau, t. 2, p. 28 î.)
[[MiM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 377, et Souquet, Dict. des temps légaux, 149e labl., 5e col., n° 18, partagent cet avis; mais ne pourrait-on pas répondre que si le créancier ne connaît pas le domicile de son débiteur, il se trouvera placé dans l'alternative de le laisser évader, ou de procéder à un emprisonnement entaché de nullité ? D'ailleurs il peut se faire que ce débiteur n'ait pas même de domicile ; nous ne croyons pas que l'art. 797 ait eu en vue des considérations de ce genre, lorsqu'ils établi un jour d'intervalle entre la
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sortie et la réincarcération : quand la loi permet d'augmenter un délai à raison des distances, c'est que le domicile est pris pour point de départ : or, dans la question actuelle, il n'est d'aucun intérêt. Nous pensons doncavccMM.DALLOZ, t. 3, p. 815, et Coin-Delisle, Comm., p. CI, qu'il faut s'en tenir au texte de Part. 797.]]
[[S¥£© bis. L'observation du délai d'un jour entre la sortie et la réincar* céralion esl-clle uniquement prescrite au créancier contre lequel a été pro* noncée la nullité du jugement?
s, enseignée par M. Pigeau, Comm.t t. 2, p. 483, résulte sinon l'art. 797, du moins de la volonléde la loi. Les créanciers élran-
L'affirmative,
des termes de 1'
gers,et à l'exercice de la contrainte, et aux irrégularités qui l'ont accompagnée,
ne peuvent en souffrir, quant aux droits qu'ils ont acquis sur leur débiteur. ]]
Art. 798. Le débiteur sera mis en liberté, en consignant entre les mains du geôlier de la prison les causes de son emprisonnement et les frais de la capture (1).
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 280, n05 58 à Cl."}— Ordonn. de 1670, tit. (3, art. 32.— Ordonn. du 3 juill. IKI1 . ait. 2, nc 4. — Cod.. proc. civ., art. 800, 802. — £ Notre Dict. gén. de proc, v° Contrainte par corps, n°s 3 75 à 3,7, 298 à 300.— Devilleneuve, y0 Emprisonnement, n" 87.
Questions TRAITÉES : Hésulte-t-il de l'art. 798 que le débiteur ne puisse être mis en liberté après le jugement qui annulle l'emprisonnement, s'il n'a fait la consignation dont il est question dans cet article? Q.'l 2i. — La consignation exigée p:ir l'art. 798 est-elle restituable, si l'emprisonnement est annulé ? Q. 2722. — Le débiteur serait-il obligé à faire la consignation prescrite par l'art. 798, s'il voulait, pour cause de ma! idie, être transféré de la prison dans un hospice ou dans sa propre maison? Quelles sont, d'ailleurs, les circonstances où le débiteur peut être extrait de la prison V Quelle est l'influence de l'incarcération sur les actes souscrits par le débiteur? Q. 2723. — Ou'est-ce que le geôlier doit faire des sommes consignées? Q. 2724. 3
DXXU. Cette disposition, combinée avec celle de l'art. 802, concilie à la fois les droits de l'humanité et ceux du créancier. La justice et la raison s'accordent pour faire cesser les effets d'une mesure aussi rigoureuse que celle qui prive un citoyen de la liberté, en lui indiquant le moyen de la recouvrer sans retard, dès qu'il aura désintéressé le créancier.
£9$i. Résulle-t-ilde Vart. 798 que le débiteur ne puisse être mis en liberté après le jugement qui annulle l'emprisonnement , s'il n'a fait la consignation dont il est question dans cet article ?
Une telle interprétation, dit M. Bcrriat Saint-Prix, prêterait au législateur une absurdité et une contradiction choquantes : une absurdité, en ce qu'il eût autorisé le débiteur à former et poursuivre une demande en nullité dont il ne tirerait aucun avantage, et qui serait tout à fait inutile, puisqu'on consignant la dette et les dépens, il peut obtenir sa liberté, sans courir les risques et les frais d'une semblable instance (art. 800 § 2) ; une contradiction, en ce que l'article 797 décide que le débiteur, dont l'incarcération est annulée, ne peut être arrêté pour la même dette qu'un jour après sa sortie, et suppose, par consé* quent, que la dette n'a pas été offerte.
Par ces motifs, l'auteur conclut que l'art. 798 doit être entendu non pas en ce sens qu'il exprimerait une condition imposée à la mise en liberté du débi-/
(1) [ Une consignation partielle ne pro- ! sniv., sauf les modifications apportées 5 duirait pas cel effet. Yoy. Quest. 2728 et | l'art. 800 par la loi de 1832. art. 24 et suiv-3
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leur, que le jugement aurait ordonnée en prononçant la nullité de l'emprisonnement; mais en ce sens que la loi accorde au débiteur la faculté de se faire élargir au moyen de la consignation , avant ou pendant qu'il forme sa demande en nullité ; demande dont le jugement exige un intervalle à la vérité très court, mais pendant lequel le débiteur peut trouver intérêt à jouir de la liberté.
Tel est aussi le sentiment de M. Pigeau, t. 2, p. c284. Mais par suite de ce que cet auteur pense, ce que n'admet pas M. Bernai Saint-Prix (V. la question suivante), que la consignation doit être restituée quand la nullité de l'emprisonnement est prononcée, même en laissant subsister la créance, il ajoute que le débiteur doit réaliser sa consignation avec opposition, enlre les mains du geôlier, à la remise de celte somme au créancier , et protestation de se pourvoir contre le jugement ou l'exécution.
Cette opinion de M. Pigeau fera l'objet de la question suivante. Par rapport a ceile que nous examinons maintenant, nous eroyons, comme cet auteur et M. Berriat Saint-Prix, que l'art. 798 ne reçoit son application qne dans le cas où le débiteur veut obtenir son élargissement provisoire avant le jugement à rendre sur la nullité , et nous regardons comme une raison décisive, en faveur de cette opinion que tout ce qui lient à la mise en liberté d'un débiteur emprisonné tient à l'ordre public; qu'il suit de là que l'emprisonnement étant annulé, le débiteur ne peut être retenu en état d'arrestation , parce que nul ne peut, même de son propre consentement, être illégalement incarcéré, et qu'il y aurait violation de ces principes certains, si la loi avait exigé, comme condition de la mise en liberté, la consignation exigée par I art. 798.
Mais on sent qu'en fusant celte consignation, le débiteur doit protester, s'il
l'art. 800, et d'obtenir sa liberté sans faire la consignation plus ample que cet
article exige.
[[ Celte dernière précision de M. Carré semble supposer que la consignation prescrite par l'art. 798 diffère de celle dont parle Part. 800, ce que nous n'admettons pas. V. à ce sujet la question suivante, et l'art. 23 de la loi du 17 avril 1832 ( J. Av., t. 42, p. 210), qui assimile sous tous les rapports les deux consignations. ]]
£ tffcfc. La consignation exigée par l'art. 798 est-elle restituable, si l'emprisonnement est annulé ?
M. Pigeau, t. 2, part. 5, tit. 4, ch. 1er, § 5 , maintient que l'on doit restituer la consignation, même dans le cas où la créance subsiste, parce que l'art. |;t9 5, Cod. civ. , dit que la compensation n'a pas lieu dans le cas de la demande eu restitution d'une ebosedont le propriétaire a été injustement dépouillé. Or, ici, le débiteur l'a été injustement, puisque , lorsqu'il est décidé que la contrainte n'était pas praticable, Ton a pris contre lui une voie prohibée, et qu'il ne suffit pas, pour agir justement, de demander une chose juste, il faut encore ta poursuivre parles voies justes. Le créancier ne pourrait se dispenser de rendit} cette somme, s'il l'avait touchée; il ne doit pas être traité plus favorablement y lorsqu'il ne Ta pas touchée. D'ailleurs, le débiteur peut n'avoir lait celle eonsû gnalion qu'avec de l'argent qu'on lui a prêté pour lui faciliter la liberté , et sousl la condition de le rendre lorsqu'il l'aurait recouvré , et il ne serait pas jusie que sa confiance fût déçue.
Enfin , et par les mêmes raisons, M. Pigeau pense qu'il y aurait lieu a prononcer la restitution , même lorsque l'emprisonnement n'est annulé que pour
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vice de formes, quoique, la contrainte par corps continuant de subsister, le débiteur puisse èire de nouveau emprisonné.
M. Ben ut Saint-Prix remarque que l'art. 81 2 du pvojct, mis après celui dont on a fait l'art. 798, contenait une disposition conforme à l'opinion de M. Pipeau ; mais cet article a été supprima , d'après les observations des Cours do Dijon et d'Àgen (V. Praticien, t. 5, p. 35). conformément à la doctrine de Faber, qu'il serait trop dur de forcer le créancier à rendre une somme à laquelle il a un droit légitime , et qu'il vaudrait mieux réserver au débiteur des domma-i ges à raison de la nullité de l'exécution ; et comme on a substitué précisément' cette réserve de dommages (art. 799), M. Bisrriat Saint-Prix, p. 636,[ not. 33, en conclut qu'il est clair que Ton ne saurait accorder autre chose au débiteur.
Nous estimons que l'on doit suivre l'opinion de M. Berriat Saint-Prix, ne futce que par suite de la suppression que le législateur a faite de la disposition de l'art. 81*2 du projet. Les raisons que donne M. Pigeau, pour l'opinion contraire, rie nous semblent pas assez fortes pour suppléer au silence de la loi : on pourrait dire, d'un côté, (pie l'argument tiré de l'art. 1293, Cod. civ., ne peut avoir trait à l'espèce de la question, où il ne s'agit point d'une compensation, mais d'une consignation qui suppose évidemment une personne qui puisse recevoir; de l'autre, que celui qui aurait prêté les fonds a suivi avec le débiteur les chances du jugement à intervenir sur la demande en nullité.
[[ L'interprétation de l'art. 798 et la place qu'il occupe dans le Code donnent lieu à de graves difficultés.
L'intention des commissaires du gouvernement, parmi lesquels était M. Pigeau, n'était pas douteuse; leur art. 798 était suivi d'un autre article , ainsi conçu : h (art. 812 du projet) si l'emprisonnement est déclaré nul, les deniers payés ou consigi es seront restitués au débiteur, nonobstant tous empêchements, même de la part d'un tiers, et ce, encore que la contrainte par corps subsiste ; le créancier sera contraint par corps à la restitution » — Il est évident que la consignation, dans l'esprit des commissaires, n'était que provisoire, c'est pourquoi ils ont epa lé, dans l'ai t. 802, d'une consignation qui est définitive.— Qu'est-il a'iivé? L'art. 812 du projet n'a pas été adopté, parce que, (Locré, Esprit du Code de procédure civile, t. 3, p. H99 et 400), le Tribunat a pensé, « qu'il serait injuste et immoral, que le créancier fût obligé de restituer ce qu'il aurait définitivement reçu, sur le seul fondement qu'il y au» ait eu dans M'emp isonnement quelque nullité, qui, le plus souvent, ne se: ail pas de son fait; c'est bien assez, a-t-on ajouté, que le créancier puisse être, selon la natu e des cas, condamné à des dommages-intérêts. » — L'article proposé fut alos retranché et on y substitua l'a. t. 799. — Dans l'espit du législateur, qu'est-ce donc que cette consignation provisoire? Nous n'en concevons pas l'utilité. M. Be tial Saint-Prix, comme nous l'avons vu sous la question précédente, s'est demandé si cet a' licle imposait au débiteur dont l'emp: isonnement était annulé, l'obligation de consigner; il s'est prononcé pour la négative, et tel a été aussi l'avis de M. Ca<ré. Ce qui fait naîtie cet embanas, c'est la position de cet a t. 798, dont l'inutilité est évidente , à moins qu'il n'ait été placé là, comme le dit M. Bernât Saint-Pi ix, pour permettre au détenu d'obtenir sa liberté quelques heures plus tôt. Pour ce léger avantage, on l'expose à perd'e la somme qu'il a consignée, et certes il n'y a pas de compensation; nous pensons donc plutôt que le législateur, après avoir retranché l'art. 812 du projet, n'a pas téfléchi qu'il rendait sans objet l'article précédent; cependant nous croyons que, dans tous les cas, le débiteur, en consignant, doit être mis en libeité.Lamise en liberté ne sera pas provisoire, maisbien définitive; seulement, pour pouvoir obtenir des dommages-intérêts en cas d'annulation de l'eraprison-
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nement, il devra déclarer qu'il paie comme forcé et contraint, et sous la reserve de tous ses droits, et demande en nullité de l'emprisonnement etc. (I)
De tout ce qui précède on doit tirer la conséquence que, dans le cas de consignation du paiement fait sous toutes réserves, le créancier n'en est pas moins autorisé à laire saisir les deniers, à les prendre là où ils se trouvent, ou à les retenir; décider le contraire nous paraîtrait se mettre en opposition formelle avec l'intention du législateur. C'est pour ne l'avoir pas bien comprise que M. Coin Delisle, p. 62, n°90, a embrassé la doctrine de M. Pigeau : le motif que donne cet auteur de la suppression de l'art. 812 tombe devant l'opinion du Tribunal dont nous avons plus haut cité les termes,
M. Ginouvier , p. 148, est aussi de notre opinion. ]]
3923. Le débiteur serait-il obligé à faire la consignation prescrite par Vart. 798 , s'il voulait, pour cause de maladie , être transféré de ta prison dans un hospice ou dans sa propre maison? Quelles sont, d ailleurs, les circonstances où le débiteur peut être extrait de la prison? [[Quelle est l'influence de l'incarcération sur les actes souscrits par le débiteur?]}
11 n'est pas douteux, ainsi que le remarque M. Pigeau, t. 2, p. 289, d'après l'ancienne jurisprudence (V. Denisart, au mot Prisonnier, et Serpillon, sur l'art. 12 du titre 34 de l'ordonn.), et comme l'a décidé laCour de Paris, par arrêt du 4 mai 18i2(J. Av., t. 8, p. 601, et J. P., 3e éd., 1. 10, p. 366), que le débiteur dont l'étal de maladie est légalement prouvé, c'est-à-dire par rapport des gens de l'art, peut obtenir sous caution, et sans consignation, sa translation dans une maison de santé, quelle que soit la nature de sa dette. (V. Nouv. liépert., au mot Elargissement.) Nous croyons également, avec le savant auteur que nous venons de citer, qu'il pourrait obtenir sa translation à son domicile.
Mais, daprès l'arrêt de la Cour de Paris, le cautionnement doit être, dans tous les cas, égal au montant de la délie, el les créanciers auraient le droit de préposer à sa garde telle personne qu'ils jugeraient convenable. Pour que cette extraction puisse avoir lieu, il faut que le débiteur obtienne un jugement contradictoirement avec les créanciers, qui ont le droit de le faire réiucarcérer, en justifiant de sa convalescence.
lien serait de même si le séjour de la prison pouvait être mortel au débiteur; par exemple, dans le cas où il y régnerait une maladie contagieuse.
M. Pigeau assigne d'autres cas dans lesquels le débiteur peut être extrait de la maison d'arrêt. C'est lorsque sa présence est nécessaire à un acte ou à une opération qu'on ne peut faire dans la prison ; par exemple, lorsque le débiteur est appelé à comparaître personnellement ou à déposer en justice , lorsqu'il contracle mariage, lorsqu'il s'agit de faire, lors d'un scellé, d'un inventaire ou d'une opération quelconque, une reconnaissance ou une vérification qu'il ne peut pas faire par un liers.
Il a même été jugé , par la Cour de Bruxelles , le 25 août 1807 (V. J. C. S., t. 3, p. 54, et J. Av., t. 8, p. 505), qu'un tribunal peut accorder au débiteur qui s'est pourvu en nullité de son emprisonnement, de se présenter lui-même a l'audience , sous la garde d'un huissier , pour y défendre sa cause et prendre
(t) [Une pareille réserve produit, en outre, cet effet que, si le débiteur se trouve encore dans les délais pour interjeter appel du jugement de contrainte, la consignation par lui faite ne peut lui être opposée comme
emportant exécution ou même acquiescement à la condamnation, ainsi que Ta jugé la Cour de cassation, 4 mai 1815 [J.Av., t. 1, p. 200). }
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communication des pièces déposées au greffe; décision qui, à notre avis, doit être étendue à tous les cas où le débiteur, ayant uu procès, voudrait user de la faculté que la loi lui donne (ait. 85) de plaider lui-même sa cause (1).
Dans tous les cas, l'extraction doit être constatée, ainsi que le séjour hors de la prison, et la réintégration.
Quant à tous les aetes que peut faire le débiteur sans qu'il y ait nécessité de sortir de la prison, c'est entre les deux guichets qu'ils doivent être faits, ce lieu étant considéré comme lieu de liberté; mais il faut remarquer qu'encore bien qu'ils soient passés en ce lieu, ils ne seraient pas considérés comme l'étant en pleine liberté du débiteur, s'ils contenaient des conventions contraires à ses intérêts; si, par exemple, ils portaient comme condition de l'élargissement qu'accorderait le créancier, une renonciation de la part du débiteur à attaquer la créance susceptible de l'être. La jurisprudence, dit M. Pigeau, t. 2, p. 279, est de déclarer nuls de semblables actes, quoique faits entre les deux guichets comme lieu de liberté.
[[ Comme on le voit, îa solution de M. Carré embrasse un grand nombre de points sur chacun desquels il est convenable de revenir en particulier. La question qu'il s'est posée renferme toutes les questions suivantes :
Le débiteur peut-il, pour cause de maladie ou de contagion dans la maison où il est détenu, demander à être transporté ailleurs?
Lui serait-il permis de solliciter sa translation àson propre domicile; à quelles conditions cette translation est-elle subordonnée, dans l'intérêt des créanciers qui ont emprisonné ou recommandé le détenu?
Est- il d'autres circonstances, à raison desquelles le débiteur puisse être extrait de prison?
Enfin, quelle sera l'influence du fait de l'incarcération sur la validité des actes passés par le débiteur?
1° Nul doute que le fait d'une maladie, dangereuse ou non, mais que la résidence dans la prison serait susceptible d'aggraver, ne suffise pour autoriser l'extraction du débiteur, lorsqu'elle est certifiée par le médecin de la maison de détention ou par des officiers de sanlé commis par justice. A l'arrêt de Paris cité par M. Carré, à l'appui de cette opinion, on peut ajouter deux arrêts plus récents, l'un de la même Cour, 7 janv. 1814 (J. Av., t. 8 , p. 603, et J. P., 3e éd., t. 12, p. 14), l'autre de Nîmes, -27 août 1838 (J. Av., t. 56, p. 281 ), et l'avis conforme de MM. Merlin, Répert.,t. 4, p. 512; Berriat Saint-Prix, p. 637, not. 38; Fayard de Langlade, t. 1, p. 679, note; Thomine Desmazures, t. 2, p. 378, et Coin-Delisle, p. 67, n° 109. L'intérêt de l'humanité l'emporte ici sur toute autre considération. Au surplus, comme il est permis aux créanciers de contester la gravité de la maladie ou de réclamer l'emploi de précautions dont nous parlerons bientôt, nous croyons avec M. Carré que le jugement qui ordonne la translation devra être rendu conlradicloirement avec eux.
2° Les arrêts et la plupart des auteurs précités ont, comme restriction au principe universellement admis , interdit au débiteur malade de se faire transporter et soigner dans son domicile, et cet avis doit prévaloir, bien que M. Berriat Saint-Prix, eodem loco, paraisse ne pas lui donner son approbation , L'ancienne jurisprudence, il est vrai, accordait cette faculté; mais il faut considérer qu'alors la contrainte par corps pouvant être perpétuelle, la rigueur
(\) [ M. Carré ajoutait à sa note Jurisprudence de l'art. 782 :
^ « Nous ne doutons pas que cette permisfioo ne doive lui être accordée ; mais, dés
lors que le débiteur reste sous la garde d'un huissier, la sujétion à caution nous parait trop rigoureuse. » ]
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même de la pénalité était un obstacle à son strict accomplissement. Le temps assez court auquel est aujourd'hui limité son exercice ne permet plus une tolérance semblable ; il serait trop facile au débiteur, par des certificats où la complaisance joue souvent un aussi grand rôle que la conviction, d'éluder entièrement la sanction de ses obligations et de braver même, à l'abri d'une condamnation illusoire, des poursuites et des peines auxquelles il serait censé satisfaire. Aussi croyons-nous qu'en thèse générale, cette doctrine ne doit souffrir aucune difficulté.
Où devra donc être transporté le débiteur? A l'hospice pour dettes, répond M. Merlin, codem loco, avec l'art. 15 de la loi du Ivend. an Vf, et sous la garde de l'autorité publique, d après l'art. 16 de la même loi. Celte décision nous semble parfaitement juste, en ce qu'elle maintient l'exercice de la contrainte dans tout ce qui peut se concilier avec laposition du débiteur et les prescriptions de l'humanité.
Cependant les arrêts susmentionnés ont été plus loin ; ils ont permis au prisonnier de se faire conduire et soigner dans tout établissement de santé reconnu à ce titre; c'est, ce nous semble, manquer au vœu de la loi et supprimer de fait la contrainte : les Cours de Paris et de Nîmes l'ont bien senti ; aussi ont-elles subordonné la translation du débiteur à deux conditions, sur le mérite desquelles nous nous expliquerons bientôt. Constatons auparavant que l'hospice étant en quelque sorte la prison du débiteur malade, nous ne concevrions pas que celui-ci fût astreint, pour y être transporté, à d'autres conditions que le consentement des tribunaux, qui, eux-mêmes, la maladie dûment reconnue, ne seraient pas libres de le refuser.
Quant aux frais occasionnés par cette maladie, nous avorls déjà vu, sous la Queslrlfâb, qu'ils étaient incontestablement à la charge du débiteur, demeuré dans la maison d'arrêt; à plus lorte raison, s'il en a obtenu son extraction. Mais si les créanciers voulaient prépose à sa garde telle personne qu'ils jugeraient convenable, il n'est pas moins certain que ce devrait être à leurs propres dépens; au moins lorsque le débiteur a été, comme le veut la loi, transporté à l'hospice, où il demeure sous la surveillance de l'autorité , ce qui rend fi uslraloires les frais d'une surveillance particulière.
3° Nous avons dit que plusieurs Cours royales, en autorisant la translation du prisonnier dans une maison de santé ordinaire , et pour atténuer ce qu'une telle tolérance semble offrir d'exorbitant, exigeaient que le débiteur fournît un cautionnement, lequel doit même, d'après M. Cane, être égal au montant de la dette, et qu'il se représentât à l'expiration d'un délai déterminé par les juges: ces restrictions ne nous paraissent servir qu'à montrer l'embairasoùunelausse
ver, et faute de laquelle il demeurerait en prison, au péril de sa vie? L'humanité, la raison même repoussent trop énergiquement une telle conséquence pour qu'il y ait seulement lieu de la discuter. Est-il transféré dans un établissement ordinaire? LaCour deParis a statué dans celte hypothèse ; niais comment u'a-t-
lui accordait? Et si l'on objecte que la dation de caution n'est pas l'un des moyens déterminés par l'art. 800, pour redevenir définitivement libre, nous répondrons que cet argument se tourne contre le moyen terme admis par les Cours de Paris et de Nîmes, et qui a précisément pour effet de supprimer, pendant un temps plus ou moins long , l'exercice de la contrainte. Ainsi . de quelque côté qu'on l'envisage, ce système nous paraît vicieux cl peu conToi me
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à la loi, à moins qu'il ne soit sanctionné par l'assentiment des créanciers.
4° Quant au point de savoir s'il est, indépendamment d'une maladie, des circonstances qui justifient une extraction temporaire de la maison d'arrêt, nul doute qu'en thèse générale l'affirmative ne doive être adoptée; la difficulté porte uniquement sur la nature des cas à raison desquels cette autorisation pourra être obtenue. Sur ce point, il faut nécessairement accorder aux tribunaux un pouvoir d'appréciation fort large, mais limité néanmoins par celte règle, qu'une nécessité évidente justifie seule la suspension, même temporaire, de la contrainte; car il n'est pas plus permis d'abroger une peine d'un jour que d'une année. Nous avons vu, sous l'art. 782, qu'un sauf-conduit peut être délivré an débiteur sous le coup d'une condamnation par corps; mais nous avons vu aussi que c'était uniquement dans l'intérêt des tiers et de la justice, et non dans le sien. La raison de cette règle est plus puissante encore dans le cas actuel. De simples convenances, des intérêts pécuniaires, d'ailleurs considérables, ne suffiraient donc pas pour autoriser l'extraction du débiteur, et c'est ce qu'ont jugé les Cours de Paris, 5 déc. 1828, et de Douai, 7 déc. 1830 (J. Av., t. 40, p. 152, et J. P., 3e éd., t. 22, p. 434, et t. 23, p. 92i). Nous ne saurions par conséquent admettre avec M. Carré, au moins sans distinction aucune, que le débiteur obtienne la faculté d'assister aux audiences, et d'y plaider personnellement la cause dans laquelle il serait intéressé. Cela est vrai en matière criminelle, où l'accusé doit toujours être entendu; et, en matière civile* pour les actes qu'une partie doit faire par elle-même et à l'audience ; dans tous les autres cas, sa présence, sa parole, convenables, utiles même au procès, ne sont pas une nécessité qui autorise la suspension de la contrainte. L'objection prise de ce que la défense est de droit naturel, porte évidemment sur une équivoque; le prisonnier sera défendu, comme le sont toutes parties, par ses organes légaux, et rien d'ailleurs ne l'empêche de transmettre par écrit aux juges les explications particulières qu'il croira devoir présenter.Nous avons dit, sous le numéro précédent, ce que nous pensions de ces palliatifs illégaux admis par quelques Cours, surveillance d'huissiers, cautionnement, etc., et nous sommes heureux de trouver cette fois notre doctrine conforme à celle de deux arrêts de Paris, 21 mai 1813, et 26 fév. 1819 (J. Av., t. 8, p. 611), qui repoussent la décision de M. Carré et de la Cour de Bruxelles, que nous combattons ici. En un mot, et pour résumer notre opinion sur ce point, l'exercice de la contrainte ne pourra être suspendu, même temporairement, que dans le cas d'une absolue nécessité, dont les tribunaux seront juges.
5° Il nous reste à nous expliquer relativement à l'influence de l'incarcération sur les actes souscrits, entre deux guichets, par le débiteur.L'observation que fait M. Carré, que la présomption de liberté n'est point dans ce cas absolue, ne saurait être révoquée en doute. Mais faudrait-il annuler un acte passé en ce lieu, par cela seul qu'il emporterait, de la part du débiteur, renonciation à un droit plus ou moins contestable? Cela nous paraît impossible; les gardiens, les employés de la prison sont les agents de l'autorité publique et non des créanciers. Pour admettre qu'ils se soient prêtés à des extorsions, à des violences, impossibles sans leur complicité, il faut des preuves irrécusables, ou tout au moins de très fortes présomptions. L'état d'emprisonnement change donc peu de chose, quant à la validité des conventions, aux règles ordinaires du droit. Il ne servirait à faire présumer la contrainte que dans des cas très rares, et ne serait pas l'une de ces présomptions juris et de jure qui, indépendamment de toute autre preuve, suffisent pour entraîner l'anéantissement d'un acte. ]]
8 ¥£4. Qu'est-ce que le geôlier doit faire des sommes consignées?
Il doit, lorsque le créancier ne les aura pas acceptées dans les vingt-qualrc
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heures, les déposer à la caisse des consignations. (Ordonnance du 3 juill. 1816, art. 1er, §4.)
[[Cette remarque est exacte, et nous combattons, Quesl. 2743, l'opinion contraire émise par M. Carré. ]]
Art. 799. Si l'emprisonnement est déclaré nul, le créancier pourra être condamné en des dommages-intérêts envers le débiteur.
Loi du 15 germ. an VI, art. 6. — Cod. proc. civ., art. 128, 794. — C Notre Dict. gén. de proc, v" Contrainte par corps, n"* 15* et 36'i à 36S. — Devillenouve, vn Emprisonnement, n" 37.— Arm. Dulloz, v" Contrainte par corps, n" 726 à 735. — Locré,t. 22, p. 498, n' 1 15.
Questions TRAITÉES : Outre la condamnation aux dommages intérêts le9 jugea pourraient-ils ordonn l'impression et l'afliche ? Q. 2725. — L'incarcération nulle donne-t-elle toujours lieu à des dor mages intérêts? Q. 2726. 3
1er
£?£5. Outre la condamnation aux dommages-intérêts, les juges pourraientils ordonner l'impression et l'affiche?
Oui sans doute, d'après l'art. 1036; mais cela ne pourrait avoir lieu que dans le cas où l'exercice de la contrainte aurait été injurieux. Au surplus, celte mesure, de même que la condamnation aux dommages-intérêts, est purement facultative. [Voy. Pigkau, t. 2, p. 283.)
[[C'est aussi noire avis, et celui de MM.Thomine Desmazures, t. 2, p. 378} Dalloz, t. 3, p. 812, note, et Coin-Delisle , p. 63, n° 94.]]
9996. L'incarcération nulle donne-t-elle toujours lieu à des dommagesintérêts ?
Par arrêt du 28 déc. 1814 (Voy. J. Av., t. 8, p. 392), la Cour de Rennes a admis en principe général que la condamnation aiix dommages-inlérêls n'était que facultative, puisqu'elle a refusé de la prononcer dans une espèce où elle considéra qu'il n'était pas dû de dommages-intérêts au débiteur qui ne contestait pas la créance de l'intimé, lequel ne pouvait en être passible qu'autant que sa créance n'eût pas été légitime et fondée.
Nous ajoutons qu'en elîet, Part. 799 portant que si l'emprisonnement est déclaré nul, le créancier pourra être condamné en des dommages-inlérêls, laisse celte condamnation à l'arbitrage des juges, et conséqueinment la Cour de Rennes, dans l'arrêt ci-dessus, a pu prendre pour motif de son refus de la prononcer la circonstance que la detle n'élait pas contestée. Telle est aussi la règle que l'équité semble indiquer en pareille matière ; car le débiteur ne doit pas faire tourner à son profit pécuniaire un vice de forme dans l'exécution d'une condamnation dont il ne conteste pas la justice.
Cette décision rentre dans l'opinion de M. Pardessus, qui ne pense pas (Voy. t. 5, p. 281) que la condamnation aux dommages-intérêts doive être prononcée quand la nullité de l'emprisonnement ne tient qu'à la forme.
Nous n'admettons pas celte opinion d'une manière aussi absolue. Dès lors, en effet, que l'article ne distingue point, le juge ne peut être empêché de prononcer des dommages-intérêts, dans tous les cas, et c'est ce qui a été jugé notamment par la Cour de Montpellier, le 19 juin 1807; par celle de Florence, le 12 août 1809; par celle de Nimes, le 22 mars 1813 (1) (S. t. 15, p. 42;
(I) De même celui qui , par erreur pro- I prisonné, pourrait échouer dans sa demande venant de l'identité de nom, aurait été cm- ] en dommageà-iutérèis, s'il n'avait pas rc-
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1. 12, p. 379; t. 14, p. 278; J. jlv., t. 8, p. 502, 560 et 609; J. P., 3e édit., t. 6, p. 161,1.7, p.769, t. 11, p. 226).
Mais nous répétons que l'annulation de l'emprisonnement n'impose pas celte obligation au juge, et ne lui donne qu'une faculté dont il use, s'il Ves* lime convenable.
Ainsi, l'on ne casserait pas, pour violation de l'art. 799, un jugement qui eût accordé des dommages-intérêts à raison d'un emprisonnement annulé pour vices de forme.
[[Il est incontestable que la condamnation, soit du créancier, soit de l'huissier (1) à des dommages-intérêts, n'est pas la conséquence nécessaire de là nullité de l'emprisonnement, mais qu'elle dépend de circonstances dont l'appréciation est abandonnée au pouvoir discrétionnaire des tribunaux, aussi bien que la quotité des dommages, dans le cas où il en serait accordé au débiteur- La question de savoir s'il est permis aux juges de prononcer des dommages, dans tous les cas de nullité, est plus difficile, et aussi plus débattue.
MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 484, et Thomine Desmazures, t. 2„pv379, enseignent l'affirmative; voy. aussi M. Coffinières {J.Av., t. 8, p. 608)*
Nous pensons avec M. Carré qu'il n'est pas possible de décider la question d'une manière absolue. L'examen des nombreux arrêts rendus sur la matière, semble même interdire tout classement systématique, toute précision1 biei tranchée sur un point qui dépend avant tout d'espèces dont le nombred les positions sont infinis.
Il est cependant une règle qui doit éclairer l'appréciation des tribunaux; c'est que les dommages-intérêts sont dûs, non à raison du fait de l'emprisonnement, mais du préjudice qui en est résulté pour le débiteur.
Ces deux choses, il est vrai, se confondent, lorsque le créancier a procédé à l'arrestation et à l'incarcération d'un individu sans en avoir le droit, soit que son titre n'entraînât pas la contrainte, soit que le jugement de condamnation ne1 l'eût pas prononcée, soit enfin que ce jugement émanât d'une autorité incompétente, comme l'ont reconnu les arrêts précités de Montpellier et de Rennes^ et comme M. Carré en a fait aussi l'observation.
Mais il n'en est plus de même, lorsque la nullité résulte de vices de forme , puisqu'alors le créancier avait litre suffisant pour effectuer l'arrestation, suivant la juste remarque de la Cour de Florence, arrêt précité; le préjudice provient alors de faits d'une autre nature. Frais frustratoires, vexations inutiles, aggravation quelconque de la position du débiteur, voilà les circonstances qui se produisent, et qui se rencontrent dans des espèces où les Cours de Colmar, 20 août 1808 (J. Av., t. 8, p. 543), et 31 août 1810 ( J. P., 3e édit., t. 8, p. 585), et de Bordeaux, 3 déc. 1828 (J. Av., t. 36, p. 193), comme celle de Nîmes, arrêt précité, ont, à raison de vices de forme, condamné le créancier à des dommages-intérêts.
Quant aux faits, mêmes vexatoires, mais antérieurs à l'incarcération, M. Pi* GEau, Comm., t. 2, p. 470, après la Cour de Paris, 19janv.l808(J. P., 3° éd., t. 6, p. 451, voir la notelre de M. Carré), a paru admettre contre le débiteur une fin de non-recevoir prise de ce qu'il n'aurait pas demandé à être conduit en référé devant le président du tribunal, ou de ce qu'il ne s'y serait pas plaint du préjudice qu'il a éprouvé; mais cette précision, présentée du reste par celte Cour avec divers tempéraments, ne nous semble pas dégager d'une manière
clamé d'être conduit en référé. L'huissier qui aurait agi en vertu d'un pouvoir spécial, et qui aurait procédé légalement, ne saurait être responsable de l'erreur; Paris, 19
janv. 1 808 (S. 8.2.55, et J. Av., t.8, p. 5 J 3j. (I) [ Les mêmes règles sont applicables à ce dernier; Riom, 21 sept. \%2[ (J. Av., t. 32, p, 310).]
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absolue la responsabilité du créancier ou de l'huissier qui se serait livré à des fraudes ou à des mauvais traitements dans l'exercice de la contrainte; et cela nous paraît d'autant plus vrai, que le président, qui peut ordonner la mise en liberté du réclamant, n'est pas compétent pour prononcer une condamnation en dommages. Toutefois, le silence du débiteur est une circonstance de nature à être prise en considération, dans certains cas, surtout si le préjudice est contesté.
Quant aux nullités de forme, toutes susceptibles sans doute d'occasionner un tort plus ou moins grave a la partie incarcérée, s'il est certain, en fait, qu'elle ne lui en ont causé aucun , et c'est ce qui peut arriver notamment dans le cas d'une signification incomplète, d'une rédaction vicieuse de l'écrou, la demande en dommages devrait être repoussée, comme l'ont décidé avec raison les Cours de Florence, arrêt précité (J. P., 3e édit., t. 7, p. 769); Nancy, 23 juill. 1813 (J. Av., t. 8, p. 560), et de Bruxelles, 25 mai 1822 (Z)., t. 3, p. 812).
M. Coin-Delisle , p. 63, n° 91, rejette aussi comme trop absolues les opinions contraires de MM. Pardessus, dans un sens, et de Thomine Desmazures, dans l'autre; il admet des distinctions qui se rapprochent beaucoup de celles que nous avons nous-mêmes présentées.]]
Art. 800. Le débiteur légalement incarcéré obtiendra son élargissement,
1<> Par le consentement du créancier qui l'a fait incarcérer, et des recommandants, s'il y en a ;
2° Par le paiement ou la consignation des sommes dues tant au créancier qui a fait emprisonner qu'au recommandant, désintérêts échus, des frais liquidés, de ceux d'emprisonnement, et de la restitution des aliments consignés (1 ) ;
3° Par le bénéfice de cession ;
4° A défaut par les créanciers d'avoir consigné d'avance les alimens;
5° Et enfin , si le débiteur a commencé sa soixante-dixième année, et si, dans ce dernier cas, il n'est pas stellionataire (2).
Tarif, 77. — Q Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 2*0, n" 56.3— Loi du l^germ. an VF, art. 14 et lv — Ordonn. de 1670, tit. 13, art. 21, 28 et 2$. — Cod. civ., art. 1109, 1235, 1257, 1268, 1270, -
— Cod. proc. civ.. art. 791, 794, 801, 802, 803. — C I oi du 17 avril 1832, art. 23 à 26; 5, ~. 13, 39 et io. — Notre Dict. gén. de proc, v° Contrainte par corps, nos 379, 387, 394, 395 et 398.
— Arm. Dulloz, eod. verb., n"* 745, 749 à 758, 762 à 7C6. — Locré, t. 22, p. 498, a' H . t p. 499, n° 118.
Questions traitées: Un concordat homologué qui accorderait de9 termeg ou des remises au failli, 6aii8 réserver la contrainte par corp9, est-il réputé en f.iire remise? Q. 27-'7. — Le paiement partie de la dette, en réduisant l'excédant à une somme à raison de laquelle les juges n'auraient prç prononcer la contrainte, ou auraient dû en abrég ■•r la durée, doit il entraîner l 'élargissement nu diminuer le temps de la peine infligée au débiteur? Q. 2 727 bis. — Le débiteur devrait il consigner les intérêts échus, «'ils ne montaient pas à 300 fr. ? Q. 2728. — Quels sont les frais liquidés dont le dé-
fi) [ Depuis le jour de l'entrée eo prison jusqu'à celui de la sortie. ]
(2) [ En ce qui concerne les condamnations à une somme de 300 fr. et au-dessus, prononcées en matière pénale, l'arrivée de la soixante-dixième année n'est pas pour
le débiteur une cause immédiate d'élargissement; elle n'a d'autre effet que de diminuer de moitié la durée de la détention qui resta à courir (Loi du 17 avril 1832, art. 40, J, Av. I. 42, p. 213)0
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biteur doit fuirc consignation ? Q. 2729. — Le débiteur doit-il offrir une somme pour les frais non liquidés? Q. 2730. — l.e débiteur est-il tenu de consigner toute lu somme que le créancier aurait consignée lui môme pour aliments, si le débiteur ne l'avait pas consommée en entier? Q. 2731 . — La consignation peul-ellc être faite sous condition? Q. 2732. — Suflirait-il, pour que le débiteur obtînt son élargissement , qu'il eût offert la cession de ses biens? Q. 2733.— Depuis la publication duCode de procédure, les septuagénaires ne peuvent-ils plus être contraints |>ar corps à l'exécution des jugements rendus par les tribunaux de commerce? Q. 2'3î. — Le septuagénaire est il sujeta la contrainte par corps pour des obligations commerciales antérieures à la loi <lu 9 murs 1793, qui abolit cette contrainte? Q 2735. — Quels sont, parmi les cas dans lesquels le débiteur peut être élargi, conformément à l'art. 800, ceux où le geôlier peut mettre de suite le débiteur en liberté? Q. 273(i. — La loi a-t-elle lixé pour terme à la durée de l'emprisonnement un certain laps de temps à l'expiration duquel le débiteur puisse et doive êlre élargi? Q. 2'37. — L'insolvabilité prouvée peut-elle ôtre une cause de mise en liberté du débiteur? Q. 2 738. — Les cas énumérés dans l'art 800 sont-ils les seul9 à raison desquels le débiteur puis>e obtenir sa mise en liberté ? Q. 2738 bis — Les tribunaux peuvent-ils ordonner l'exécution provisoire, nonobstant appel on opposition, d'un jugement qui aiinullerait un emprisonnement ou qui prononcerait l'élargissement du débiteur? Q. 2739.3
DXXIII. L'énumération des circonstances dans lesquelles, suivant cet article , le débiteur peut obtenir son élargissement, est fondée sur la raison, la justice et l'humanité^ Sur la raison , et comme conséquence des principes généraux du droit, comme la première et la troisième; sur la justice et l'humanité comme la seconde, la quatrième et la cinquième.
Des sentiments d'humanité, dit M. Pardessus, t. 5, p. 290, avaient laissé croire qu'on ne devait pas autoriser à la fois l'emprisonnement du mari et celui de la femme; mais les tribunaux ne pourr. tient avoir aucun égard à cette position pour rendre la liberté à l'un d'eux, malgré le créancier qui les aurait l'ait arrêter en vertu d'un titre valable, et dans une forme régulière.
En effet, dès que la loi a précisé les cas dans lesquels elle a entendu autoriser l'élargissement du débiteur, quelque favorable que soit la liberté , il n'est pas permis au juge d'être moins sévère que le législateur.
[[ La règle tracée par le n° 2 de l'art. 800, quant à l'élargissement du débiteur qui a payé ou consigné le montant de la créance , a reçu de la loi du 17 avril 1832 (J. Av., t. 42, p. 210), les modilications suivantes :
« Art. 24. Le débiteur, si la contrainte par corps n'a pas été prononcée pour dette commerciale, obtiendra son élargissement en payant ou en consignant le tiers du principal delà dette et de ses accessoires, et en donnant pour lç surplus une caution acceptée par le créancier, ou reçue parle tribunal civil, dans le ressort duquel le débiteur sera détenu.
« Art. 25. La caution sera tenue de s'obliger solidairement avec le débiteur à payer, dans un délai qui ne pourra excéder une année, les deux tiers qui resteront dûs.
« Art. 26. A l'expiration du délai prescrit par l'article précédent, le créancier, s'il n'est pas intégralement payé, pourra exercer de nouveau la contrainte par corps contre le débiteur principal, sans préjudice de ses droits contre la caution. »
Voy., pour la durée de l'emprisonnement, notre Quesi. 2737.]]
%f%*8. Un concordat homologué qui accorderait des termes ou des remises au failli, sans réserver la contrainte par corps, est-il réputé en faire remise ?
Oui, dit M. Pardessus, t. 5, p. 288, et les non-signataires seraient obligés de même que si leur consentement eût été exprès. Ainsi donc le débiteur obtiendrait son élargissement sur le vu de ce concordat.
[[ Peut-être sous l'empire de la législation antérieure de la loi du 28 mai 1838, cette dernière décision aurait-elle pu souffrir quelque difficulté. Au moins aurait-il fallu distinguer entre les créanciers portés au bilan, et ceux qui n'y n>
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gureraient pas : relativement à ceux-ci, le concordat n'était pas obligatoire et n'empêchait pas, de leur part, des poursuites en remboursement de leur dette. Mais la loi de 1838, en décidant par son art. 516 que l'homologation du concordat lie tous les créanciers indistinctement, défend par cela seul à quelquesuns d'exercer un mode de coercition que les autres se sont interdit, ou qu'ils ne se sont pas réservé , ce qui revient au même , d'après la juste observation de MM. Pardessus et Carré. ]]
[[ ®9$9 bis. Le paiement d'une partie de la dette, en réduisant l'excédant à une somme à raison de laquelle les juges n'auraient pu prononcer la contrainte ou auraient dû en abréger la durée, doit-il enfrainer l'élargissement ou diminuer le temps de la peine infligée au débiteur ?
Avant la loi de 1832, la question ne souffrait pas de difficulté sérieuse. Un paiement partiel et qui n'aurait eu d'autre but que d'éluder la contrainte, sans satisfaire le créancier, est une fraude d'autant plus répréhensible qu'elle atteste, de la part du débiteur, un manque de bonne volonté plutôt que de ressources. L'art. 800 suppose un paiement intégral, non-seulement du montant de la dette, mais de tous les accessoires. La doctrine et la jurisprudence étaient également d'accord sur ce point.
La loi du 17 avril 1832, en graduant la durée des peines sur la quotité de la dette, au moins en matière commerciale, et en matière pénale, dans certains cas, a lait renaître la question sous un autre aspect et avec des raisons plus puissantes de douter. On peut dire, en effet, qu'il ne s'agit plus d'empêcher la contrainte, mais de la réduire au temps déterminé par la loi pour les divers cas dans lesquels elle statue; supposons que la compensation ait éteint une partie de la dette : est-il juste que le détenu demeure en prison aussi longtemps que si elle subsistait dans son entier?.. Quelque plausiblesque paiaissent ces considérations, nous ne pensons pas qu'elles soient assez loi tes pour prévaloir sur des principes dont la destruction amènerait trop d'abus. Le droit du créancier doit être considéré à son origine, il ne dépend pas du débiteur de l'affaiblir, de le transformer; tant qu'il n'aura pas rempli ses obligations , il subira la peine de leur inaecomplissement. C'est donc avec raison que la Cour deBaslia, 19 juin 1833 {J. Av., t. 45, p. 610 ; J. P.,3eédit., t. 25, p. 585), a jugé que le débiteur incarcéré en vertu d'une condamnation au paiement d'une somme supérieure à 500 fr., ne peut, au bout d'un an, demander son élargissement, en opposant, à litre de compensation, le montant d'une condamnation qu'il aurait ultérieurement obtenue contre son créancier, à qui, par l'effet de cette compensation, il resterait devoir moins de 500 fr. ]]
$9££. Le débiteur devrait-il consigner les intérêts échus , s'ils ne montaient
pas à 300 fr. ?
Cette question naît de ce que l'art. 1153 du Code civil qualifie dommages- 'intérêts les intérêts résultant du retard appoité à l'exécution des obligations qui se bornent au paiement d'une certaine somme. Or, l'art. 126, n° 1er, Cod. proc.civ.jveut que la contrainte par corps ne puisse être prononcée pour dommages-intérêts, en matière civile, qu'au-dessus de 300 fr. ; d'où l'on pourrait conclure que le défaut de consignation, lorsque les intérêts seraient au-dessous de celte somme, ne pourrait empêcher l'élargissement du débiteur.
Nous pensons avec M. Pigeau, t. 2, p. 5, lit. 4, ch. 1, sect. 4, div. 5, que cette conséquence ne saurait être admise ; et nous en donnons pour motif que le législateur n'a fait aucune distinction dans l'art. 800. D'ailleurs, l'art. 1*26 n'ayant trait qu'à une condamnation de dommages-intérêts qui peut, à la dis-
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crétion du juge, emporter contrainte par corps, quoique les condamnations prononcées au principal ne fussent pas exécutoires de la sorte, on ne peut en tirer aucune induction relativement au cas où les dommages-intérêts résultant nécessairement du défaut de paiement dune dette payable, sous peine d'emprisonnement , font partie de cette dette même, comme des accessoires qui ne peuvent eu être séparés. S'il en était autrement, il faudrait admettre que, lorsque des intérêts moratoires s'élèveraient au-dessus de 300 fr., les tribunaux pourraient prononcer la contrainte par corps pour leur paiement, quoiqu'ils ne le pussent pas pour le principal. Or, sans contredit, le législateur n'a pas eu cette intention : concluons donc que l'art. 126 n'étant pas applicable aux intérêts moratoires que Tari. 1153, Cod. civ., qualifie dommages-intérêts , le débiteur est obligé de les consigner, quelque modique que soit la somme à laquelle ils se monteraient.
[[ Ces raisons nous paraissent sans réplique. ]]
S 9 99. Quels sont les frais liquidés dont le débiteur doit faire consignation?
Ce sont les frais faits avant le jugement, ceux du jugement, et ceux faits depuis, même pour d'autres saisies que l'emprisonnement, puisque l'art. 800, comme le fait observer M. Pigeau, ubisuprà, sépare des frais de cet emprisonnement ce qu'il appelle les frais liquidés. Or, si le législateur n'avait entendu désigner, par ces expressions, que les frais d'emprisonnement seulement, il eût été inutile de dire, comme il Ta fait, des frais liquidés, de ceux d'emprisonnement.
[[ La loi du 17 avril 1832 (J. Av., t. 42, p. 210), a répondu à la question de M. Carré, par son art. 23, dont voici les termes :
« Les frais liquidés que le débiteur doit consigner ou payer pour empêcher l'exercice de la contrainte par corps, ou pour obtenir son élargissement , conformément aux art. 7i)8 et 800. § 2, Cod. proc. civ., ne seront jamais que les frais de l'instance, ceux de l'expédition et de la signification du jugement et de l'arrêt, s'il y a lieu, ceux enfin de l'exécution relative à la contrainte par corps seulement. »
Celte dernière précision ne permet plus, sous l'empire de la loi de 1832, d'adopter l'explication de M. Carré, exacte d'ailleurs comme interprétation de l'art. 800. Le nouveau législateur a voulu que la mise en liberté du détenu ne fût pas retardée, parce qu'il lui serait impossible de payer les frais de diverses saisies qui s'élèvent dans beaucoup de cas à des sommes considérables.
Les termes dans lesquels est conçu cet article, ne permettent pas davantage de soutenir, avec M.Thoaiine Desmazures,!. *2, p. 381, qu'en offrant le paiement du capital et des intérêts sans les frais, le débiteur peut se dérober à l'exercice de la contrainte, et c'est ce qu'a jugé la Cour de Paris, 19 sept. 1*39 (J. P., t. 2 de 1839, p. 389). Au surplus, en l'absence même du texte de la nouvelle loi, l'opinion que nous venons de rappeler nous semblerait encore insoutenable, puisque l'art. 1220, Cod. civ., interdit au débiteur de diviser ses paiements sans le consentement du créancier. ]]
2930. Le débiteur doit il offrir une somme pour les frais non liquidés?
L'art. 1258, n° 3, Cod. civ., exige, pour opérer la libération du débiteur, qu'il fasse l'of re de celte somme, sauf à la parfaire; mais l'art. 800, Cod. proc. civ., n'exigeant que la consignation des frais liquidés, on doit s'en tenir strictement à son application , et se garder d'y ajouter, par suite de raisonnements d'analogie, une disposition rigoureuse que le législateur n'a sans doute omise qu'à dessein, en faveur de la liberté. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 285.)
[[ La décision de M. Carré puise encore une nouvelle force dans les expres- Tom.VI. - 16
242 I" PARTIE. LIV. V. — De l'exécution des jugements. cinn, de l'art 23 de la loi du 17 avril 1832 (J. Av., t. 42, p. 210; Foy. la quesfÔ^Drlcédentc). Il paraîtrait même juste d'induire de cet article que le Jeta- \Z S'est Sus tenu d'offrir la somme pour prévenir l'exercice de a contrainte, Z nom » de 7, r son, puisque la loi ne dislingue pas, et que U dérogation, § Taft 1258, § s! Cod. cîvP, s'applique également dans les deux hypothèses, cl
S1,U1tPD;u"LEap?Ï05dT3roCbiecte à la vérité que ces mots de .'art. 23 : plempéch^erclce de la conLinte , sont limités parce ««» *"fë mémeni aux art. 798 et 800; mais c'est là une erreur manifeste. Les art. -y» et 80 TsontTélatU's à la mise en liberté du débiteur, ci non à son incarcération ,«
nn'h lVffird du débiteur nearecré : mais l'art. 23 parle aussi au aemiew mi naeé degîa eon.rainle, et nous pensons qu'il a voulu supprimer une ddicrence qu'il était difficile de motiver. ]]
ea<tt Te débiteur est-il tenu de consigner toute la somme que le créancier ^almiUottigZTluLème pour aliments, si le débiteur ne VavaU pas consommée en entier?
Nous nensons comme M. Hautefeuille , p. 439, que la disposition de la loi np "-VnS I relativement il la restitution des sommes consignées pour rtments uuc^de cel es q.rie débiteur a consommées depuis son arrestation pis- Su'au moWiï de "on élargissement : celles qui n'ont point ete consommées ne ooivcnTdonc être reslilujes que par le geôlier, au créancier qui les avait con-
[[ Cela nous paraît de toute évidence. ]]
8*3». La consignation peut-elle être faite sous condition ?
D'anrès un arrêt de la Cour de cassation , du 27 mai 1807 cité par M. Ber- «iatS-Pmï P. 637, not. 41. et par M. Chauves, /. Av., t. 8, p. 500; Tp 3-édU U6,p.l 5, il faut que la consignation soit pure e. simple ; car si' elle était faite sous condition , le créancier ne serait pas entièrement
'ibrer L 'Trreï raroélé par M. Carré statuait dans une espèce où la consignation nvVnLafnéS ci de plus avait clé laite condilionnellement; le motif de saTu litféta t pr su toutPda„s la première de ces deux circonstances. La
'«in"^
c^lm le mcntqsan nuirePaux droi.s ni aux intérêts des tiers, nous ne voyons* ps Sofia condition ne serait point réputée non avenue, le «M £ Sevenu libre n'aurait point d'action en répétition a laison de son 'naccompliswmrnt car il n'a pavé que ce qui élait légitimement dû, et les principes qui nnTs îvi^résô i i c la '(L««. 2722, s'appliquent ici jusqu'à un certain po.nl. Tout ce nue foi eut opposera celle remarque, c'est que le créancier ne peut lire forcTd'acc'pîer une consignation conditionnelle, et.que s'il exige qu elle soit pure et simple, le débiteur doit jusque-là rester en prison.
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A regard des réserves faites par ce dernier, en consignant, et dont nous avons donné un exemple sous la Quest. 2722, nous pensons avec M. Thomine-Desmazuiies, t. 2, p. 382, que, loin de nuire a la validité de la consignation , elles en sont comme un juste complément, dans les cas où des voies de recours sont encore ouvertes au débiteur contre le jugement qui le condamne. Il peut aussi arriver que le créancier réclame plus qu'il ne lui est dû, et que le détenu, pour sortir immédiatement de prison, paie, sauf à débattre de nouveau ses droits .et des réserves sont encore utiles dans ce cas pour repousser toute fin de non-recevoir, prise de son acquiescement. Ce n'est pas que nous admettions que, par le seul fait de ce paiement, il soit réputé avoir acquiescé; voy. Quest. 274*; mais de certaines circonstances peuvent surgir des difficultés (1) auxquelles il est prudent de couper court en stipulant des réserves de ce genre : elles n'empêchent point d'ailleurs le créancier de toucher le montant de la consignation, saut restituMon s'il y a lieu. Ainsi leur existence ne porte aucun obstacle à l'élargissement du débiteur. ]]
9933. Suffirait-il, pour que le débiteur obtint son élargissement, qu'il eût
offert la cession de ses biens ?
Il a été décidé, par un arrêt de la Cour de cassation du 23 fév. 1807, cité par Berriat Saint-Prix, p. 638, note 42, et par M. Chauveau, J. Av., t. 6, p. 600, qu'il ne suffisait pas de faire offre de cession , mais qu'il fallait que le bénéfice en eût été accordé. Et en effet, la troisième disposition de l'art. 800 porte que le débiteur obtiendra son élargissement par le bénéfice de cession : il faut donc qif il ait été admis à jouir de ce bénéfice ; et il ne l'est qu'après que les formalités prescrites par les art. 898 et suivants ont été remplies. {Voy. nos questions sur ces articles.)
[[ C'est aussi notre avis , et celui de MM. Pigeau, Comment., t. 2, p. 485; Thumine Desmazures, t. 2, p. 382, et Coin-Delisle, p. 66, n° 103; ces deux derniers auteurs font même observer avec raison que le bénéfice de cession n'est point réputé acquis, tant que le débiteur n'a point réitéré sa déclaration en personne, à l'audience du tribunal de commerce, ou à la maison commune de son domicile, en présence de ses créanciers(art.901), et qu'il ne peut, par conséquent, réclamer son élargissement, jusqu'à ce que cette formalité ait été remplie : c'est encore ce qu'a jugé la Cour de Toulouse, par arrêt du 17 nov. 1808 (J. P., 3e édit., t. 7, p. 209), et du 30 avril 1821 (J. P., 3e édit., 1. 16, p. 574).]]
3934. Depuis la publication du Code de procédure, les septuagénaires ne peuvent-ils plus être contraints par corps à l'exécution des jugements rendus par les tribunaux de commerce?
En d'aulres termes, la troisième disposition de l'art. 800 du Code de procédure dèroge-t-elie à l'art. 2070 du Code civil , c'est-à-dire à la disposition par laquelle ce Code maintient celles du titre 2 de la loi du 15 germ. an VI, qui soumettent les septuagénaires à la contrainte par corps en ma~ Itère de commerce?
Cette question a été résolue négativement par arrêt de la Cour de cassation, rendu le 10 juin 1807 (S. t. 7, p. 315, et /. Av., t. 8, p. 469), conformément aux conclusions de M. Merlin (Voy. Nouv. Répert., au mot Contrainte, n° 20, t. 3, p. 69-73); mais celte question n'en est pas moins controversée. Depuis
(t) r. Voy, notamment arrêt de cassation, 4 mai 1818 {J. Av., t. 1, p. 200). ]
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celte décision, M. Delaporte, t. 2, p. 369, a maintenu l'opinion contraire , qui a été soutenue avec force, et par des raisons qui nous paraissent d'un grand poids, pnr les auteurs du Praticien, t. 5, p. 40, non-seulement dans cet ouvrage, mais surtout dans leur Jurisprudence du Code civil.
A la vérité, un arrêt rendu par la troisième chambre de la Cour de Bruxelles, le 7 avril 1810 (S. t. 10, p. 287, et J. Av., t. 8, p. 170), a jugé conformément à la doctrine de la Cour de cassation. Mais aussi la première Chambre de la même Cour, par arrêt du 12 juillet 1811 (S., 1. 12, p. 129), a rendu une décision tout a fait opposée.
Comme nous n'aurions qu'à répéter les raisons qui ont été données par les auteurs précités, en faveur de l'opinion adoplée par ce dernier arrêt, nous y renvoyons nos lecteurs, en leur recommandant toutefois la lecture des conclusions prises par M. Merlin, sur l'arrêt du 10 juin 1807 (1). j [[ Nous avons déjà dit que la loi du 17 avril 1832 avait définitivement abrogé 'celle du 15 germ. an VI, ce qui fait disparaître la raison de décider à laquelle s'était rattachée la Cour de cassation. Néanmoins, et afin que le doute même ne fût plus possible, l'art. 6 de la nouvelle loi a consacré cette disposition (Voy. J. Av., t. 42, p. 210):
a Si l'emprisonnement est en matière commerciale, il cessera de plein droit le jour où le débiteur aura commencé sa soixante-dixième année. »
La précision de ces termes confirme, au surplus , celte remarque de MM. PiGE au, Comm., t. 2, p. 485, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 383, que le débiteur était libre immédiatement après l'expiration de sa soixanle-dix-neuvième année. (Voy. aussi M.Souquet, Diclionn.des Temps légaux, 68e tabl., lre col., 4° in fine.) ]]
®935. Le septuagénaire est-il sujet à la contrainte par corps pour des obligations commerciales antérieures à la loi du 9 mars 1793, qui abolit cette contrainte ?
En rapportant l'arrêt de la Cour de Bruxelles du 7 avril 1810, cité sur la précédente question, M. Denevers (1811, p. 96), remarque que la Cour de Paris a décidé négativement celte question, le 16 mars 181 1, attendu que l'article 9 du titre 34 de l'ordonnance de 1667, qui portait que les septuagénaires ne pourraient être emprisonnés pour dettes purement civiles, s'appliquait aux matières de commerce comme à celles-ci. Cette décision est conforme à ce qui se pratiquait dans l'ancienne jurisprudence, ainsi que l'atteste M. Merlin (Voy. Nouo. Répert., t. 3, p. 72 et 73), parce qu'aucune des dispositions de l'ordonnance de 1 673, sur la contrainte par corps en matière de commerce, ne portant qu'un débiteur, même septuagénaire, pourrait être contraint par corps, l'exception portée dans l'ordonnance de 1667 devail être sous entendue dans l'autre.
[[ Cette question n'a plus aujourd'hui d'importance. Voy. la question précédente. ]]
9933. Quels sont, parmi les cas dans lesquels le débiteur peut être élargi , conformément à l'art. 800 , ceux où le geôlier peut mettre de suite le débiteur en liberté?
Cette question n'en est pas une pour le cas où le créancier donne son con-
(l)Nous avons rapporté, dan9 noire Analyse, les décisions rendues en sens contraire sur celle question , qui semble ne devoir plus en faire une depuis les trois arrêts de la Cour de cassatioo, de» 3 fôv., 15 juin 1813,
et 29 mai 1S15 ( V. S. 13.1.201, et 1 S I G, p. 3:;^ ; J. Av , t. 8, p. 637, et J. P., 3' cdii., t. 1 1, p. 97 et 460, et t. 13, p. 32) , puisqu'ils ont prononcé de la mémo manière que celui du 10 juin 1807.
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6entemcnt; mais, relativement au second, qui est celui de la consignation, les auteurs du Praticien disent que le geôlier a bien qualité pour recevoir la consignation, mais non pour consentir à l'élargissement.
Al. Demiau-Ckouziluac, p. 4S4 et 485, dit, au contraire, qu'un débiteur doit être élargi de suite par le geôlier, dès l'instant de la consignation faite aux termes, soil de l'art. 798, soit de l'art. 800, à défaut de quoi le président du tribunal du lieu de la détention, doit ordonner la mise en libellé ou l'élargissement du détenu sur simple requête, sans recourir à aucune procédure; car, dit cet auteur, il n'y a lieu à contestation que lorsque le geôlier refuse la consignation, ce qui forme un incident particulier sur lequel le tribunal doit prononcer. Mais lorsque la consignation a été reçue par le geôlier, son relus de mettre le débiteur en liberté n'est plus qu'une mesure de police sur laquelle le président a droit de prononcer, sans l'intervention du tribunal.
Nous croyons aussi, et telle est l'opinion que les autres commentateurs ont formellement professée ou au moins supposée (Voy. Quest. de Lepage, p. 533, Thomine Desmazures, p. '290, et Hautefeuille, p. 438), que les consignalions exigées parles art. 798 et 800 étant faites aux mains du geôlier, celui-ci n'a pas besoin, pour élargir le débiteur, d'attendre les ordres ou le consentement du créancier. En elfet, les causes de la détention n'existant plus, le geôlier ne doit plus garder le débiteur sans se rendre coupable d'une détention arbitraire : il doit donc, à l'instant de la consignation , biffer l'éerou, mettre le débiteur en liberté, s'il n'est pas recommandé par d'autres créanciers, et en prévenir celui à la requête duquel l'emprisonnement a eu lieu.
On pourrait objecter que le geôlier pourrait s'exposer par là à une demande en dommages-intérêts, s'il se trouvait que la consignation fût insuffisante. Nous répondons qu'il ne peut ignorer quel doit tm être le montant, puisqu'il a copie du jugement sur ses registres, et que l'huissier, ainsi que nous l'avons dit sur la Quest. *266 1 , a dû exprimer exactement dans le procès-verbal d'emprisonnement, la quotité des sommes dues.
Au surplus, il peut se mettre à l'abri, en refusant la consignation qu'il considérerait connue insuffisante; faculté que lui suppose l'art. 802, puisque cet article enseigne ce qu'il faut faire en événement d'un semblable refus.
Quant à la cession des biens, il résulte de ce que nous avons dit sur la Quest. 2733, que l'offre de cession ne suffit pas pour que le débiteur obtienne son élargissement; que le geôlier doit attendre que celui-ci justifie qu'il a été admis au bénéfice par consentement authentique de ses créanciers, ou par jugement rendu conformément aux art. 902 et suivants.
Mais si le débiteur allègue, pour être mis en liberté, qu'il est entré dans sa soixante-dixième année, il doit faire signifier son acte de naissance ou autre preuve de son âge aux créanciers , et si ceux-ci refusent l'élargissement, les assigner comme il est dit en l'art. 805.
Supposons ici qu'il n'existe p;is de registres, soit parce qu'il n'en a pas été! tenu, soit parce qu'ils auraient été brûlés ou perdus, ou qu'il y a quelque erreur de nom qui fait douter de l'identité de la personne du débiteur avec celle indiquée dans l'acte qu'il présente comme preuve de son âge : on demandera si ce débiteur ne peut être élargi qu'autant que la procédure ordinaire, prescrite par l'art. 46 du Code civil et par l'art. 835 du Code de procédure, ait été faite? Ne pourra-t-il pas au contraire y suppléer, soit par un acte passé devant notaire, dans lequel des amis et voisins attesteraient qu'il a atteint ou passé sa soixante-dixième année, soil par une semblable déclaration devant le juge de paix ; en un mot , par un acte de notoriété ?
Nous serions porté à croire, comme M. Demiau-Crouziliiac, p. 486, que la faveur due à la liberté, et les égards que l'on doit à la vieillesse, permettent que, sur un tel acte, on accorde au débiteur son élargissement provisoire, à
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les juges soient rigoureusement tenus a agir ainsi; c'est à eux a balancer, suivant les circonstances, ce qu'exigent le sentiment d'humanité sur lequel M. Demiau-Crouzilhaca fondé son opinion, et l'intérêt bien entendu des créanciers.
M. Delvincourt, dans ses Institut, commerciales, t. 2, p. 517, décide que ce n'est que dans le cas de 1 art. 798 que le geôlier peut mettre le débiteur en liberté sans jugement préalable; il ajoute que, dans tous les autres cas, quelle que soit la cause de nullité alléguée par le débiteur, le geôlier n'en est pas juge et doit attendre que l'emprisonnement ait été déclaré nul par jugement.
[[Nous n'avons rien à ajouter aux diverses décisions de M. Carré, ni aux développements qu'il a crus nécessaires à ce sujet, si ce n'est qu'outre les deux cas dans lesquels le débiteur soi t de prison sans qu'il soit besoin d'un nouveau ju-
contrainte, V. Quesl. 2737.
Quant à l'opinion de M. Delvincourt, citée en dernier lieu, elle tient à ce système de quelques auteurs, qui, ne s'étant pas rendu un compte exact de la manière dont l'art. 798 fut voté, cherchent entre cette disposition et celle de l'art. 800, §2, des dissemblances qui n'existent pas. Il ne faut pas plus de jugement dans un cas que dans l'autre, comme M. Carré l'a suffisamment établi; et l'opinion de M. Delvincourt, isolée dans la doctrine, n'a exercé aucune influence sur la pratique des tribunaux. ]]
0939. La loi a-t-elle fixé pour terme à la durée de V emprisonnement un certain laps de temps, à l'expiration duquel le débiteur puisse et doive être élargi ?
La loi du 15 germ. an VI avait fixé le maximum de la durée de l'emprisonnement à cinq années, et la Cour de Rennes faisait observer, sur le projet du Code, qui ne répétait pas cette disposition, que l'impuissance du débiteur de satisfaire à une dette pécuniaire, ne devait pas le priver pour toujours de sa liberté; qu'il était un terme au delà duquel on ne pouvait raisonnablement espérer qu'une détention excessivement prolongée forcerait un débiteur à s'acquitter d'une dette dont il n'aurait pu se libérer pendant quelques années de détention.
Mais on n'a point eu égard à cette observation, lors de la rédaction définitive du Code, et en conséquence, les auteurs du Praticien, t. 5, p. 43, et M. Tiiomine Desmazures, p. 29 1 , en concluent que l'on a voulu s'écarter en cela de la loi de germinal , et que l'élargissement du débiteur ne peut aujourd'hui être ordonné , quelque laps de temps qui se soit écoulé, si ce n'est lorsqu'il a commencé sa soixante-dixième année, et encore sauf le cas de slellionat, qui futaulrefois qualifié crime, et qui est toujours un dol inexcusable. Mais il en est autrement en matière de commerce, ainsi que le remarque M. Herriat Saint- Prix, p. G38, not. 46; et c'est aussi l'opinion de M. Pardessus, qui se fonde, t. 5, p. 290, sur l'indivisibilité du principe que le Code civil (art. 2070) maintient expressément la loi du 15 germinal, ainsi que l'a reconnu la Cour de cassation par les arrêts rendus centre les septuagénaires. (V. suprà, n° *2734.)
Il est sans doute bizarre, contraire aux principes de la matière, injuste même, que la loi civile soit plus rigoureuse que la loi commerciale, et c'est ce
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qui arrive par suite de ce que ni le Code civil, ni celui de procédure, ne limitent, comme la loi de l'an VI, la durée de l'emprisonnement.
Mais, d'un autre côlé, dans la ligueur des principes (V. notre Introduction générale), on ne peut fonder l'abrogation de la disposition expresse d'une loi spéciale sur de simples inductions tirées de la loi générale; aussi a-l-il été jugé par plusieurs arrêts, cités par M. le comte Abrial, dans son rapport à la Chambre des Pairs sur le projet de loi relatif à la contrainte par corps en toute matière, présenté et rejeté en 1817, que la loi du 15 germinal devait continuer d'avoir son application. Les motifs et les considérations développés dans ce rapport (V. S. 18/2.214, et J. P., 3e éd., t. 1*2, p. 421), dans un arrêt de la Cour de Paris du 1er oct. 1814, rapporté dans le Journal des audiences de la Cour de cassation, 1815, supplément, p. 34, et J. Av., t. 8, p. 555, et enfin dans un autre arrêt de la Cour de Nancy, du 31 juin 1819 (F. S. 19.2.258, et J.Av., t. 8, p. 681), lequel décide que les étrangers, même Ips femmes, détenus pour dettes, ne pourraient invoquer le bénéfice de l'art. 16, lit. 3 de la loi du 15 germ. an VI, et obtenir leur liberté après cinq ans de détention, nous obligent à admettre celte distinction entre les matières civiles et les m ilières commerciales, et entre les Fiançais et les étrangers, en lormant des vœux pour qu'une nouvelle loi mette bientôt en harmonie les dispositions contradictoires des deux législations ;1).
[[ Ct-ïie loi est venue en effet; c'est celle du 17 avril 1832, qui a tranché les difficultés, en substituant à des dispositions incomplètes et contradictoires des règles dont l'analyse doit remplacer ici des controverses désormais sans importance.
La loi de 1832 (J. Av., t. 42, p. 197 et suiv.), a détermine la durée de la contrainte par corps dans tous les cas où cette voie de coercition peut être employée et de la manière suivante :
En matière commerciale, l'emprisonnement cesse de plein droit après une année, pour une somme moindre de cinq cents francs ; après 2, 3, 4 ans, pour moins de 1,000, 3,000et 5,000 fr.; après 5 ans pour 5,000 fr. et au-dessus. (Art. 5.)
En matière civile, la durée de l'incarcération sera fixée par le jugement de condamnation, de un à cinq ans, lorsque la contrainte est facultative, ou s'il s'agit de l'application de l'art. 2061), Cod. civ., de 1 à 10 ans, dans tous les autres cas (art. 7), et par conséquent en matière de stellionat, comme l'enseignent MM. Coin-Delisle, p. 1 17, n° 1 , cl Cadrés, p. 12, note A, et comme l'ont jugé les Cours de Nîmes, arrêt du 1er août 1838 (Devill., 39.2.100, et J. P., 1. 1 , 1839, p. 13), et de Cassation, 12 nov. 1838 (Devill., 39.1 .147, et J. P., t. 2, 1838, p. 66b).— V. M. Souquet, Diclionn. des temps légaux, 140e tabl., lr* colonne.
La contrainte par corps, lorsqu'il s'agit de deniers et d'effets mobiliers publics, est aussi fixée par le jugement de condamnation, de un an au moins à dix ans au plus. (Art. 13.)
En matière pénale, la durée de l'emprisonnement varie de six mois à un an (art. 39), si la condamnation pécuniaire est au-dessous de 300 fr., quel qu'en soit d'ailleurs le chiffre; et de un an à dix ans, pour celles qui s'élèvent au-dessus de celte somme. (Art. 39 et 40.)
Il importe peu du reste, dans l'un ou l'autre de ces cas, que la condamnation
(1) Mais, en admettant que le Code de procédure n'ait pas abrogé cette disposition, du moins n'autorise-t-elle le débiteur à de* mander sou élargissement qu'autant qu'il a
été incarcéré pour dettes contractées sous l'empire du Code de procédure ; Paris, 29 mai 1815 (S 16.2.336; J.Av., t. 8, p. 637, et J. P., 3eédit., t. 12, p, 746).
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ait été prononcée en faveur de l'Etat ou d'un particulier, comme l'a décidé la Cour de Douai, 25 août 1832 (J. Av., t. 43, p. 6Î9, et J. P., 3e éd., t. 24, p. M 37).
Toutefois la partie condamnée pour une somme inférieure à 300 fr. pourra obtenir sa liberté en offrant caution, après débat contradictoire avec ses créanciers, si la condamnation est à leur profit, ou avec le receveur des domaines, si elle a été prononcée en faveur de l'Etat. Lorsque la partie prouve son insolvabilité, suivant le mode prescrit par l'art. 420, Cod. d'inst. criai., la durée de l'incarcération sera restreinte,
Pour 15 k. et au-dessous, à 15 jours.
De 15 à 50 fr., idem, à un mois. De 50 à 100 fr., idem, à deux mois. Pour plus de 100 fr., à quatre mois (art. 35).
Sauf, s'il survenait plus tard au délinquant des moyens de solvabilité, à subir de nouveau la contrainte, mais une seule lois, et quant aux restitutions, dommages-intérêts et frais seulement. (Ait. 36.) (1)
Hors des cas où la contrainte cesse de plein droit après l'expiration d'un certain temps, ce qui n'a lieu qu'en matière commerciale, le jugement qui la p ononcerait sans eu fixer la durée, soumettant le débiteur, pour un temps illimité, au moyen de coercition le plus rigoureux et dont la loi a déterminé elle-même les limites, devrait par cela même être annulé comme illégal et entaché d'ex* es de pouvoir : ce sont les termes dont se sert un arrêt deCassation, du 14fév. 1835 (J. Av., t. 48, p. 188, et J. P., 3e éd., t. 26. p. 1397).
Néanmoins, il ne faudrait pas, avec la Cour de Bourges, 1er juill. 1833 (Gaz. des trib. du 10 juill.), tirer de là celte conséquence que le débiteur est en droit de se refuser à l'exercice de la contrainte : il suffit que cette peine soit prononcée dans un jugement d'ailleurs régulier et émanant de l'autorité compétente, 'pour que le débiteur soit tenu d'obéir, saul à user des voies de recours qui lui sont ouvertes par la loi.
Mais il suit de ce principe que c'est par voie d'appel ou de cassation que le détenu doit se pourvoir contre le jugement ou l'arrêt portant contrainte sans en déterminer la durée, etc'est ce qu'a décidé la Cour de cassation, le 25 fév. 1835 (Devill., 1835.1.571), elle 12nov. 1838 .Devill., 1839.1,147).
C'est donc à tort que la même Cour, 14 mai 1836, et celle d'Aix , 30 mars 1838 (Devill., 36.1.78i et 38.2.418, etJ. P., 3e éd., t. 27, p. 1N9,ett.2, 1838, p. 57t), ont admis que la partie condamnée pouvait dans ce cas revenir devant le tribunal ou la Cour dont émane la décision, et leur demander d'y ajouter la fixation qu'elle ne contient pas.
Comment, en effet, justifier une pareille marche? dirait-on qu'il est permis aux juges d'interpréter leur sentence ? Mais les circonstances ont changé, la position des parties n'est plus entière; pourra-t-on déterminer sous l'influence de quels faits la première décision a été tendue? il faudra plaider, débattre de nouveau les droits, les wité' êts respectifs. Les juges ne seront plus les mêmes ; et si c'est, par exemple, une Cour d'assises qui a prononcé la contrainte, comment, après plusieurs années, apprécier, comprendre ses motifs de décider? Evidemment ce n'est plus là une interprétation, mais une révision, c'est-à-dire
(l) [Art. 27. «Le débiteur qui aura obtenu son élargissement de plein droit après l'expiration des délais fixés par les an. 5,7, 13 et 1 7 de la présente loi ne pourra plus être détenu ou arrêté pour dettes contractées aniérieui ornent à sou arrestation, el échues
au moment de son élargissement, à moin9 que ces dettes n'entraînent par leur nature el leur quotité une contrainte plus longue que celle qu'il aura subie , el qui , daus co dernier cas, lui sera toujours comptée pour la durée de la nouvelle incarcération. »3
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une illégalité plus grande encore que celle dont se plaint la partie condamnée. Est-ce, non plus comme interprétation, mais comme complément du jugement ou de Parrct que l'on admettra la (ixalion api es coup? Ce point de \uc ne nous paraît pas plus exact que l'autre; rien en effet ne manque au jugement pour qu'il produise ses effets : la contrainte est prononcée, elle s'exerce, et elle durera jusqu'à ce que le débiteur ait atteint sa soixante-dixième année, c'csl-à-dirc d'une manière illimitée, comme sous l'empire du Code civil, et nonobstant les dispositions de la loi de 1832. Cela est exorbitant, illégal; c'est un excès de pouvoir, pour employer les termes dont se sert la Cour de cassation, ce n'est pas incomplet : la voie légale est donc le recours en cassation, comme nous le disions tout à l'heure, et non le retour devant des juges qui ne sont plus les maîtres de leur décision, qui n'ont pas le droit d'y signaler cl d'y corriger
et I8;'.9."2.100), ont adopté les mêmes principes.
Mais que laudra-t-il décider si ledébileur a laissé expirer, sans réclamation, les délais de l'appel et du pourvoi ; si le jugement de condamnation est passé en loi ce de chose jugée? Ici la dilfkulté devient véritablement sérieuse.
On a prétendu, devant les tribunaux, que le but du jugement étant de retenir le débiteur en prison pour un temps illimité, l'effet de la force de chose jugée est de l'obliger à subir toute sa peine. Celte doctrine, il faut en convenir, est peut-être la plus logique; mais c'est bien ici le cas de dire : summum jus summa injuria.
Il faut d'ailleurs remarquer que ce n'est que par une présomption que l'on induit la volonté des juges de prononcer la contrainte illimitée, qu'il y a d'autres manières d'expliquer leur silence, et qu'il serait par trop rigoureux, sur une conjecture, de retenir un débiteur en prison, pour toute la vie peut-être, (car l'arrivée même de la soixante-dixième année ne dégage pas le stellionalairc), et cela contre la volonté formelle de la foi aussi bien que contre les plus simples inspirations de l'humanité.
Nous savons tout ce qu'on doit de respect à l'autorité de la chose jugée; nous avons reconnu, sous la Quest. 2713, que le détenu qui n'avait pas demandé à temps la nullité de son emprisonnementdcvait le subir tout entier : mais de là au cas actuel il y a bien loin. Comment admettre qu'une peine corporelle se perpétue au delà du temps fixé par la loi pour sa durée? qu'il dépende d'une juridiction de la proroger indéfiniment, et sans même qu'il soit certain qu'elle l'a voulu ainsi ? La logique poussée à ce point serait une véritable absurdilé, que nulle Cour ne sanctionnera jamais.
Quelle sca donc la durée de la détention? Les arrêts de Nîmes et de Paris précités ont décidé que c'était le minimum du temps fixé par la loi, le motif pris de ce que le jugement est censé avoir voulu que la contrainte s'exerçât seulement pendant le cours de la période sur laquelle il est interdit aux tribunaux de rien retrancher. Celle présomption est loin d'être la plus naturelle; mais comme il est impossible de se rendre positivement compte de la volonté des juges, nous pensons aussi qu'il faut l'adopter, comme plus favo-able à la liberté. H ne serait pas exact de prétendre que, puisque la contrainte illimitée est l'effet naturel «lu jugement, et l'expression la plus probable de l'intention de ceux qui l'ont rendu, le maximum de la peine étant le terme qui s'en rapproche le plus, doit et» e adopté de préférence ; car, en admettant que les magistrats eussent voulu retenir le débiteur en prison jusqu'à la soixante-dixième année, la conséquenee serait vicieuse en ce qu'elle suppose ce qu'ils au» aient fait dans une hypothèse toute différente, supposition qui n'est pas mieux fondée que celle sur laquelle repose l'établissement du minimum.
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Ainsi, après l'expiration de ce dernier lerme, le détenu, en quelque matière que ce soit, pourra demander son élargissement, lorsque la durée de la contrainte n'aura pas été fixée par le jugement qui la prononce. 11 résulte, il est vrai, de là celle conséquence assez étrange (pie, privé de toute voie de recours, sa position se trouvera presque toujours beaucoup plus avantageuse que s'il en avait usé en temps convenable et s'il avait l'ait déterminer la durée de la peine, qui aurait généralement dépassé le minimum. Mais le créancier doit s'imputer la faute de n'avoir pas obtenu une fixation de délai, ainsi que l'exigeait la loi.
En ce qui concerne la durée de l'emprisonnement des étrangers, voy. la Quesl. 2623. ]]
9939. L'insolvabilité prouvée peut-elle être une cause de mise en liberté du
débiteur ?
Oui, d'api es l'art. 53, Cod. pén., lorsque la contrainte par corps a été exercée pour amendes et fiais prononcés au profit de l'Etal : d'où il suit, attendu que le Code de procédure civile ne contient aucune disposition semblable relativement à l'exécution des condamnations rendues en matière purement civile ou commerciale, que l'insolvabilité ne peut jamais être, dans ces matières, une cause d'élargissement, pas même dans le cas où un tribunal criminel aurait prononcé des dommages-intérêts au profil d'une partie civile.
[[ Comme on l'a vu sous la question précédente, l'insolvabilité prouvée n'est une cause de mise en liberté qu'en matière pénale, lorsque la condamnation pécuniaire est inférieure à 300 fr. (art. 40, loi du 17 avril 1832) , et il importe peu d'ailleurs qu'elle ait été prononcée au profil de l'Etal, comme le dit M. Carré, ou au profit des simples particuliers, par exemple, à titre de dommages-inlérêls, à l'égard de la partie civile (art. 39 même toi). Quant à la solution même de la question, elle nous paraît incontestable. ]]
£ £ 938 bis. Les cas énumèrés dans Varl. 800 sont-ils les seuls à raison desquels le débiteur puisse obtenir sa mise en liberté ?
l°Tous les moyens d'éteindre une obligation que la loi assimile au paiement doivent produire le même effet, en ce qui concerne l'élargissement du débiteur ; telles sont la compensation (art. 1289, Cod. civ.), et la confusion (art. 1300, Cod. civ.).
La Cour de Paris, 3 oct. 1827 (Gazette des Tribunaux, 5 oct., même année), a jugé, en conformité de ce principe, que !e débiteur qui a déféré le serment à son créancier sur le point de savoir si celui-ci est ou non désintéressé, doit, en cas de refus d'affirmation , obtenir sa liberté.
2° La remise de la dette par le créancier (art. 1282, Cod. civ.); l'acceptation d'un nouveau débiteur, dans le cas de l'art. 1271 , § 2; la novation en une autre délie qui est substituée à l'ancienne (art. 1271, § 1), ne sont que des formes du consentement, qui produisent (ouïes l'effet réglé par l'art. 800, §ler.
3° Quand, postérieurement à l'incarcération , le débiteur devient allié de l'incarcérant à l'un des degrés auxquels l'exercice de la contrainte est interdit, les motifs de cette prohibition exigent avec la même puissance que l'élargissement soit prononcé (Argument de l'art. 19 de la loi du 17 avril 1832 j /. Av., t. 42, p. 207).
4° Enfin, l'expiration du temps fixé pour la contrainte, et, en malière criminelle ou correctionnelle, l'insolvabilité constatée du débiteur ou la prestation de caution autorisent, en certains cas, la mise en liberté, ainsi que nous l'avons dit sur les Quest. 2737 et 2738, aux développements desquelles il suffit ici de renvoyer. ]]
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£939. Les tribunaux peuvent-ils ordonner l'exécution provisoire, nonobstant appel ou opposition , d'un jugement qui annuUerailun emprisonnement, ou qui prononcerait l'élargissement d'un débiteur?
L'affirmative semblerait résulter implicitement de la disposition de Part. 787, d'après laquelle l'ordonnance du président devant lequel le débiteur demanderait à être conduit doit être exécutée sur-le-champ, soit qu'il ordonne, soit qu'il défende de passer outre a l'emprisonnement. En effet, il paraîtrait qu'il y aurait plus de raison pour décider de la sorte, dans le cas du jugement qui annulle l'emprisonnement ou qui prononce la mise en liberté, puisque ce jugement est l'ouvrage de plusieurs magistrats , et le résultat d'un débat contradictoire qui a dû les éclairer davantage.
Quoi qu'il en soit , nous pensons que, si Ton considère, d'un côté, le silence que le législateur a gardé a ce sujet , quoiqu'il ait cru nécessaire de s'expliquer relaiivement aux ordonnances de référé, de l'autre, la précision avec laquelle il a déterminé, dans l'art. 135, les divers cas dans lesquels les juges doivent prononcer l'exécution provisoire de leurs jugements, il paraît certain que cette exeeution ne peut êlre ordonnée par un jugement de mise en liberté, même avec caution; ce qui est contraire à l'opinion de M. Demiau-Crouzilhac, p. 486, qui, d'ailleurs, est de notre avis relativement à l'exécution provisoire sans caution. Mais nous lerons observer que les motifs qu'il donne en faveur de son opinion sur ce dernier point sont les mêmes que ceux qui précèdent : or, il est évident que l'on ne peut faire de distinction d'après ces motifs , puisque l'article 135 offre le détail des circonstances dans lesquelles l'exécution provisoire peut être ordonnée avec ou sans caution; que les jugements dont nous venons de parler ne sont point mentionnés dans cet article; d'où il suit évidemment qu'on ne peut les déclarer provisoirement exécutoires , soit avec caution , soit sans caution (1).
[[ La Cour de Nîmes, le 3 fév. 1808 (J. Av., t. 8, p. 660), et le 1or août 1838 (Devill., 39.2.100; J. P., 3e éd., t.ler de 1839, p.13), a paru admettre le système contraire, soutenu d'ailleurs par M. Thomine Desm azurés, t. 2, p. 389. Cet auteur se fonde sur la disposition de l'art. 155, qui, selon lui, permet au tribunal, dans les cas d'urgence, d'ordonner l'exécution provisoire de son jugement. Si cela était vrai, l'élargissement du débiteur ne souffrirait aucune difficulté , car c'est une mesure m génie, comme nous l'avons déjà dit bien des fois; mais l'art. 155, qui se trouve au titre des Jugements par défaut, statue précisément dans une des espèces prévues par l'art. 135, c'est à dire pour le cas où une pension ou provision alimentaire aurait été accordée, et où elle serait réclamée contre une partie défaillante. Il suffit de lire avec attention cet art. 155, pour voir qu'il n'a pas entendu créer une classe de faits, à raison desquels l'exécution provisoire pourrait être poursuivie indépendamment des prévisions de l'art. 135. C'est donc à celte dernière disposition qu'il faut uniquement s'en référer, et son silence, dans la question actuelle, justifie assez la solution de M. Carré, adoptée au surplus par les Cours de Paris, 14 sept. 1808 (J.Âv., t. 8, p. 544 ; J. P., 3e édit., t. 7, p. 148) ; d'Amiens, 22 nov. 1821 {Journ. de cette Cour, 1. 1, p. 360), et de Nancy, 21 nov. 1831 (J. Av., t. 44, p. 47), et enseignée par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 482, et Coin-Delisle, p. 62, n° 89. ]]
(t) Au surplus , la solution que nous ve- I Paris du 9 janvier 1 808. (Voy. Sirey pour nous de donner de la question ci-dessus 1810, et J, Av., t. 8, p. 545.) posée «si conforme à un arrêt de la Cour de |
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Art. 801. Le consentement à la sortie du débiteur pourra cHro donné, soit devant notaire, soit sur le registre d'écrou.
Q Notre Comm. du Tarif, t. ?, p. 280, n" >7.T — Ord-nn. de lft'0, lit. 13, art. 31. — £ Notre Dict. gén. de proc, v" Contrainte par corps, n"s 399 et 4o<>. — Arm. Dalluz, eod. verb , n ' 7!6 à 74k. — Locre, t. 2 \ p. 49U, n ' Il 7.
Questions TRAITEES : I-e consentement peut-il èire donné .-lUlrcment qu- par arte authentique ou sur le registre d'écrou? Q. 2710. — Le créancier, en consentant à la sortie du débiteur, peut il se réserver le droit de le réincarcérer, en cas de non paiement ? Q. 2740 bi «.]
consentement peut- il cire donné autrement que par acte authentique ou sur le registre d'écrou?
2 9 4©. Le
Le législateur s'étant servi dans l'art. 801 du mot pourra, il ne résulte pas, disent les auteurs du Praticien, t. 5, p. 36, aux notes, de ce qu'il ne parle que d'un acte authentique ou de la consignation du consentement sur le registre d'écrou, une interdiction de tous les autres moyens : il serait donc valablement donné devant le juge ou au tribunal de paix, ou de toute autre manière, pourvu qu'il lût suffisamment constaté.
Nous pensons aussi que le consentement donné en justice , serait valable, puisque l'acte qui le contiendrait serait authentique. Il en serait de même s'il était donné et souscrit à la suite d'une sommai ion laite aux créanciers par un huissier; mais sans doute le concierge ne serait pas tenu d'élargir le débiteur sur un consentement donné sous signature privée.
On remarquera qu'un procurateur muni d'un pouvoir spécial ou authentique pourrait, comme le dit Al. Thomine Desm AZURES, p. '290, consigner stir le registre d'écrou le consentement du créancier à la mise en liberté. Mais en ce cas le geôlier a droit d'exiger que le pouvoir demeure annexé à son registre, de même qu'il le peut pour le consentement donné directement par acte authentique.
[[ Bien que les principes sur lesquels s'appuie M. Carré ne paraissent pas susceptibles de difficultés sérieuses, comme il s'agit moins ici des règles qui concernent la preuve des obligations que de la responsabilité du geôlier qui doit être mise à couvert, il sera toujours plus prudent d'assurer à ce dernier les garanties prescrites par l'art. 801, pour ne pas s'exposer à une résistance d'où résulteraient pour le détenu des retards préjudiciables, et par suite, peutêtre, contre le créancier, une action reconvcntionnelle en dommages-intérêts. Aux droits que M. Carré reconnaît, avec raison, appartenir au geôlier, il faut ajouter que celui-ci peut exiger, lorsque le créancier se présente en personne pour donner son consentement, qu'il soit accompagné d'un huissier ou porteur de pièces qui constate son identité.
Au surplus, le consentement régulièrement émis est un contrat qui lie irrévocablement celui qui l'a donné, dès l'acceptation du débiteur. C/esi la juste observation de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 486, et, connue le tlit M. Coln-Delisle, p. 65, n° 97, il importe peu qu'il ait élé donné par acte authentique ou sous seing prive, pourvu qu'il soit en forme probante.
C'est par rapport au geôlier seulement que l'observation des règles de l'article 801 est indispensable. ]]
[[ £94© bis. Le créancier, en consentant à la sortie du débiteur, peut-il se réserver le droit de le réincarcérer en cas de non-paicmenl?
Si les deux parties sanctionnaient celte convention de leur mutuel accord, nous ne voyons pas ce qui s'opposerait à sa validité. La réserve que l'ail le
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créancier d'un droit qui lui est garanti par la loi et auquel il renonce temporairement pour des motifs qui ne sont pas répréhensibles, obtiendrait donc tout son effet dans ce cas, comme l'a jugé le tribunal de la Seine, le 1er déc. IH'il (J Av., t. Cl, p. 7-2Î). Nous ne pensons pas qu'il lût en être autrement dans celui où une convention formelle ne serait pas produite. L'acceptation des conditions que met le créancier à la liberté du débiteur résulte implicitement de la sortie de ce dernier.
Cependant la Cour de Paris, le 6 juill. 1826 (J. Av., t. 33, p. 295), a semblé admettre une opinion contraire; mais c'est dans une espèce où il résultait des circonstances que le détenu n'avait pas connu la condition mise à son élargissement. Il n'y avait plus par conséquent accord mutuel, et le débiteur était en droit de se plaindre que l'avantage qui lui était fait cachât un piége d'autant plus dangereux que sa sécurité était plus grande.
Le consentement du créancier devrait donc, en ce cas, être réputé pur et simple ; et c'est en ce sens que l'arrêt précité de Paris nous paraît bien rendu.]]
Art. 802. La consignation de la dcl(e sera faite entre les mains du geôlier, sans qu'il soit besoin de la faire ordonner; si le geôlier refuse, il sera assigné à brei délai devant le tribunal du lieu, en vertu de permission: l'assignation sera donnée par huissier commis.
Tarif, 77.— [ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 280, nos 58 à 61. 3 — Ordonn. de 1670, tit. 13, art. 32 et 33. — Cod. proc. civ.,art. 5ô4, 798, 800, 805. — £ Notre Dict gén. de proc, y' Contrainte par corps, n'' 4o\. — Arm. Dalloz, eod. verb., n°' 759 à 761. — Locré, t. 22, p. 328, n° 24.
Question traitées : La consignation de In dette doit-elle être précédée d'offres réelles? Q- 2741. — J.e créancier doit-il être mis en cause sur l'assignalion donnée au geôlier qui aurait refusé la consignation?^ 2742. — Qu'est ce que le geôlier doit faire de la somme qu'il a reçue du débiteur?' Q. 2743. — Cette consignation peut-elle être opposée au débiteur comme un ayeu de la dette? CX 2744(1). 3
2941. La consignation de la dette doit-elle être précédée d'offres réelles?
Selon M. Delaporte, elle doit être précédée de semblables offres, faites au: domicile élu. Ce commentateur est le seul qui ait émis cette opinion, que nous ne croyons pas devoir adopter, parce que la consignation qui doit être précédée d'offres est celle qui a pour objet la libération du débiteur (Voy. Codeciv., art. 1 "^57 etsuiv.), et dont le Code de procédure trace les formalités au titre 1er, liv. 1er de la 2e part. La consignation dont il s'agit aux art. 800 et 8()2 n'a au contraire pour objet que l'élargissement du débiteur, et elle est soumise aux formalités présentes par l'art. 802.
On sent d'ailleurs que s'il fallait que des offres réelles précédassent cette consignation, il eût été fort inutile d'autoriser le débiteur à la faire entre les main3 du geôlier : d'ailleurs, si ces offres n'étaient pas acceptées , il faudrait les faire juger valables avant d'être admis à consigner, et l'élargissement serait retardé contre le vœu de la loi, qui n'a permis de consigner entre les mains du geôlier qu'atin d'en hâter l'exécution.
C Nous pensons que :
La somme consignée par un débiteur emprisonné, entre les mains du geôlier, pour son élargissement, est la propriété de la masse des créanciers , et non de celui à la
requête de qui avait été exercée la contrainto par corps, lorsque, postérieurement à l'élargissement, l'ouverture de la faillite du débiteur a été fixée à une époque antérieure à la consignation. Caen, I3juill. 1827 (J. P-, 3e édit., t. 2t,p. 650). Voy. nos Que$t. 2722 et 2743. ]
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[[ Cette décision nous paraît bien fondée ; elle est admise par MM. FàVARD de Langlade, t. 1, p. 679, et Coin-Delisle, p. 65, n° 100. ]]
£94!S. Le créancier doil-il être mis en cause sur l'assignation donnée au geôlier qui aurait refusé la consignation ?
La loi ne l'exige pas: mais comme le geôlier ne peut guère avoir d'autres motifs de refuser que la crainte de s'exposer à une action de la part du créancier (Voy. Quest. '2736), en cas que la consignation ne soit pas suffisante , le juge à qui le débiteur présente requête (Voy. Tarif, art. 77), pour avoir permission d'assigner le geôlier à brel délai, ferait bien d'ordonner en même temps la mise en cause du créancier.
En cela, il ne ferait que favoriser le débiteur, puisqu'il hâterait cette mise en cause, que l'on ne pourrait pas, dans notre opinion, refuser au geôlier, s'il concluait sous le cours de l'instance. ( Voy. Berriat Saint-Prix, p. 639, not. 51.)
[[ Nous ne voyons pas ce que le geôlier aurait à craindre, lorsqu'il serait déchargé de sa responsabilité par le jugement ordonnant la mise en liberté du débiteur : la marche enseignée par M. Carié est sans doute plus sage, mais elle n'est pas indispensable, et loin de la prescrire, l'art. 802, en permettant d'assigner à bref délai, semble mettre le créancier hors de cause. Tel est au surplus l'avis de M. Favard de Langlade , t. 1, p. 679. Nous reconnaissons néanmoins qu'il est des cas où le juge, pour éviter toute difficulté ultérieure, ferait bien d'ordonner la mesure que lui conseille M. Carré; mais ce serait dans l'intérêt du débiteur seulement, non du geôlier; MM. Thomine Desmazlres, t. 2, p. 386, et Coin-Delisle, p. 65, n° 100, professent la même opinion. M. Pigeau, Comment., t. *2, p. 488, ajoute avec raison que le créancier mis en cause ne pourrait demander le renvoi devant le tribunal du lieu d'exécution, sous prétexte que, s'agissant du fond, il faut appliquer l'art. 794 : l'art. N02 est formel sur ce point , et l'art. 794 ne statue qu'en matière de nullité d'emprisonnement. ]]
9943. Qu'est-ce que le geôlier doit faire de la somme qu'il a reçue du débiteur?
Comme le geôlier ne reçoit point cette somme en qualité de fondé de pouvoir du créancier qui a exerce la contrainte, nous pensons (Voy. aussi Pardessus, t. 5, p. 28i)) qu'il ne peut se permettre de la lui verser sans le consentement du débiteur, ou sans un jugement qui l'ordonne.
Il doit donc la déposer dans la caisse des consignations.
[[ Nous avons reconnu sous la Ques'. 272-2 que la somme consignée entre les mains du geôlier devenait dès ce moment la propriété du créancier, sans aucune distinction entre le cas de l'art. 798 et celui de l'art. 800. Si donc la somme ne peut être remise qu'à lui , il est évident que le refus du geôlier d'en opérer le versement entre ses mains, et le dépôt à la caisse des consignations ne serviraient qu'à occasionner des frais inutiles et des retards.
Nous savons qu'il est des cas où il est permis au débiteur qui paie de faire des réserves, soit qu'il veuille attaquer le jugement qui le condamne, soit qu'il se propose de demander des dommages-intérêts, à raison de l'inobservation des formes prescrites pour la validité de l'emprisonnement. M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 488, se demande si, dans ce cas, il peut, en consignant, former opposition aux mains du geôlier; celte difficulté, que M. Pigeau s'est faite, parce qu'il admet ailleurs que la consignation, dans le cas de l'ait. 798, n'est qu'une sorte de dépôt, que le succès de son action force le geôlier à lui restituer, n'en esl
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résoudre la question qu'il s'est proposée.
Nous lerons remarquer que, sous la Quest. 272i, M. Carré parait résoudre la difficulté dans un sens contraire à celui qu'il enseigne ici. ]]
. Celle consignation peut-elle cire opposée au débiteur comme un aveu
de la délie ?
Non, et telle est encore l'opinion de M. Pardessus, conforme à un arrêt de la Cour de cassation du 4 mai 1818, rapporté J.Âv.y t. 8, p. 200 et J. P., 3çéd., t. 14, p. 787. En effet, la consignation n'est que l'accomplissement d'une condition imposée au débiteur incarcéré pour obtenir sa liberté; c'est là seulement ce qu'il a en vue, et non pas de satisfaire le créancier par un paiement. Il peut donc ultérieurement contester la dette, si elle en est susceptible, sans qu'on puisse l'y déclarer non recevable.
[[ Celte solution est exacte, puisque la consignation est, en ce cas, un paiement forcé: V. du reste nos Quesl. 2722 et 2732, ainsi que nos observations sur la question précédente. ]]
Art. 803. L'élargissement, faute de consignation d'aliments, sera ordonné sur le certificat de non-consignation, délivré par le geôlier, et annexé à la requête présentée au président du tribunal , sans sommation préalable.
Si cependant le créancier en retard de consigner les aliments fait la consignation avant que le débiteur ait formé sa demande en élargissement, cette demande ne sera plus recevable.
Tarif 77. — [ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 281, nos 62 et suir. ] — Ordonn. de 1670, art. 24, tit. 13. — Déclarât, du 10 janv. 1 680, art. 5. — Loi du (5 germ. an VI, art. 14. — Cod. proc. civ., art. 800, 8(i4.— £ Loi du 17 avril 1832, art- 30. — IVotre Dict. gén. de proc, V Contrainte par Corps, n»s 337 à 345. — Arm. Dalloz, eod. verb., nvS 673 à 682. — Locré, t. 22, p. ,S2'j, n" 25.
Questions TRAITEES : L'élargissement, faute de consignation d'aliments, doit-il être prononce sur-lechamp par le président, sans qu'il soit besoin de citation préalable au créancier? Q. 2745. — Quelle est la date de la demande en élargissement , et que doit-on décider, si la demande en consignation étant du même jour, ri^n n'indiquait quelle est la première en date ? Q. 2746. — - Les Créanciers recommandants opt-ils une action en dommag' s-inléréts contre le créancier qui, le premier, a fait exécuter la contrainte, la mise en liberté ordonnée pour défaut d'aliments devant être exécutée nonobstant leurs recommandations? Q. 2747. — L'art. 30 de la loi du 17 avril I8J2, en disposant que la requête du débiteur sera signée par le gardien de la maison d'arrêt où il est détenu, a-t-il entendu rendre inutile le certificat de non-consignation prescrit par l'art. 803? Q. '11 Al bis *J
DXXIV. On a vu ci-dessus, art. 789, que, pour la validité de l'emprisonnement, le créancier devait consigner entre les mains du geôlier la somme destinée au paiement des aliments pendant une période de trente jours au moins, et qu'avant que la deuxième période soit commencée, il faut que celle consignation soit renouvelée pour la suivante; qu'enfin, faute d'avoir rempli cette obligation, le débiteur doit obtenir sa liberté. L'art. 803 prescrit le mode d'exécution de cette dernière disposition, et en conséquence de celles qu'il renlerme le geôlierdélivre un certilical qui atteste que la consignation n'a été effectuée ni par celui qui a fait emprisonner le débiteur, ni par aucun des recommandants , s'il en existe : ce certificat est annexé à une requête présentée, au nom du débiteur, au président du tribunal civil dans le ressort duquel est la maison
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d'arrêt. Au bas de celte requête, et sans qu'il soit besoin de sommation préalable au créancier de consentir à l'élargissement, le président l'ordonne ; et celte ordonnance, représentée au geôlier et mentionnée sur son registre, autorise celui-ci a mettre le débiteur eu liberté.
Aussitôt que la requête est présentée, le créanciercn retard consignerait inutilement les aliments de la période commencée. La liberté étant acquise de plein droit au débiteur par le défaut de consignation en temps utile, le président ne pourrait se refuser à délivrer l'ordonnance de mise en liberté, qui n'est qu'une déclaration de <e droit, en vertu de laquelle le geôlier doit ouvrir les portes au détenu. [[ C'est aussi dès ce moment <|ue MM. Berriat Saint-Prix, p. 610, not. 52; Coin-Delisle, p. 110, n° 2, et Foelix, p. 6>, considèrent le créancier comme non reccvable à retenir le débiteur en prison parla consignalion d'aliments. C'est du reste ce qu'ont jugé les Cours de cassation, 27 août 1821 (J. Av., t. 23, p. 289); de Douai, Ier" sept. 18-24 (J. Av., t. "29, p. 143) ; de Rouen, 7 avril 1827 (J.Av.,l. 33, p. 129) ; de Nancy, 18 mai \Hi9iJ.Av., t. 36, p. 315, et J. P., 3e éd., t. 2*2, p. 1031, et de Pans, 18 juin 1836 (J. Av., t. 51, p. 473).]]
Mais si, dans l'intervalle de l'obtention du certificat du geôlier à 'a présentation de la requête en élargissement, le créancier en retard (ail la consignation, la demande contenue en celte requête serait rejetée, parce que le débiteur serait censé avoir renoncé, par son silence, au droit que lui donnait la loi. Arrêt de Cassation du 27 août 1821, précité (J. P., 3e éd., t. 16, p. 879).
[[ C'est encore , et avec raison , l'avis de MM. Favard de Langlade, 1. 1, p. 679, et Coin-Delisle, p. 1 10, n° 2. ]]
Si donc, depuis celte consignation, le président, dans l'ignorance qu'elle ait eu lieu, avait ordonné i'élargisscment, la demande qui en aurait élé faite serait considérée comme non avenue, ainsi que l'ordonnance qui l'aurait accordée, sauf au créancier a payer les Irais occasionnés par son retard. Si donc le débiteur persistait à vouloir (aire exécuter cette ordonnance, le créancier pourrait se pourvoir en référé, et le président maintiendrait l'emprisonnement. [V. Pi- GEau, t. 2, p. 5, lit. 4, cb. 1er, sect. 4, div. 5.) (1)
[[ La loi du 17 avril IS32 est venue ajouter quelques dispositions à la procédure ci-dessus expliquée. L'art. 30 (J. Av., t. 42, p. 'Ai ï) exige que la requête présentée par le débiteur soit signée de lui et du geôlier, ou simplement cer« tifiée véritable par ce dernier, si le détenu ne sait pas écrire.
La requête, ainsi que l'ordonnance d'élargissement, doivent, d'après le même article, élre faites par duplicata, afin qu'une minute soit déposée au greffe du tribunal, où elle sera enregistrée gratis. La seconde minute de l'ordonnance demeurera dans les mains du geôlier.
11 n'est rien changé d'ailleurs à la disposition du second alinéa de l'art. 803.]]
$945. U élargissement, faute de consignation d'aliments, doit-il être prononce sur-le-champ par le président, sans qu'il soit besoin de citation préalable au créancier ?
La Cour de Trêves faisait cette question sur l'art. 816 du projet ; mais uleurs du Praticien, t. 5, p. 43, pensent que l'art. 803, disant que l'élargis
ienl, faute de consignation d'aliments, sera ordonné sur le certificat de n
mais les auteurs du Praticien, t. 5, p. 43, pensent que l'art. 803, disant que l'élargissement, faute de consignation d'aliments, sera ordonné sur le certificat de nonconsignation délivré par le geôlier, et sans sommation préalable, il n'y a pas besoin de citation, et qu'il suliit de l'exhibition de ce ceitificat pour que le pré-
(t) C© commentaire remplace la 25-Ge Qucst. de notre Analyse.
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sident soit tenu de prononcer l'élargissement, à moins toutefois que l'acte ne suit argué de faux. (V. aussi Thomine Desmazures, p. 291, et Berriat Saint- Prix , p. 639, not. 50, et p. 640, not. 53.)
M. Hautefeuille, p. 439, et M. Demiau-Crouzilhac, p. 185, sont d'un avis contraire ; mais nous croyons que le texte seul de l'art. 803 suffit pour justifier celui des auteurs du Praticien, qui d'ailleurs est conforme à ce qui se pratiquait autrefois, et au sentiment de M. Pigeau, t. 2, p. 5, lit. 4, ch. 1, sect. 4, div. 5.
[[En conformité de ces principes, dont l'exactitude ne peut être aujourd'hui contestée en présence de l'art. 30 de la loi du 17 avril 1832 (J. Av., t. 42, p. 114), la Cour de Nancy, le 18 mai 1829 {J.Av., t. 36, p. 45, et J. P., 3e éd., t. 22, p. 1031) , a reconnu que le président n'avait même pas besoin de renvoyer les parties à l'audience, d'où il suit que la consignation effectuée avant qu'elles y eussent comparu ne produirait aucun effet. ]]
£94G. Quelle est la date de la demande en élargissement , et que doit-on décider si la demande et la consignation étant du même jour, rien n'indiquait quelle est la première en date ?
Les requêtes n'ayant de date que par l'ordonnance, dit M. Pigeau, t. 2, p. 5, lit. 4, ch. 1, sect. 4, div. 5, c'est celle de l'ordonnance qui fait celle de la demande, à moins que le juge , ne pouvant délivrer cette ordonnance lors de la présentation de la requête, n'ait constaté le jour et l'heure de la présentation.
Si la présentation de la requête et la consignation sont du même jour, et que rien n'indique quelle est la première en date, l'élargissement ne peut avoir lieu, parce que le débiteur qui a présenté la requête étant demandeur, et tout demandeur devant prouver, c'est à lui de justifier que sa demande est antérieure à la consignation.
Il suit de là qu'il est très important de mentionner l'heure, soit dans l'acte de consignation, soit dans la requête, soit dans l'ordonnance.
[[M. Favard de Langlade, t. 1er, p. 679, admet aussi que, faute par le détenu de justifier de l'antériorité de sa demande, son élargissement ne peut avoir lieu : nous avons bien des fois combattu des opinions qui, par intérêt pour le débiteur incarcéré, nous ont paru blesser l'esprit de la loi ; mais, dans cette circonstance, il nous semble que la sévérité inaccoutumée de ces auteurs ne s'appuie pas sur des raisons bien décisives. Lorsque la présentation de la requête et la consignation des aliments ont eu lieu le même jour, sans constatation de l'heure, il y a véritablement doute, et le doute est favorable àlaliberté. 11 faut d'ailleurs remarquer que ce défaut de constatation ne saurait être imputé à faute au réclamant puisque la mention de l'heure dépend , dans la requête, du président qui rend l'ordonnance , dans la consignation, du créancier qui, suivant la juste observation de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 387, n'a pas dû omettre cette formalité, en présence de la disposition de l'art. 803, 2« alinéa. Ce n'est donc pas ici le lieu d'appliquer les règles en matière de preuve, d'autant mieux qu'en ce qui concerne la nullité de l'élargissement réclamé parla partie incarcérée, c'est le créancier qui est, a vrai dire, le demandeur.
C'est du reste ce qu'a jugé la Cour de Toulouse, 15 mars 1828 (J.Âv., t. 35, p. 307, et J.P., t. 21, p. 1293), dans une espèce où l'heure de la demande en élargissement était seule certaine. C'est aussi l'opinion de M. Souquet, DicL des temps légaux, 141e tabl., 5e col., n° 55.
On peut encore consulter notre Quest. 1447, t. 3, p. 438. ]]
Tom. VI. 17
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£■74 "7. Les créanciers recommandants ont-ils une action en dommages-intérêts contre le créancier qui, le premier , a fuit exécuter la contrainte, la mise en liberté ordonnée pour défaut d'aliments devant être exécutée nonobstant leurs recommandations ?
Certains tribunaux, dit M. Demiau-Crouzilhac, p. 486, ont décidé cette question pour l'affirmative; d'autres ont rejeté la demande, et ils avaient raison.
II n'ya, en effet, ajoute cet auteur, ni dans le Code civil, ni dans celui de procédure, aucun article qui oblige le créancier incarcérant à faire la consignation dans tout autre intérêt que le sien propre : toutes les obligations qui lui sont imposées n'ont rien de commun avec l'intérêt des tiers; il n'ya, à l'égard de ceux-ci, que la prohibition de retirer une consignation laite pour éviter toute surprise et tout concert frauduleux qu'on pourrait pratiquer pour tromper leur vigilance : à cela près, le créancier qui a fait l'incarcération peut l'abandonner, s'en désister, barrer l'écrou, accorder la liberté à son débiteur, sans s'occuper des recommandants.
Or, s'il peut renoncer à l'emprisonnement par un acte exprès , il peut aussi le faire tacitement, en cessant de consigner.
On pourrait opposer contre celte opinion que la seconde disposition de l'article 793, en donnant au créancier qui a fait emprisonner une action contre le recommandant, à l'effet de faire contribuer au paiement des aliments par portion égale, paraît imposer à ce créancier:, ainsi que le prescrivait l'ait. 15 de la loi du 15 germ. an VI, l'obligation d'avancer par chaque mois la consignation, sauf son recours contre les autres créanciers.
Mais nous répondons que cette disposition de l'art. 793 n'est que le complément de celle qui la précède immédiatement, et qui n'est relative qu'au cas où le créancier qui a fait exécuter l'emprisonnement se trouverait avoir consigné au moment où la recommandation aurait eu lieu, ou aurait bénévolement consigné depuis.
On ne peut dire, en effet, que l'article dont il s'agit impose à ce créancier l'obligation d'effectuer la consignation pour les recommandants, puisque la première disposition ne dispense le recommandant de consigner qu'autaut que le premier créancier l'aurait fait.
Au reste, le Coile n'ayant point répété la disposition de la loi de germinal, l'opinion de M. Demiau-Crouzilhac nous paraît d'autant plus l'ondée, qu'il semble que le législateur ait voulu en revenir à ce qui se pratiquait autrefois , d'après l'ordonnance du 6 janv. 16S0, qui obligeait solidairement tous les créanciers à pourvoir aux aliments, sans imposer à celui d'entre eux qui avait fait exécuter l'emprisonnement la charge de faire l'avance de celte consignation. (V. Denisart, aux mots Recommandation et Prison, et Duparc-Poullain, 1. 10, p. 559.)
Nous concluons de là que c'est h chaque créancier h consigner sa quote-part dans les aliments, de manière qu'ils soient toujours avancés pour un mois; que c'est à chacun «à veiller à ce que cette avance existe entre les mains du geôlier; que si l'un des contribuables n'a pas fourni sa portion, c'est à celui qui veut éviter la mise en liberté à compléter la somme, sauf son recours contre le créancier négligent; que, conséquemment, le défaut de consignation est une faute commune qui ne permet pas qu'où en rende responsable le créancier in; carcérant, puisque ce serait lui imposer une condition onéreuse qui ne se trouve dans aucune disposition de la loi.
[[ C'est aussi notre avis. ]]
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[[274* bis. L'art. 30 de la loi du 17 avril 1832, en disposant que la requête du débiteur sera signée par le gardien de la maison d'arrêt où il est détenu, a-t il entendu rendre inutile le certificat de non-consignation prescrit par l'art. 803?
En faveur de l'affirmative, on peut dire que le législateur, qui a voulu rendre cette procédure aussi simple que possible, n'aurait pas atteint son but, en exigeant du geôlier, outre un certificat de non consignation, là signature au bas de la requête en élargissement, puisque le but de ces deux formalités est absolument le même. Toutefois l'opinion contraire, soutenue par M. Foelix, p. 61, a prévalu dans là pratique, et c'est avec raison. Le législateur a désiré ajouter une nouvelle garantie à celles qui existaient déjà et non pas détruire celles-ci. Il arrivera souvent que le geôlier lira avec peu d'attention la requête du détenu, qu'ainsi une signature, donnée légèrement, établira un fait dont les conséquences sont si importantes. Un certificat de non-consignation ne laisse aucun doute et remplit trop bien les intentions de la loi pour que nous pensions qu'elle ait voulu le supprimer. ]]
Art. 804. Lorsque l'élargissement aura été ordonné faute de consignation d'aliments, le créancier ne pourra de nouveau faire emprisonner le débiteur, qu'en lui remboursant les frais par lui faits pour obtenir son élargissement, ou les consignant, à son refus, es mains du greffier _, et en consignant aussi d'avance six mois d'aliments. On ne sera point tenu de recommencer les formalités préalables à l'emprisonnement, s'il a lieu dans l'année du commandement (1).
Déchirât, du lOjanY. 1680, art. 6, et règl. du Parlement de Paris (tu 1" sept. 1717, art. 25.— ■ Cod. proc. civ., art. 784.— f. Loi du 17 avril 1832, art. 31.— Notre Dict. gén. de proc, T° Contraint» par corps, n',$ 346 à 350. — Arm. Dalloz, eod. «erô.,nos 684 à 690.
Questions TRAITÉES : Le créancier qui n'a pas fuit la consignation par défaut de laquelle l'élargissement du débiteur aurait eu lieu , ne peut-il , pour une autre dette, fiire emprisonnpr celui-ci qu'en remplissant les obligations mentionnées en l'art. 804 ? Q. 2948. — Ces obligations remplies, est-il dispensé dos formalités préalables à l'emprisonnement, s'il a lieu dans l'année, du commandement? Q. 2749. — Est-ce, comme le suppose l'art. 804, entre les mains d'un greffier que la consignation prescrite par cet article doit être faite? Q. 2750. — La défense de réincarcérer je débiteur s'applique-i-elle aux recommandants aussi bien qu'au créancier qui l'avait fait emprisonner? Q. 2750 bit (2). 3
DXXV. On remarquera que le législateur veut, par cet article, qu'ayant d'exécuter de nouveau la contrainte par corps, après l'élargissement du débiteur, faute de consignation d'aliments, Je créaneier doive consigner des aliments non plus seulement pour trente jours, mais pour cent quatre-vingts.C'est
(1) C Cet article est abrogé; Voy. le commentaire DXXV. ]
[ Nous pensons que :
1° Le débiteur élargi pour insuffisance dans la consignation d'aliments, doit èlre réincarcéré, s'il est justiûé que les sommes consignées n'ont point cessé d'être au com-
plet. Bruxelles, 28 juin 1821 (J. P., 3» éd., t. 16, p. 710);
2° Le mandataire salarié, qui, par suito de la négligence à consigner les aliments d'un débiteur incarcéré, a donné lieu à la mise en liberté de celui-ci, est responsable des causes do l'arrestation de ce débiteur en principal et accessoires; Paris, 22 nov. 1816» (J. Av., t. 8, p. 646, et J. P.,3« édit., 1. 13 p. 687). 3
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une précaution légitime contre celui qui n'a pas acquitté une première fois la dette sacrée des aliments du débiteur.
[[ Art. 31 de la loi du 17 avril 1832. « Le débiteur élargi faute de consignation d'aliments ne pourra plus être incarcéré pour la même dette. » {J.Av., t. 42, p. 214.)
Cette disposition est conforme à celle de l'art. 14, lit. 3, de la loi de germinal an VI, qui, même sous l'empire de l'art. 804, avait conservé sa force en matière commerciale. Elle rend désormais sans objet le Commentaire de M. Carré sur ce point. ]]
£¥48. Le créancier qui n'a pas fait la consignation par défaut de laquelle l'élargissement du débiteur aurait eu lieu, ne peul-il, pour une autre dette, faire emprisonner celui-ci qu'en remplissant les obligations mentionnées en Vart. 80i?
£949. Ces obligations remplies, est-il dispensé des formalités préalables à V emprisonnement, s'il a lieu dans l'année du commandement ?
Il faut remarquer sur cet article, dit M. Delaporte, t. 2, p. 375, qu'il porte ces mots, ne pourra de nouveau faire emprisonner, et n'ajoute pas pour la même dette ; qu'en conséquence il faudrait l'appliquer, quand môme ce serait pour une autre dette que le débiteur serait arrêté à la requête des mêmes créanciers.
Telle n'est pas notre opinion. Il nous semble que l'art. 804 suppose le cas où le créancier qui n'avait pas fait la consignation exécute derechef la contrainte par corps à raison de la même dette.
Cela nous paraît résulter de ce que l'art. 804 se rattache évidemment à la disposition de l'art. 803, non-seulement parce qu'il exige un remboursement de frais précédemment faits par le débiteur pour obtenir son élargissement , mais surtout de ce que le créancier n'est pas tenu de recommencer les formalités préalables à l'emprisonnement , s'il a lieu dans l'année du commandement.
Le créancier n'est donc plus, en ce cas, obligé a faire commandement avec signification du jugement ; s'il ne l'est pas, c'est sans doute parce que le législateur suppose l'existence d'un commandement déjà fait; et puisqu'il n'a été fait au débiteur d'autre commandement que celui qui concernait la dette à raison de laquelle l'élargissement de ce débiteur avait eu lieu, il faut en conclure nécessairement que l'art. 801 n'est applicable qu'au cas où le créancier exercerait de nouveau la contrainte à raison de la même dette : donc, en tout autre cas, aucune disposition du Code ne l'assujettit aux obligations prescrites par l'art. 804, et ne le dispense d'aucune des formalités préalables à l'emprisonnement.
[[ Les expressions dont se sert l'art. 31 de la loi du 17 avril détruisent l'unique objection de M. Delaporte : il est donc certain que le débiteur pourra être arrêté , mais seulement à raison de toute autre dette ; et nous ne croyons pas que le créancier soit tenu dans ce cas de remplir des formalités prescrites
Î)ar un texte abrogé; au contraire, comme il s'agit d'une obligation différente, a procédure ordinaire en matière d'emprisonnement devra être renouveléo. ]]
£750. Est-ce, comme le suppose Vart. 804, entre les mains d'un greffier que la consignation prescrite par cet article doit être faite?
Le projet, art. 803, 811, 814 et 815, parlait du greffier de la prison. D'après les observations de la Cour de Rennes, que, dans la majeure partie
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de la France, il n'exislait point de greffier de la prison, et sur la demande du Tribunat(Fo?/. Berriat Saint-Prix, p. 638, not. 44), on a substitué le geôlier dans les art. 790, 798, 802 et 803 du Code.
Il est donc à présumer qu'on aura omis, par inadvertance, de faire une semblable substitution dans l'art. 804, mis à la place de l'art. 817 du projet, oùso trouve la même expression ancienne es mains du greffier, et nous pensons en conséquence qu'il s'agit du geôlier.
A la vérité, la Cour de Rennes, en faisant observer qu'il n'y avait point de greffier de la geôle dans la plus grande partie des prisons, demandait que la consignation des causes de l'emprisonnement, prescrite par l'art. 802 du Code, fût faite entre les mains du greffier du tribunal de la détention; mais puisque cet article veut qu'elle soit effectuée entre les mains du geôlier, on ne peut tirer aucune induction des observations de cette Cour, pour décider que ce ne serait pas le geôlier, mais le greffier du tribunal , qui dût recevoir la consignation exigée par l'art. 804.
[[ Celte observation , exacte avant l'abrogation de l'art. 804, a perdu depuis son importance. ]]
[[ £950 bis. La défense de réincarcérer le débiteur s'applique-t-elle auos recommandants aussi bien qu'au créancier qui Vavait fait emprisonner?
La négative avait été adoptée sous l'empire de la loi de l'an VI, par la Cour de Toulouse, 24 vent, an XI (J. 4v., t. 8, p. 465; J. P., 3eédit.,t. 3, p. 197), sur le fondement que l'art. 14 de cette loi ne parlait que du créancier incarcérant, et M. Foelix, p. 62, pense que la même décision doit être aujourd'hui adoptée. M. Coin-Delisle , p. 110, n° 3, soutient que l'avis contraire résulte de l'abrogation de la loi de l'an VI, et de ce qu'à ces expressions, le créancier incarcérant, l'art. 800, §4, seul en vigueur, a substitué celles-ci, les créanciers, qui paraissent embrasser aussi les recommandant. Toutefois, le rapport entre celte disposition et celle de l'art. 31 de la loi de 1832, ou plutôt la dépendance de cette dernière, ne nous semble pas aussi bien établi que semble le croire cet auteur. S'il fallait s'en tenir à des raisons de texte, nous ferions observer à notre tour que l'art. 31 défend d'incarcérer le débiteur pour la même dette, et non pour les mêmes dettes : mais nous ne trancherons pas par de telles considérations une difficulté qu'évidemment le législateur n'a pas entendu résoudre. Le recommandant était-il tenu de consigner, comme l'incarcérant lui-même? voilà, ce nous semble, la raison de décider : or la négative est indubitable; le recommandant pouvait être assigné pour contribuer, à frais communs, à l'entretien du débiteur ; mais, s'il n'a pas eu à répondre à celle réclamation, devrat-il souffrir d'une faute qui n'est pas la sienne? C'est ce que nous ne saurions admettre, du moins en ce cas, et la doctrine de l'arrêt précité nous semble encore applicable. ]]
Art. 805. Les demandes en élargissement seront portées au tribunal dans le ressort duquel le débiteur est détenu. Elles seront formées J à bref délai, au domicile élu par l'écrou, en vertu de permission du1 juge, sur requête présentée à cet effet : elles seront communiquées au ministère public, et jugées, sans instruction, à la première audience, préférablement à toutes autres causes , sans remise ni tour do rôle.
C Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 283, n* 68. 3 — Avis du Cous. d'Etat, du 11 janv. 1808. — Cod. proc. civ., art. 554, 786, 794, 795,800, 802. — [ Notre Dict. gén. de proc, v° Contrainte par corps, n0$ 370et37l.— Arm.Dalloz, eod. verb.,nos 774 à 776.
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Questions traitées : Les demandes en élargissement doirent^elles être communiquées non-seulement ou créancier qui a fait exécuter la contraint!', mais encore à ceux qui ont fait de simples recommandations ? Q. 2751 . — Le juge, en permettant l'assignation , conformément è l'art. 8115, doit-il commettre un huissier pour en faire la signification ? Q. 27.V2.— Qu'arriverait-ij si la demande n'avait pas été communiquée au ministère public? Q. 27.5.5. — Les dispositions de Tart. 805 s'appliquent-elles à tous les cas où il se présente quelques obstacles à la mue en liberté d'un débiteur? (J. 2754. 3
fc?5t. Les demandes en élargissement doivent-elles être communiquées non* seulement au créancier qui a fait exécuter la contrainte, mais encore à ceux qui ont fait de simples recommandations?
L'affirmative résulte indirectement de Part. 793, qui assujettit les recommandations aux mêmes formalités que les emprisonnements, et par conséquent à des élections de domicile dans l'écrou. (Voy. l'art. 789 ; Berriat Saint- Prix, p. 639, n° 47, et le Praticien, t. 5, p. 46.)
[[ C'est aussi notre opinion. ]]
fc?5£. Le juge, en permettant l'assignation, conformément à l'art. 805, doit-Ù commettre un huissier pour en faire la signification?
Nous ne pensons pas qu'il y soit rigoureusement obligé, puisque l'article garde le silence à ce sujet; mais nous croyons qu'il convient qu'il le fasse, afin de prévenir les surprises. L'art. 795 l'exige pour les demandes en nullité d'emprisonnement fondées sur des nullités ou des moyens du fond, et nous ne voyons pas de motifs pour contester qu'il y ait même raison de décider.
[[ M,. Thomine Des.mazures, t. 2, p. 388, partage cet avis; il croit cependant que l'inobservation de cette lormalilé n'entraînerait pas la nullité de l'élargissement, avec d'autant plus de raison qu'elle provient, non du débiteur, mais du juge. Ce ne serait pas la un motif suffisant, dans le cas de l'art. 795. Mais ici la loi n'exige pas commission d'huissier , et l'on ne peut ajouter à ses prescriptions, j]
9953. Qu' arriverait-il si la demande n'avait pas été communiquée au mi'
nistère public?
Voy. \zQuest. 2716.
9954. Les dispositions de Vart. 805 s' appliquent-elles à tous les cas où il se présente quelques obstacles à la mise en liberté d'un débiteur ?
Comme cet article, dit M. Berriat Saint-Prix, p. 639, not. 50, est mis après dénonciation de tous les cas d'élargissement et des modes particuliers propres à quelques-uns d'entre eux , il paraît que celui qu'il établit doit rire employé toutes les fois qu'il y a quelque obstacle imprévu; qu'en un mot, c'est là le mode général dont on ne peut s'écarter qu'autant que la loi a fait exception. Par exemple, il résulte évidemment de la première disposition de l'ar* licle 800 (Voy. Qucsl. 2736), qu'il suffit de justifier du consentement des ciéanciers pour obtenir sans jugement la mise en liberté; mais s'il survient quelque opposition, il faut bien y faire statuer, puisque le geôlier, qui est responsable {Voy. loi du 4 vendent, an VI), refusera sans doute de relâcher le détenu. Il est naturel alors de suivre, pour faire cesser celle opposition, le mode général indiqué par Tari. 8i 5.
[[ Dans le cas prévu par M. Bcrri.U Saint-Prix , il nous semble que ce n'est point la forme indiquée par l'art. 805 qu'il faut suivre, puisque cette disposition suppose que le débiteur connaît le domicile du créancier, et doit même l'assi-
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gner h celui que porte l'écrou. Ici, non -seulement l'accomplissement de cette formalité est impossible, mais encore il arrivera que le débiteur, ne sachant où trouver l'opposant à sa mise en liberté, demeurera en prison pour un motif peutêtre sans importance ; c'est donc, en ce cas, à la disposition uV l'art. 802 qu'il faut se référée, saul au tribunal à appeler l'opposant en cause, s'il le juge nécessaire. Ainsi la doctrine de M. Berriat Saint-Prix nous semble sans application dans celle hypothèse, et nous n'en connaissons pas qu'elle puisse régir. L'action en élargissement est afférente aux diverses dispositions de Part. 800 et à celles de même nature dont nous avons parlé sous les Quesf. "2737 et "2738 bis. Elle suppose la validité du jugement de condamnation, la légalité de l'exercice de la contrainte, et c'est ce qui explique la simplicité de ses tonnes. Nous avons tiré une double conséquence de ce fait, sous les Quest. 2706 bis et 2708. C'est donc une procédure essentiellement restrictive et dont quelques auteurs et quelques tribunaux ne nous paraissent pas avoir toujours bien saisi le véritable caractère. Voy. notre Quesl. 2706 bis. ]]
TITRE XVI
Des Référés.
Lorsqu'il s'élève quelques difficultés, relativement a l'exécution des jugements et des actes, il importe qu'elles soient pi omp'ement aplanies; d'autres circonstances exigent aussi une décision rapide ; il en est même, comme le dit I orateur du gouvernement , sur ce litre, dans lesquelles le délai d'un seul jour, de quelques heures peut-être, serait la source de grandes injustices et la cause de pertes souvent irréparables.
Ces considérations ont fait établir la procédure en référé, dont les règles sont tracées au titres XVI, immédiatement après celles qui concernent toutes les voies d'exécutions forcées, parce qu'elles en sont le complément, comme nous l'avons déjà dit.
On entend par référé le rapport qui se fait au magistrat, soit de difficultés survenues dans le cours de l'exécution des jugement et actes, soit de toute autre aflaire qui exige une piompte décision.
Avant la publication du Code de procédure, il n'existait aucune loi générale qui établit et régularisât cette forme de procéder ; elle n'était connue qu'au Châlelet de Paris, dont le lieutenant civil était autorisé, par un édit de 1685, à ordonner dans plusieurs cas détaillés dans l'art. 78, que les parties comparai' traient le jour même, dans son hôtel, pour y être entendues ,el être par lui ordonné par provision ce qu'il estimerait juste ( I).
Le Code de procédure accorde le même droit au président de chaque tribunal ou au juge qui le remplace, mais il autorise de plus les parties à se pourvoir directement et sans permission devant ce magistrat. (Art. 806, 808.)
(1) « L'existence de cet édit permet de a supposer, dit l'orateur du gouvernement, « qu'il ne fit que ronfii rm r ou régulariser a un usage introduit bien antérieurement ; « usage que nous retrouvons encore dans « celte assignation verbale, dans cette cla- « meur de haro, à laquelle les habitants de « l'ancienne Normandie obéissaient avec « une respectueuse soumission. » Lu ef.et,
on appelait clameur de haro un usage en vertu duquel on pouvait , sans aucun commandement ni permission de justice, faire comparaître devant le juge la partie de laquelle on avait à se plaindre. Ce pourvoi .n'avait lieu au civil que dans le cas où il y a\ ait péril dans la demeure, et particulièrement lorsqu'il s'agissait de trouble à une possession.
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Toute la procédure consiste dans l'assignation et l'exposé verbal des moyens des parties. La décision est prononcée , soit à l'audience, soit dans l'hôtel du juge, provisoirement et sans préjudice des droits des parties au principal ; elle est exécutoire par provision et sans caution , s'il n'en a pas été autrement ordonné ; elle Test même sur la minute, s'il y a nécessité absolue. On ne peut se pourvoir contre elle par la voie de l'opposition , mais elle est sujette à l'appel dans les cas déterminés par la loi. (Art. 809, 811.)
[ Nous devons signaler à nos lecteurs un ouvrage remarquable qui a été publié sur l'importante matière des référés. L'honorable président du tribunal civil de la Seine a rendu le plus grand service à celte partie de la science, hérissée de tant de difficultés pratiques, en faisant imprimer sa doctrine sous le titre de : Ordonnances du président du tribunal de la Seine. M. Debelleyme a donné des formules accompagnées de notes et d'observations; certes, c'était la forme la plus modeste sous laquelle il pût présenter ses idées; ajoutons que c'était aussi le moyen le plus ingénieux pour les faire saisir par les praticiens (1).
Dans le livre de M. Debelleyme, on admire la patience de l'auteur, et on découvre, à chaque page, la longue expérience du magistrat. On peut dire hardiment que ses applications du référé ont fertilisé le germe que le législateur craintif avait déposé dans les art. 806 et suiv., Cod. proc. civ.M. Debelleyme a relevé toutes les décisions de la Cour de Paris, qui ont été provoquées par l'appel de ses ordonnances.
Si nous n'avons pas toujours partagé le sentiment de cet honorable magistrat, nous avons du moins toujours été forcé de reconnaître que, lors même qu'il avait, selon nous, commis une erreur, il avait cherché à faire adopter une marche utile aux plaideurs, et à une bonne et prompte administration de la justice.]]
Art. 806. Dans tous les cas d'urgence, ou lorsqu'il s'agira de statuer provisoirement sur les difficultés relatives à l'exécution d'un titre exécutoire ou d'un jugement, il sera procédé ainsi qu'il va cire réglé (2) ci-après.
Tarif 93. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 284, n° 1. 1 — Edit de juill. 1685 — Décret du 12 juill. 1802. — Règl. du 30 mars 1808, art. 57, 60, 68. — Cod. proc. civ., art. 606, 607, CGI , 766, 829, 843, 845, 852, 921, 944, 948. — £ Notre Dict. gén. de proc, v° Référé, n°« 7 à 55. — Arm. Dalloz, eod. verb., n"* 1 à 13, 37 à 67. — Devilleneuve, eod. verb., noS 1 à 25 bis. — Locré, t. 22, p. 604, n,,s 45 et 46.
Questions traitées : Y a-t-il lieu à référé lorsque le caractère de la contestation qui s'élève sur l'exécution d'un jugement ou d'un acte authentiqua ne présenta rien d'urgent? Q. 2754 bis. — Quelle est l'étendue et la portée du pouvoir attribué au juge de référé de statuer provisoirement sur les difficultés relatives à l'exécution d'un titre exécutoire ou d'un jugement? Q. 2754 ter. — Un incapable peut-il se pouvoir en référé, sans autorisation ni assistance? Q. 2754 qualer. — Le président du tribunal peut-il , par une ordonnance sur référé, suspendre l'exécution d'un acte authentique et en forme exécutoire? Q. 2755. — Le juge de référé est-il compétent pour connaître des difficultés qui s'élèvent sur l'exécution d'un acte de l'administration, ou d'un jugement émané des tribunaux administratifs ? Q. 2755 bis. — Le président du tribunal, jugeant en référé, est-il incompétent, 1* pour connaître de l'exécution d'un jugement, lorsqu'elle se lie à l'interprétation de la loi ; 2° pour suspendre cette exécution pendant un délai déterminé ? Q. 2756. — Y a-t-il lieu à référé sur les difficultés qui s'élèvent lors de l'exécution d'un jugement dont il a été interjeté appel? Q. 2756 bis. — Le juge des référés, saisi d'une contestation relative à l'exécution d'un titre exécutoire, excède-t-il ses pouvoirs, lorsqu'après avoir reconnu en principe que l'exécution ne peut être paralysée, il décide qu'elle sera commuée jusqu'à la vente des objets saisis exclusivement , et que
(t) [Dans notre Traité pratique de procédure ou Formulaire général, nous prouverons facilement combien une formule présente d'utilité. 1
(2) C'est-à-dire selon les formalités prescrites par les articles suivants.
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le débiteur pourra l'arrêter, en déposant à la caisse des consignations la se mine pour laquelle K-s poursuites ont eu lieu? Q. 2757. — Le président du tribunal civil qui a, conformément à l'art. 558, permis à un créancier sans titre de faire une saisie-arrét à concurrence d'une somme déterminée peut il réserver à la partie saisie le droit d'en référer devant lui, en cas de contestation? (J.27..7 Ois. — Le juge du référé peut-il Statuer sur l'exécution des clauses d'une adjudication, lorsqu'il s'agit de déterminer la priorité entre les créanciers inscrits et un créancier indiqué par l'acte d'adjudication lui-même? Peut-il, en général, déterminer la priorité entre saisissants? Q. 2 758. — Le créancier hypothécaire, qui veut prendre des mesures conservatoires relativement aux fruits de l'immeubla hypothéqué et à une époque très rapprochée de celle de leur exploitation , peut-il se pourvoir en référé devant le président du tribunal? Q. 2750. — Le débiteur qui n'a pas requis terme et délai lors de9 condamnations prononcées contre lui , peut il se pourvoir en référé, pour obtenir un sursis aux exécutions faites à la r. quête de son créancier ? Q. 2760. — Peut-on se pourvoir en référé pour faire statuer sur l'opposition à un commandement à lin de saisie immobilière ? Et si l'opposant, en prenant cette voie pour se faire accorder un sursis, se pourvoyait aussi devant le tribunal civil pour faire statuer sur le mérite de son opposition , le président devrait-il ordonner le sursis sans préjuger le fond? Q. 2761. — Peut-on porter en référé une demande ayant pour objet, I" de faire accorder une provision à la veuve dont les reprises ne sont pas liquidées; 2o de faire une distribution de deniers entre les créanciers du défunt , avant qu'il ait été procédé à l'inventaire ; 3" de proroger le délai accordé pour la confection de cet inventaire? Q. 2762. — Pourrait on porter en référé une demande tendant à la nomination d'un notaire pour procéder à un inventaire? Q. 2763. — Peut-on se pourvoir en référé pendant la durée de la contestation? Q. 2763 Ois. — Peut-on se pourvoir en référé devant la Cour d'appel, lorsqu'il s'agit de l'exécution d'un arrêt émané de cette Cour ? Q. 2764(1). ]
DXXVI. On voit que cet article est divisé en deux dispositions; la seconde trace des limites assez fortement prononcées pour qu'on ne puisse les franchir sans une évidente mauvaise foi. Elle se conçoit, sans doute, plus facilement que la première, conçue en termes si généraux qu'il s'est élevé et qu'il pourrait s'élever encore un grand nombre de difficultés sur la compétence des juges des référés, si l'on ne pouvait , à l'aide de quelques règles générales sur l'objet de celte procédure, en faciliter l'application aux cas particuliers. C'est ce que nous essaierons de faire en traitant la question suivante.
Quoi qu'il en soit, nous rappellerons les motif, que l'orateur du gouvernement présentait pour justifier la généralité des termes de cette disposition.
« Quelques personnes ont paru craindre qu'il ne fût facile d'abuser des cas ^urgence dont parle la première partie de l'article, et de faire porter, sous cette dénomination , à l'hôtel du président ou à l'audience des référés dont parle l'art. 807, des contestations qui devraient être portées à l'audience du tribunal.
« Nous croyons que celte inquiétude n'est pas fondée, et que, sans rappeler la longue nomenclature des cas prévus par l'édit de 1685, la loi s'explique assez clairement en n'attribuant à l'audience des référés que les cas d'urgence. Le discernement et la probilé du président ou du juge délégué feront le reste. Renvoyant à l'audience les contestations qui ne seraient portées en l'hôtel que par une indiscrète et avide précipitation , il n'hésitera point à prononcer sur
[ Nous pensons que :
1° Le président qui ne statue point en référé ne peut ordonner le sursis à des poursuites exercées en vertu de titres authentiques; Bordeaux, t6janv. 1828 (J .Av., t. 35, p. 90);
2° Lorsque, dans une matière de référé, on a élevé une question de propriété, et que lejuges'esldéclaréincompétenl; que, devant le tribunal, on a abandonné la question de propriété pour discuter celle du référé, et que le tribunal s'est à son tour déclaré in-
compétent, le juge est valablement ressaisi de la question du référé, sans qu'on puisse prétendre qu'il y a conflit négatif et violation de la chose jugée; Cass. , 27 avril 1825 (J. Av.,l. 32, p. 212);
3° Il n'y a pas contravention à la chose jugée, lorsqu'un tribunal ordonne, en état de référé et par provision, la discontinuation des poursuites exercées en vertu d'un jugement rendu en pays étranger, et qu'un précédent arrêt non attaqué déclare non recevable l'appel de ce jugement; Cass., 31 juill. 1815 (J. Av., t. 18, p. 777; Devill., Collect. nouv., 5.1.79;. J
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celles auxquelles le moindre retard, ne fût-il que de quelques heures, peut porter un préjudice irréparable. »
Les circonstances dans lesquelles le Code de procédure renvoie en référé sont les suivantes :
1° Les décharges de gardiens (Art. 606 et 607) ;
2° Les ouvertures de portes, lors des saisies-revendications (Art. 829);
3° Les contestations sur la délivrance oi donnée des expéditions d'actes imparfaits ou des secondes grosses, et sur l'exactitude des expéditions obtenues par des compulsoires (Art. 8ï:), N'<5 et 852);
4° Les difficultés en matière de saisies-exécutions, scellés, inventaires, ventes judiciaires de meubles (Art. 607, 921, 922, 94V et 918);
5° Les privilèges du propriétaire sur les deniers saisis dont on fait faire la distribution ; mais dans ce cas, ainsi que le fait observer M. Uerriat, p. 377, not. 3, c'est le juge commis qui statue sur le référé (Art. 661) ;
6° La mise en liberté ou l'incarcération d'un débiteur qui se prétend illégalement arrêté (Art. 78'o. Voy. nos questions sur ces différents articles) (I).
[[ Voy. aussi, dans le livre de M. Debelleyme, Ordonnances sur référés du président du tribunal de la Seine, 1er cah., 4e part., tous les cas qui , dans ces diverses matières , donnent lieu à référé. ]]
D'après les praticiens qui ont traité la matière des référés suivant l'usage du Châlelet de Paris, où cette procédure avait particulièrement lieu, c'était dans des circonstances semblables à celles que notre Code actuel désigne spécifiquement, ou lorsqu'il s'agissait des saisies-exécutions {voy. ordoun. de i(i67, lit. 34, art. 5) , que la voie du référé était usitée.
L'art. 6 de l'édit de 1685 comprenait d'autres cas dans lesquels il y avait lieu à se pourvoir par cette voie : 1° lorsqu'on demandait la mainlevée des marchandises prêles à être envoyées, ou dont les voiluriers étaient chargés ou qui pouvaient dépéri; ; 2° lorsqu'il s'agissait du paiement que des hôteliers ou des ouvriers demandaient à des étrangers, pour nourriture ou fourniture d'habits ou autres choses nécessaires ; 3° lorsqu'on réclamait des dépôts , gages , papiers et autres effets divertis.
Dans ces circonstances, si Ton excepte celle en paiement d'ouvrie s, parce qu'il y a lieu de citer à cet effet devant la justice de paix , on peut sans doute se pourvoir en référé ; aussi M. Pigeau, t. 2, p. 106, les cile-t-il comme des exemples de cas d'urgence.
Mais on lit dans les ouvrages de droit, écrits sous l'ancienne jurisprudence (Voy. Demsart. et le llépert. au mot Kéfëré) , que, hors ces cas, où il est nécessaire de décider sur-le-champ, le juge devait toujours renvoyer à l'audience, même quand il s'agissait d'affaires provisoires par leur nature, et ne pouvait seulement qu'abréger les délais, suivant les circonstances.
11 est évident qu'aujourd'hui, d'après ces expressions générales de la première disposition de l'art. 806, dans tous les cas d urgence, l'usage de la voie du référé peut s'étendre bien plus loin; mais c'est ici qu'il convient d'essayer de fixer les idées sur l'application de cet article, afin d'entpécher qu'on ne s'expose à prendre celte voie dans des circonstances où il if a pas été dans l'in.
(t) C Ajoutez à ces divers cas les suivants, qui, en vertu de lu nouvelle loi sur les saisie* immobilières, donnent lieu à i éft ré :
Opposition de la pari des créanciers à ce que le débiteur soit maintenu en possession Comme séquestre (6S I);
Demande des créanciers aGn d'être au-
torisés à fiiire procéder à la coupe et à la vente des fruits (6SI);
Opposition à la délivrance du certificat néces.-aire, en cas de folle enchère, pour constater que l'adjudicataire n'a pas payé son prix ^734).]
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tention du législateur de l'ouvrir aux parties, et où il serait môme contraire àp leurs intérêts qu'elles la prissent. ;
Sur ce sujet, nous emprunterons en partie ce qu'on lit dans une dissertation* sur la question qui nous occupe; dissertation extraite du Journal des décisions notables de la Cour de Bruxelles, et insérée dans le Recueil de Sirey pour 1809 {DD., p. 19->.)
Il faut bien se garder, dit l'auteur, de confondre deux choses qui sont très distinctes, la célérité et l'urgence. {Voy. t. 1, p. 680, not. 1, eiQuest. 571, t. 1, p. 680.)
Une cause exige célérité ; mais elle ne fait pas pour cela l'objet d'un référé : la loi permet seulement d'abréger les délais (1). {Voy. art. 72.)
L'urgence présuppose que, quelle que soit la brièveté du délai, le fait ne peut attendre la réunion de tous les membres du tribunal, sans qu'il en résulte péril dans la demeure. C'est alors que la voie du référé est ouverte; mais le magistrat ebargé de l'application de l'art. 806 se tromperait souvent, il excéderait ses pouvoirs, s'il ne prenait pas pour guides les dispositions particulières du Code de procédure et les règles antérieures dont elles sont prises : c'est l'a, ou dans des actes semblables, que son attribution paraît circonsci ite.
Le propriétaire d'un bâtiment le destine à une fabrique; il y commence quelques changements ; mais une partie de ce bâtiment est occupée par un locataire qui s'oppose au nouvel œuvre du propriétaire ; il cite ce dernier en référé, pour qu'il lui soit fait défense de rien faire au préjudice de son bail. — Aucune action n'était ouverte; le locataire l'introduit par forme de référé; Le président du tribunal civil prononce provisoirement en faveur du locataire, et renvoie au principal devant le tribunal; était-ce le cas d'un référé? — La cause exigeait célérité, et le délai pouvait être abrégé ; mais le préjudice n'était pas irréparable : on n'enlevait pas de meubles; on n'exécutait pas ; un jour de plus n'ôlait rien de l'effet de l'action : n'était-ce pas étendre la disposition de l'art 806 ? Si l'on consulte l'ancien règlement, aucun fait de cette nature n'autorise le recours en référé : le Code de procédure est rédigé dans le même sens.
C'est, en effet, une démarche assez singulière, que celle de faire statuer sur une action litigieuse avant qu'elle soit introduite devant le juge qui doit la décider. Il n'en est pas ici comme d'une opération qui se fait par le ministère d'un officier public, en vertu de la loi ou d'un jugement, ni comme d'une mainlevée ou de la disposition d'une chose qui ne pourrait plus se représenter.
En peu de mots, cessation d'entraves, levées d'obstacles, aplanissement de difficultés sur l'exécution, sur des saisies , conservation d'un fait ou dune
(1)[ A l'occasion des demandes h bref délai, M. Boitard, t. 3, p. 395, fait observeravecraisou qu'elles comportent plusieurs dérogations aux règles de procédure ordinaires, dérogations que cet auteur formule ainsi :
« Dans l'hypothèse où l'affaire requiert célérité, on pourra :
« t° Obtenir du président, aux termes de Part. 72, la permission d'assigner à bref délai ;
« 2° On sera dispensé , aux termes de l'art. 48, du préliminaire de conciliation ;
« 3° On sera dispensé . aux termes de rart.405,desécritures préalables qui formeut le début de la procédure ordinaire;
« 4» Enfin, on obtiendra quelquefois, aux
termes de l'art. 135, l'exécution provisoiro du jugement, nonobstant l'appel. »
La procédure de référé autorise des dérogations plus nombreuses encore et plus importantes. Voy. les art. 80? et suiv.
Nous ferons remarquer que, même dans les cas d'urgence qui autorisent le référé, il y a trois degrés : d'abo'd Vurgence dont parle Part. 806 , la célérité que prévoit Part. 80S, et enfin l'absolue nécessité qui nécessite la mesure prévue par Part. 81t. Pour expulser un locataire dont le bail est expiré, il y a urgence, mais le besoin do faire entrer un nouveau locataire produit la célérité, et enfin si ce nom eau locataire n'a plus d'abri, et que ses meubles soient à la porte, il y a absolue nécessité, etc., etc.]
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chose sans lesquels l'action n'a plus d'intérêt , voilà ce qui peut faire l'objet d'une ordonnance en référé , dans les matières qui ne sont pas réservées à la connaissance du juge de paix.
Dans tous les cas autres que ceux qui sont déterminés par la loi , et où il s'agit d'un droit litigieux fondé sur des faits permanents, quelque célérité qu'exige la décision , c'est au tribunal à statuer, sur assignation à bref délai.
IN'est-il pas évident qu'en prenant la voie des référés, hors des circonstances qui prescrivent une mesure conservatoire, ou la levée d'un obstacle au cours de la justice , on aurait deux instances pour une , puisque le lendemain de l'ordonnance en référé on jugerait la cause au principal, et que le tribunal se trouverait en état d'accorder, s'il y avait lieu, le provisoire sur lequel il aurait été inutilement prononcé la veille ?
Si , sous prétexte d'urgence ou de provision , le président était juge en référé, il y a peu d'affaires qu'on ne trouvât moyen de commencer ainsi, et bientôt nous tomberions dans une confusion de pouvoirs sur lesquels on ne verrait plus que des appels d'incompétence sur les ordonnances en référé.
Il paraît donc résulter de ces diverses observai ions que l'art. 806 n'a pas laissé un pouvoir discrétionnaire au magistrat qui statue en référé, et que ces expressions , dans tous les cas d'urgence, se réfèrent aux cas qui sont prévus par les anciens et les nouveaux règlements, ou qui sont dans la même catégorie ; en un mot , à des cas qui supposent des obstacles dans l'exécution , ou un préjudice tellement irréparable, si la mesure de conservation n'est pas appliquée sur-le-champ, que Ton pourrait dire, suivant les expressions de M. le tribun Favard (Voy. édit. de F. Didol, p. 275), que l'on serait sans justice, si la décision n'était pas rendue à l'instant même où la difficulté se présenterait. (Voy. en outre 1 Exposé des motifs , par M. le conseiller d'état Real, ubi suprà , p. 226.)
Ces notions générales, d'après lesquelles il nous semble que l'on doit mesurer l'étendue ou les limites de la compétence en matière de référé, nous conduisent naturellement à rassembler les décisions judiciaires rendues dans des espèces où il s'agissait de prononcer s'il y avait lieu ou non à se pourvoir par cette voie.
[[ MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 491; Dalloz , 1. 11, p. 543 , et Bilhard , Traité des référés, p. 19, s'élèvent contre celte opinion de M. Carré : que l'art. 808 n'a point laissé un pouvoir discrétionnaire au juge qui statue en référé. Ils soutiennent que ce magistrat a l'appréciation souveraine des cas d'urgence, et que nulle loi ne restreint son droit à cet éî0ard ; mais c'est là une pure discussion de mots, puisque M. Carré n'a voulu dire autre chose, sinon que le président du tribunal est incompétent pour juger en référé, lorsqu'il n'existe pas une urgence telle qu'elle rende obligatoire cette voie de recours. Il est bien évident d'ailleurs que l'appréciation de l'urgence, subordonnée aux faits particuliers de chaque cause, doit lui être entièrement abandonnée, sauf appel, dans le cas où sa décision renfermerait un excès de pouvoir. La contradiction entre ces divers auteurs n'est donc qu'apparente, et la doctrine aussi bien que la jurisprudence sont fixées dans le sens des opinions ci-dessus développées. Conférez sur ce point MM. Favard de Langlade, t. 4, p. 776; Thomine Desmazures , t. 2, p. 390, et Boitard, t. 3, p. 389. Mais leur application a soulevé, surtout depuis la publication des Lois de la procédure civile, des difficultés assez nombreuses dont nous renvoyons l'examen aux questions suivantes, pour nous conformer au plan suivi par M. Carré.
Nous croyons toutefois qu'avant d'aller plus loin , il convient de rappeler ici la série des divers cas d'urgence, tels qu'ils sont indiqués par M. Debelleyme , Ordonnances du président, 2e cahier, afin de taire apprécier la portée réelle de celle expression et l'étendue de la compétence des juges de référé.
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Ecriteaux après congé, afin que le propriétaire n'éprouve pas de préjudice dans la location de sa maison ( Formule, n° 51 , p. 82) ;
Visite des lieux après congé, dans le même intérêt (Formule, n° 52, p. 83);
Expulsion après congé, si le local aire dégrade les lieux , ou simplement refuse de sortir, et qu'il en résulte un préjudice pour le propriétaire (Formule, n° 54, p. 85);
Expulsion après décès, faillite, etc., lorsque le nouveau locataire demande à entrer en jouissance (Formules, nos 55 et 56, p. 88 et suiv. ) ;
Expulsion faute de garnir les lieux, lorsque le locataire enlève journellement ses meubles, et qu'il en résulte pour le propriétaire la perte de ses loyers (Formule, n°66, p. 104);
Renvoi d'un caissier ou employé, quand il importe à celui au service de qui il se trouve d'être mis immédiatement en possession d'objets, papiers, valeurs, etc. (Formules, nps (58 et 69, p. 106 et suiv.) ;
Expulsion d'un locataire qui tiendrait, dans les lieux loués, une maison dite de tolérance, ce qui peut occasionner au propriétaire un dommage immédiat (Formule, n° 72, p. 111) ;
Constatation de l'état des lieux loués, au moment de l'entrée en possession; travaux à faire dans les mêmes circonstances (Formules, nos 74 et 75, p. 114 et suiv) ;
Réparations d'entretien et de jouissance, quand les lieux loués sont inhabitables (Formules, n° 78, p. 120) ;
Travaux, soit du propriétaire, soit d'un voisin, qui troublent la jouissance, ou vice versa, travaux du locataire qui portent un préjudice immédiat à la propriété (Formule, nos 79 à 82, p. 123 et suiv.);
Contestations entre propriétaires voisins a raison de dégradations, surcharge, percement du mur mitoyen , ouverture de portes, constructions de cheminées, forges, fours, obstacles à l'écoulement des eaux, et autres faits semblables (Formule, n° 85, p. 1 10);
Abandon ou retard dans les travaux de constructions, de la part des architectes et ouvriers, lorsqu'il en résulte des dégradations dans les constructions, ou des relards dans l'entrée en jouissance du locataire; constatation de l'emploi de mauvais matériaux, etc. (Formule, n° 86, p. 147);
Mesures à prendre, en cas de démolition d'un bâtiment , pour faire observer les précautions nécessaires, constater les dommages éprouvés par les voisins, etc. (Formule, n° 87, p. 152) ;
Débats en matière de séparation de corps, à raison de la résidence provisoire de la femme, de la garde des enfants, de la remise des hardes et effets à l'usage de la femme (Formule, n° 91, p. 160);
Vente d'objets mobiliers sujets a dépérissement (Formule, n°94, p. 170) ;
Constat de marchandises (Formule, n° 95, p. 171).
Comme on le voit, il est des cas où l'urgence résulte de la nature même des choses; tels sont ceux, en général, où la loi ordonne elle-même la voie du référé (art. 786, 829, 921, etc., voy. ci-dessus); et d'autres où elle provient de circonstances particulières, fortuites, comme celles que nous venons d'énumérer : la loi ne pouvait se charger de ce soin , et nous ne prétendons pas, au surplus, avoir indiqué d'une manière complète des hypothèses qui varient à l'infini. Celles que nous avons présentées sont surtout communes à Paris et dans les grandes villes, et elles y font sentir toute l'importance de la procédure de référé, dont il est seulement à regretter que la loi n'ait pas établi un plus grand nombre de dispensateurs : car le besoin de décisions promptes se fait sentir aussi dans les campagnes et dans les petites localités; mais il ne peut y être satisfait à cause de î'éloignement de tant de justiciables du lieu où siègent les tribunaux de première instance. ]J
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[ £954 bis. Y a-t-il lieu à réfère, lorsque le caractère de la contestation qui s'élève sur l'exécution d'un jugement ou d'un acte authentique ne présente rien d'urgent ?
On pourrait induire l'affirmative des termes de l'art. 806 , qui semble admettre deux causes distinctes de référé : 1° l'urgence ; 2° le cas où il s'agit d'un débat sur l'exécution d'actes authentiques ou de décisions judiciaires ; mais les paroles de l'orateur du gouvernement, citées par M. Carré au commencement du commentaire de l'article, prouvent, ce nous semble, combien celle interprétalion serait inexacte. Toutes les fois qu'une demande ordinaire ou même une assignation à bref délai permetient à une partie d'aiteindre le but qu'elle se propose, sans qu'il en résulte pour elle aucun inconvénient, aucun danger, il n'y a pas lieu à référé; lors même que l'exécution serait de nature à occasionner un préjudice éventuel et facilement réparable, celle voie de recours serait inadmissible. Les observations de M. Carré, au commentaire de l'article, s'appliquent aussi bien au cas où il s'agit de l'exécution d'acies ou de jugements qu'à toute autre hypothèse.
Il a été jugé en conformité de ces principes, par la Cour de Florence, 11 avril 1HV2{J. Av., 1. 19, p. 437), qu'unepartien'apas le droit de se pourvoir dcvanlle juge du référé, soit pour faire prononcer la nullité d'une saisie- exécution, soit pour obtenir sursis à celte saisie, lorsqu'on ne justifie pas de l'urgence, par la Cour de Bourges, 28 janv.!815(J. Av., t. 18, p. 776), qu'un juge de référé ne peut ordonner qu'il sera pas;>é outre à un partage, malgré l'opposition d'un créancier, parce que celte contestation ne présente rien d'urgent. Voy. également M. Boitard, t. 3, p. 393; Bruxelles, 11 mars 1825 (Journ. de celte Cour, 1825, t. 2, p. 56), ainsi que les Quesl. 27^8 et 2759 , et surtout les arrêts de Rome et de Liège rapportés sur la Quesl. 2759. Cependant M. ïnomine Desmazures, t. 2, p. 392, fait remarquer qu'il est des cas où le juge du référé est compétent, indépendamment delà constatation de l'urgence : ce sont ceux où la loi attribue juridiction , par exemple, en matière de saisie-exécution, scellés, inventaires, opposition à l'exercice de la contrainte, etc., et autres du même genre, énumérés par M. Carré au commentaire de l'article. Mais il convient de faire observer, en même temps, que toutes ces hypothèses supposent, par leur nature même, une rapidité d'action, et nécessitent, par conséquent, une brièveté de procédure, inconciliables avec les formes ordinaires. C'est donc en quelque sorte par suite d'une présomption légale d'urgence qu'elles se trouvent soumises au référé. Il n'y a là aucune exception au principe que nous avons établi plus haut; seulement la loi, à l'appréciation du juge, à son pouvoir discrétionnaire, a substitué, à raison de certains cas, une attribution formelle de juridiction qui ne laisse prise à aucun doute.
La règle qui exige l'urgence comme l'indispensable condition du référé, se trouve bien plus directement attaquée par le système qui résulte de la jurisprudence de certains tribunaux, et notamment de la doctrine de M. Debelleyme d'après lequel tout débat sur l'exécution de titres authentiques ou de jugements aboutirait, en définitive, devant le juge du référé. On se fonde, dans celle opinion, sur ce que les décisions de cette nature sont essentiellement provisoires, et que provision est due au litre; on va même jusqu'à assimiler à ces actes les conventions verbales ou sous seing privé dont l'existence n'est contestée d'aucune des parties : Voy. notamment, p. 12, note 1 ; p. 13, note 1 ; Formules 12 et 13 , p. 23 et suiv.; Formules .9 à 6i, 67, 70, 76 et 153, p. 96 et suiv., 106, 10!), 1 17 et 321. Voy. aussi les arrêts cités, eod. loco.
Quelque avantage pralique que puisse présenter l'usage de soumettre aux juges de référé toutes les contestations sur l'exécution d'un titre authentiqué
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ou d'un jugement, lorsque l'urgence n'existe pas f 1), nous le croyons contraire au vœu de la loi, aux principes fondamentaux des juridictions, et dangereux même par l'extension qu'il donne à la compétence, déjà si étendue, des présidents de tribunaux civils. La loi, comme nous l'avons dit, subordonne cette compétence à une condition indispensable : la nécessité de prendie immédiatement une mesure conservatoire; de prévenir un préjudice qui ne pourrait pas être réparé. Lorsqu'il n'existe pas de danger de celte nature, comment concevoir l'existence d'un pouvoir presque illimité, reposant sur la tête d'un magistrat, lequel, d'après les règles mêmes de sa juridiction, telles que nous les concevons sous la Quest. 2754 1er, décide presque toujours ex œquo el bono? La loi détermine encorede la manière la plus complète quels sont les juges compétents pour connaître de l'exécution des actes el jugements : c'est, à la vérité, pour en connaître au fond : mais, quand il n'y a pas urgence, quel besoin d'une décision provisoire?... Ce sont des frais inutiles. Encore une fois, le système que nous combattons ici n'est nulle part enseigné formellement; mais il résulte, ce nous semble, des décisions indiquées plus haut ; prenons un exemple dans le livre de M. Debelleyme, 2e cahier, p. 23, à la note : 11 s'agit de l'exécution des clauses résolutoires dans les contrats de vente : « La jurisprudence, dit cet auteur, a admis la distinction suivante : si le vendeur est exposé à perdre la chose et le prix, on ordonne l'exécution de la clause et l'expulsion; si l'acheteur a payé une partie du prix... enfin , s'il n'y a pas péril dans le délai pour le vendeur, on accorde un délai convenable pour acquitter les causes de poursuites... » S'il n'y a pas péril dans le délai, répondrons-nous > le juge du référé doit se déclarer incompétent; c'est au tribunal seul qu'il appartient de juger les questions soulevées par l'exécution d'un contrat. Voy, au surplus la question suivante. ]]
[[ £354 ter. Quelle est l 'étendue du pouvoir attribué au juge du référé de statuer provisoirement sur les difficultés relatives à l'exécution d'un litre exécutoire ou d'un jugement?
Il est incontestable, en principe, que, par le fait seul de l'urgence, le juge dû référé n'est pas investi du droit absolu de décider toutes les contestations portées devant lui, de prendre toutes les mesures qu'il pourrait juger les plus convenables.
Sur ce point, sa juridiction se trouve nettement définie par les ait. 806 et 809, et limitée par la comparaison de ces deux textes : Lorsqu'il s'agira de statuer provisoirement , dit l'art. 806 ; Les ordonnances de référé ne feront aucun préjudice au principal, ajoute l'art. 809, Les auteurs et la jurisprudence ont unanimeni conclu de ces expressions que les ordonnances de réléré, prononcées en cas d'urgence, ne survivent pas au moment pour les exigences duquel elles ont été rendues : que l'effet qu'elles produisent n'a, par conséquent, rien de définitif. De là la Cour de Bourges, le 2 juill. 1825 (J. Av.^ t. 34, p. 321), a tiré cette conséquence bien londée que, lors même que l'or-
fl) [D'aprésnotre savant collègue M. Ro- ! ment... », c'est-à-dire s'il y a urgence, ce DIerb, t. 1, p. 164, l'urgence, dans ces cas, j qui enlève toule juridiction dans le cas conserait toujours de droit, comme en matière j traire. Du resle, M. Rodiére reconnaît lui— de contrainte par corps, de scellés, d'inven- j même et énumére quelques circonstance» laire, etc. Il suffit, ce nous semble, pour j où le juge du référé est incompétent pour combattre ce que cette opinion a de trop ; connaître de l'exécution de litres ou jugeabsolu , de rappeler les termes de l'art. 806 : J meuts. Voy. toc. cilalo. J « Lorsqu'il s'agira de statuer provisoire* j
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donnance de référé qui a statué au principal n'a pas été attaquée par la voie de l'appel dans les délais utiles , elle n'a néanmoins d'effet que sur le provisoire, c'est-à-dire sur la continuation ou la disconlinualion des poursuites, et n'empêche nullement le débiteur de débattre plus lard ses droits au fond. Voy. aussi Turin, 30 juill. 1810, Cassai. 31 juill. 1815 (J. Av., t. 18, p. 756 et 777], et M. Debelleyme, 2e cahier, p. l'iO, not. 1 ; p. 324, not. 1, etc.
A la vérité, l'art. 806 semble n'attacher ce caractère de provisoire qu'aux décisions rendues sur l'exécution d'actes ou de jugements; mais M. Boitard, t. 3, p. 393, a combattu avec raison l'induction que l'on pourrait tirer de la contexlure vicieuse de cet article : 11 ne s'est d'ailleurs élevé aucun doute à cet égard, et les expressions précitées de l'art. 809 ne le permettraient pas.
En second lieu, le juge du référé est incompétent pour rendre des décisions sur le principal , même provisoirement , déclarer les demandes des parties bien ou mal fondées, porter en un mot, suivant les expressions de la loi, préjudice au fond : il a donc été, avec raison, déclaré incompétent :
1° Pour juger de la validité d'un titre en lui-même; Pau, Bjanv. 1837 (J.Av., t. 55, p. 689);
2° Pour ordonner une expertise, et, en règle générale, pour rendre un jugement interlocutoire quelconque, en tant qu'il préjugerait le fond. Bourges, 7 avril 1832 (J. Av., t. 43, p. 574; Devill., 1833.2.79) ;
3° Pour condamner une partie aux dépens, même à ceux de l'instance de référé; Rome, 8 oct. 1809 (J. Av., t. 18, p. 754); Bourges, 30 août 1831 (J. Av.,l. 42, p. 173, Devill., 1833.2.433), et 2V juill. 1832 (J.Av.,X, 46, p. 2*26). Mais il peut évidemment statuer sur l'exécution d'une condamnation aux dépens, prononcée par le tribunal lui-même, comme le dit M. Debelleyme, 2e cahier, p. "20, Formule 10;
4° Pour statuer sur la demande en déguerpissement fondée sur un prétendu bail verbal, lorsque celui qui occupe les lieux en nie l'existence et se dit propriétaire; Bruxelles, 9 mars 1836 (Journ. de celte Cour, 1836, p. 211).
Il est également certain , et c'est une conséquence du principe que nous venons d'indiquer, que le juge de référé n'a pas le droit de modifier le jugement ou l'acte authentique dans ses effets , de substituer sa volonté à celle des magistrats ou des parties. Il ne peut donc, comme l'ont décidé les arrêts suivants :
1° Ordonner qu'une partie recevra les arrérages d'une rente viagère qui lui est due, ailleurs qu'à son domicile réel ; Rennes, 12 janv. 1810 (J. Av., 1. 18,
2° Enjoindre à l'acquéreur d'un immeuble, grevé d'une renie perpétuelle, de verser le capital de celte rente, en la considérant comme éteinte ; Paris, 16 avril 1833 (J. Av., t. 47, p. 573; Devill., 1833.2.391); celte injonction serait d'ailleurs doublement nulle, comme préjugeant le fond ;
3° Prescrire l'exécution provisoire qui n'a pas été prononcée par le jugement , ou la suspendre dans les cas où elle est prescrite; Paris, 19 germ. an XI ?(J. Av., 1. 18, p. 742); 1 H sept. 1813 (J. Av., 1. 12, p. 247); 13 août 1829 (Bull, du comm., t. 6, p. 345). Voy. cependant un arrêt de la même Cour du 24 sept. 18^8 (Gazette des Tribunaux, n° du 25) ;
4° Arrêter reflet d'un acte exécutoire nonobstant opposition, tel que les contraintes décernées par l'administration des contributions indirectes, en vertu de l'art. 239 de la loi du 28 déc. 1816 ; Cassât., 6 août 1817, et 3 juin 1833 (J. Av., 1. 18, p. 780, et t. 45, p. 470; Devill., Collect. nouv., 5.1.358 ; 1833.1.631);
5° Accorder un sursis indéfini et absolu à l'exécution , soit d'un jugement , soit d'un litre authentique; Aix, 5 déc. 1826 (J. Av., t. 54, p. 323) ; Agen, 18 juill. 1833 (J. Av., t. 48, p. 462; Devill., 1834.2.597) ;
6° Donner un délai, même limité, pour le paiement de sa dette, au débiteur à
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qui un jugement de condamnation n'a point accordé celle faveur. Foy., relativement à la controverse qui s'est élevée à ce sujet , la Qucsl. 2760.
Enfin, le juge du référé commet un excès de pouvoir, toutes les fois qu'il substitue une marche arbitraire à celle qui est indiquée par la loi ; qu'il soumet à sa juridiction des cas dont la loi réserve la connaissance aux tribunaux ordinaires (I).
C'est surtout dans l'observation de celte dernière règle que les difficultés pratiques deviennent nombreuses et délicates. Dans les grandes villes, à Paris surtout; où les questions d'exécuiion sont si multipliées et par conséquent si pressantes; où l'utilité des référés se fait tellement sentir que l'on compte par milliers les affaires annuellement soumises à cette juridiction, les exigences du moment , l'expérience des besoins, le désir même d'être mile ont entraîné, de la part des magistrats tour à tour chargés de ces importantes fonctions, des décisions et des mesures provisoires, conservatoires sans doute, mais qui, par le nombre infini des objets qu'elles embrassent, donnent à son pouvoir une extension presque illimitée (2).
Hàions-nous de dire ici que, lorsque ces mesures sont prises dans des cas d'urgence el qu'elles ont pour résultat un avantage incontestable, lors d'ailleurs que leur effet est borné à un lemps très court, et n'empêche en rien l'exercice des juridictions ou des droits créés par la loi , il nous paraît juste d'admettre la compétence du juge du référé, qui ne porte de préjudice sérieux à aucun intérêt, et qui en prévient au contraire d'irréparables.
Ainsi, nous croyons, avec la Cour de Paris, 8 juill. 1832 (J.Àv., t. 43, p. 568), que le juge du référé n'a pas le droit d'ordonner l'expulsion d'un locataire dont le bail n'a pas été résilié par jugement, parce qu'un tel préliminaire est indispensable; et avec la même Cour, 25 mai 1833 (J.^4v.,t.45, p. 593; Devill., 18*3.2.407) , qu'il ne peut donner mainlevée d'une saisie-arrêt qu'il a permis de pratiquer, puisque c'est le tribunal entier, aux termes de l'art. 567, qui doit connaître de celle demande. ( Voy. notre Quest. 2757 bis.)
Nous ne pensons pas non plus, contrairement à l'avis de M. Debelleyme, 2e cahier, p. 5V, Formule 35, qu'il soit permis à ce juge d'ordonner la vente des meubles d'un failli pour le cas où les syndics, dans un délai déterminé, ne feraient pasproceder à celte vente; car il ne lui appartient pas de tracer à ceux-ci une marche que le juge-commissaire et le tribunal de commerce peuvent seuls leur imposer. Voy., en ce sens, Paris, 25 mars 1830 (J. Av., t. 39, p. 89).
Mais il est compétent, ce nous semble, pour prendre toutes mesures conservatoires qui ne lèsent aucun droit; nommer, sur les réquisitions d'une ou de plusieurs parties intéressées, un notaire (Voy. Quest. 2763iîi/rd), un séquestre judiciaire, un gérant en cas de décès d'un agent d'affaires, commerçant, maître de pension, etc. (Debelleyme, 2? cahier, p. 156, 265etsuiv., formules 89, 13 1, 132, 134); un représentant pour continuer les opérations commencées par un agent de change décédé (Debelleyme , 2e cahier, p. 214, formule 129) ; un administrateur de succession {Idem, p. 207, Formule 122); un gardien pour empêcher l'enlèvement du mobilier, pendant les poursuites de l'olle enchère (Paris, l6fév. 1816, J. Av., t. 20, p. 459), et faire toules autres nominations du même genre, mais à titre provisoire, et sans préjudice des droits de toules parties intéressées.
[ C'est ici qu'il convient de traiter avec quelque détail du pouvoir attribué
(I) f_ Ou pour lesquels elle détermine une juridiction spéciale; Voy. Paris. 28janv. 1833 (J. Av , t. 43, p. 591 , et Cassât., 6 août 1817, et 3 juin 1833 (J. Av., t. 18, p. ?80,
et t. 45, p. 470). V. aussi Quest. 27566»». J (2) Voy. passim, l'ouvrage de M. Debellcyme.3
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au juge du référé par l'art. 806 de connaître des difficultés relatives à l'exécution des décisions judiciaires ou des actes authentiques, et de déterminer avec exactitude, et en vertu des règles que nous venons d'établir, l'étendue réelle de ce pouvoir. f
l'osons d'abord le fait le plus simple, celui où le demandeur en référa prétend que l'acte ou le jugement dont on poursuit contre lui l'exécution n'existe pas.
Ici, tout le débat porte sur un point de fait qu'il est facile au magistrat de constater: suivant la preuve qui lui sera ou non fournie, il ordonnera la continuation ou la disconlinualion des poursuites.
La partie convient que le jugement ou l'acte existe ; mais elle nie que le premier ait été rendu , que le second soit obligatoire contre elle : c'est encore évidemment au juge du référé, non pas à décider le point en lui-même , puisque ce peut être là l'objet d'un débat étrangeràsa compétence, mais à voir si le fait est assez bien établi pour que les poursuites soient disconlinuées , pour qu'un préjudice irréparable soit évité. C'est aussi ce qui paraît résulter d'un arrêt de Caen, 31 déc. 1829 (Dalloz, 1830.2.283).
Le jugement a été incontestablement rendu contre la partie ; mais elle prétend que son adversaire en aggrave les ellels, qu'il en dénature le caractère par l'exécution qu'il lui donne : voilà un débat qui, de sa nature, appartient au tribunal de la décision duquel il s'agit. Cependant le temps presse; les poursuites commencées vont causer un préjudice irréparable. Le juge du référé se trouve donc provisoirement saisi. Il faut qu'il interprète le jugement, non pour en régler les effets d'une manière définitive, mais pour ordonner, en attendant le débat sur le fond, la continuation ou la discouiinuation des poursuites. Même pouvoir, s'il s'agit de l'exécution d'un acte authentique.
Nous ne pouvons donc approuver ici un arrêt de Bourges, 16 mars 1822 (J. Av., t. 24, p. 82), d'après lequel le juge du référé serait incompétent d'une manière absolue, pour statuer sur le sens à donner au dispositif du jugement, et qui ne lui permettrait de décider que lorsqu'il ne s'élève aucune contestation à cet égard ; car alors il suffirait de l'opiuion la plus absurde pour rendre toute exécution impossible, comme le l'ail observer, avec raison, M. Debelleyme, 2e cahier, p. 20, not. 5. D'ailleurs, encore une fois, nul préjudice n'est inféré au fond, et le droit des tribunaux reste entier.
Sans élever d'exceptions de ce genre, la partie contre laquelle l'exécution est poursuivie, prétend avoir formé contre le poursuivant une demande en garantie, en restitution, une action en nullité de l'acte, une opposition au jugement rendu par défaut, enfin avoir lait des offres réelles.
A l'égard de tous ces moyens, qui tendent à détruire la condamnation en elle-même, le juge du référé a, dans sa compétence, un double devoir à remplir : s'assurer que ces faits existent réellement. (Une simple allégation serait insuffisante, aussi bien qu'une plainte non suivie d'une demande au fond comme Ta jugé la Cour d'Orléans, le 30 avril 1819 J. Av., 1. 12, p. 599. ){* s'assurer en second lieu que le moyen de délense est de natuie à donner naissance à une discussion sérieuse, et non l'une de ces chicanes par les quelles il serait toujours si facile d'entraver toute exécution : des offres conditionnelles, une opposition nulle en la forme n'empêcheraient pas la continuation des poursuites, ainsi que la décidé, avec raison, la Cour de Paris, les 12 déc.lK20 (J. Av., t. 3, p. 290), et 4 juin 1831 (J. Av., t. 42, p. 115) (1). Voy. égale-
(l)[CetteCour,parsuited'uneéquivoquc [ cas incompétent, pour faire surseoir aux qui se retrouve dans d'autres arrèis,a paru poursuites. C'est une erreur; s'il agit do admettre que le juge du référé était dans ce 1 celte manière, sa décision est errouée et
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ment un arrêt de Paris, 7 mai 1827 (Gaz. des Trib. du 11 mai), qui reconnaît au juge du référé le droit de statuer provisoirement sur la validité des actes de procédure qui paralysent l'exécution du jugement.
Enfin si, d'après la partie poursuivie, la dette de l'exécution de laquelle il s'agit, est éteinte par le paiement, la compensation, la novation, l'existence d'une contre-lettre, il faut bien encore, en cas d'urgence, permettre au juge du référé d'examiner la validité des actes sur lesquels on se fonde, pour ordonner, s'il y a lieu, un sursis aux poursuites commencées. Voy. Paris, 9 sept. 1812 (J. Av., t. 18, p. 769); Debelleyme, 2e cahier, p. 35etsuiv., Formules 21, 22, 24 et 25, etRoMÊRE, 1. 1, p. 165.
Un autre cas se présente, où la question du fond se trouve plus directement encore engagée devant lui : un tiers revendique des objets saisis qu'il prétend lui appartenir; en ce cas, suivant M. Debelleyme , 2e cahier, p. 42, Formule 21), dont l'opinion est consacrée par plusieurs arrêts de la Cour de Paris, que cet auteur cite en note, le juge du référé doit voir si la réclamation est justifiée, si elle ne l'est pas, si elle présente une difficulté sérieuse; statuer dé-» iioilivement dans les deux premiers cas, provisoirement dans le troisième. Au contraire, la Cour d'Aix, 1er fév. 1831 (/. Av., t. 43, p. 571) , refuse absolument au juge du référé le droit de connaître de cette demande. Quant à nous, ce dernier arrêt nous paraît trop rigoureux ; mais nous ne pensons pas, avec M. Debelleyme, qu'il y ait jamais lieu de décider, en référé, si la réclamation d'un propriétaire est ou non justiliée; car ce serait statuer au fond (1). Or, le juge n'a le pouvoir d'examiner le fond que pour statuer sur un seul point : 6i les poursuites doivent ou non être continuées.
Ce dernier droit, même restreint aux limites que nous indiquons, semble, au premier abord, peu conciliable avec les termes dont se sert le législateur dans l'art. 809 : le principe sur lequel il repose, est repoussé par un assez grand nombre d'arrêts, dont quelques-uns ont déjà été combattus par nous, et dont plusieurs autres sont rapportés sur les questions suivantes, et approuvés généralement par M. Carré (2).
Toutefois l'opinion que nous embrassons ici nous paraît devoir être admise; car, si l'on adoptait le système opposé, et qu'on le suivît dans ses plus rigoureuses conséquences, il serait vraiment impossible de dire quelle est la compétence du juge du référé, sur les difficultés relatives à l'exécution des actes et jugements, ou, pour parler plus exactement, il n'en aurait aucune.
En effet, il n'est point d'hypothèse, en celte matière, où le magistrat ne doive examiner, soit le titre judiciaire ou authentique, soit les actes par lesquels on cherche a en détruire l'effet ; pas d'hypothèse où le sursis à l'exécution ne soit l'objet de la demande portée devant lui.
Si donc on lui défend d'une manière absolue d'interpréter ces actes, c'est lui défendre également d'en apprécier le sens : et si la connaissance du fond lui est totalement interdite, comment connaîtra t-il de l'exécution, qui n'en est que la conséquence?
Aussi l'art. 809 dit-il, non pas qu'il doit s'abstenir de connaître le principal, mais qu'il ne doit y faire aucun préjudice, ce qui est bien différent.
susceptible d'être attaquée par la voie de l'nppel;mais sa compétence est incontestable. Celte distinction est importante, à cause de la solution que nous donnons sur la Quest. 2776, relativement aux cas dans lesquels il est permis d'interjeter appel. 3
(1) [ Ce serait d'ailleurs substituer une forme particulière à celle qui est tracéo au 1 le foud de l'acte. ]
titre do la Saisie-revendication , ce qui est interdit au juge du référé, ainsi que nous l'avons dit plus haut.]
CH) [ Un arrêt de Bourges , 9 avril 181& (J. Av., t. 19, p. 187), décide que le juge du référé doit ordonner l'exécution du titre, quelles que soient les difficultés élevées «ur
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Pour tout ce qui concerne l'exercice de sa juridiction, c'est-à-dire pour statuer sur la continuation ou la discontinuation provisoire des poursuites, le juge du référé a donc le droit d'examiner les questions que soulève ce débat, d'apprécier, s'il y a lieu , le sens des jugements ou des actes présentés, de faire, en un mot, tout ce qui est nécessaire pour qu'il remplisse convenablement ses fonctions (I).]]
[[ $954 quater. Un incapable peut-il se pourvoir en référé sans autorisa*
tion ni assistance ?
A n'examiner la question que dans ses rapports avec les principes généraux en matière d'incapacité, il semble que la négative ne doive faire l'objet d'aucun doute. Pourquoi, par exemple, la femme mariée, à qui l'art. 215 du Code civil défend, de la manière la plus absolue, d'ester en jugpment sans l'autorisation de son époux, serait-elle libre d'introduire à sa volonté un référé, qui est aussi une instance judiciaire ? Quels inconvénients d'ailleurs ne résulteraient pas de l'exercice d'un tel pouvoir attribué à tous les incapables sans distinction , même à ceux qui sont privés de leurs facultés intellectuelles !
Quelque puissantes! que paraissent, au premier abord, ces raisons, il nous semble qu'elles doivent céder devant les deux observations suivantes :
1° Le référé suppose l'urgence, c'est-à-dire la nécessité d'une prompte décision ; c'est pour ce motif que la loi affranchit celle procédure de presque toutes les formes prescrites en matière ordinaire. Si l'on n'admet pas également une dispense, pour certaines personnes, des entraves apportées à l'usage de leurs droits; s'il faut attendre pour que les mineurs, les femmes, les communes, etc., puissent introduire un réléré, qu'elles soient pourvues d'une autorisation spéciale, dont l'obtention nécessite des retards plus ou moins considérables , il n'y a pas pour elles de référé possible : le préjudice sera accompli avant qu'on ait pu se meitre en mesure de le prévenir.
2° Tous les inconvénients signalés disparaissent, si l'on réfléchit que cette procédure ne porte aucun préjudice au fond, qu'elle laisse intacts lous lespoints litigieux , à raison desquels la loi exige des garanties particulières ; nous avons même vu , sur la question précédente, que le juge du réléré est incompétent pour prononcer une condamnation aux dépens. La loi a tracé elle-même cette limite à un pouvoir en quelque sorte indéfini : dès lors, les motifs de la prohibition ne subsistent plus ; elle doit tomber avec eux.
En un mot, une seule considération nous semble nécessaire pour justifier le référé ; un seul fait doit par conséquent être apprécié par le président du tribunal, l'urgence; s'il la reconnaît et la constate, nous ne croyons pas que le défendeur soit admis a exciper, contre sa partie adverse, d'un défaut d'autorisation ou d'assistance; c'est aussi l'opinion de MM. Thomine Desm azurés, t. 2, p. 390, et Dilhard , Des Référés, p. 289 ei suiv. Voyez ce que nous avons dit de la saisie-arrél,frdn& notre tome ïe, pag. 540, Quesl. 1923 1er.- il y a une immense différence entre le référé et cette dernière procédure. J
£955. Le président du tribunal peut-il, par une ordonnance sur référé , suspendre l'exécution d'un acte authentique et en forme exécutoire?
La Cour d'Agen , par arrêt du 16 janv. 1810 ( Voy. J. Av., t. 18, p. 758) ,
(1) C II y a quelques analogies à puiser au litre de la Justice de Paix, t. t«r, p. 97, dans notre Quett. 101 bis,"}
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6'est prononcée pour l'affirmative. Cette Cour a considéré que, lorsqu'il y a urgence, ou lorsqu'il est question de statuer définitivement sur des difficultés relatives à l'exécution d'un titre exécutoire, il y a lieu au référé, d'après la disposition textuelle de l'art. 806. Or, dans l'espèce soumise au président, il y avait réellement urgence et difficulté relative à l'exécution d'un litre exécutoire, puisque l'une des parties prétendait qu'il y avait lieu à réduction de la créance dont on entendait poursuivre le paiement par voie de saisie, et que l'autre, sans en convenir, voulait poursuivre l'exécution de son titre, et pour tout le montant de la somme mentionnée : les parties n'étaient donc pas d'accord sur le montant de la somme due; il y avait donc difficulté pour l'exécution du titre, et il y avait urgence en ce que le débiteur prétendu était exposé à des poursuites rigoureuses et pressâmes , tandis qu'il était indécis quelle serait la somme dont il se trouverait débiteur.
La Cour a considéré de plus que le président du tribunal de première instance, en suspendant l'exécution , n'avait pas décidé s'il y avait lieu à réduction , mais avait renvoyé les parties à cet égard ; qu'il s'était contenté de surseoir à des poursuites qui auraient pu dans la suite occasionner de grandes discussions, etqueconséquemment sa décision était fondée sur les principes de la modération et de la sagesse.
Le pourvoi contre cette décision de la Cour d'Agen,a été rejeté par un arrêt de la Cour de cassation, du 5 décembre 1810 (eod. /oc), parce que l'obligation dont il s'agissait dans l'espèce était réductible, et qu'ainsi la somme due n'étant pas liquidée, le titre n'était pas exécutoire. D'où nous concluons que, toutes les fois qu'un litre est exécutoire, le juge des référés ne peut, sans excéder ses pouvoirs , en suspendre l'exécution ; car il n'est plus permis, ainsi que le fait observer M. Berriat Saint-Prix, p. 505, not. 3, seconde observalion, à moins que la loi ne l'autorise, de surseoir par des arrêts de défenses ou de toute autre manière, à l'exécution des jugements et actes. {Voy. la Question 2756.)
[[ Celte opinion est contraire h la doctrine que nous avons développée sous la question précédente, et à laquelle il nous suffit ici de renvoyer. ]j
£[ 9955 bis. Le juge du référé est-il compétent pour connaître des difficultés qui s'élèvent sur l'exécution d'un acte administratif ou d'un jugement émané des tribunaux administratifs?
En note de la question précédente, M. Carré exprimait transitoirement une opinion qui nous paraît devoir faire l'objet d'un examen particulier. Voici d'abord sa décision :
« Le juge des référés peut connaître des difficultés élevées sur l'exécution d'un acte émané de l'autorité administrative (Cassât., 7 sept. 181 '2, J. Av., 1. 18, p. 769) ; mais il excéderait ses pouvoirs, s'il suspendait l'exécution d'un jugement du tribunal de commerce, ou s'il accordait un délai à relui qui s'est laissé condamner purement et simplement. (Paris, 15 germ. an XI.)
« 11 en serait de même à l'égard de l'acte administratif. Si, comme nous venons de le dire, le juge des référés peut, connaître des difficultés relatives a l'exécution de cet acte, il ne peut du moins suspendre celte exécution. »
Il nous semble assez difficile de concilier avec la solution de M. Carré, le tempérament qu'il y apporte par ses dernières expressions. La connaissance des difficultés nées d'un acte ou d'un jugement administratif, si on l'attribue au juge du référé, implique le droit d'en suspendre l'exécution , s'il y a lieu , c'està dire si l'opposition paraît bien fondée. M. Carré refuse d'admettre cette dernière conséquence, et c'est évidemment avec raison. Le principe de la division des pouvoirs ne permet pas aux tribunaux civils, encore moins à l'un de leurs
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membres, investi d'une juridiction spéciale, de réformer ou d'entraver les actes ou décisions administratives : il serait subversif de tout ordre qu'un juge pût, de son autorité privée, mettre obstacle à une mesure ordonnée par l'administration. C'est du reste ce qu'a jugé la Cour de Paris, le 22 mars 1836 (J. Av., t. 50, p. 318 : Devill., 1836.2.257), dans une espèce où il y avait doute sur la nature de l'acte j car, sur le principe en lui-même, il ne peut s'élever la moindre hésitation.
Pour pouvoir résoudre sainement la difficulté soulevée par M. Carré, il faut se reporter à la distinction que nous avons déjà eu l'occasion d'établir, t. 4, p. 528, Quesl. 1914, entre l'exécution par voie ordinaire des actes administratifs, et leur exécution par la voie administrative : dans le premier cas, le président est toujours compétent pour statuer en référé; dans le second, il no l'est jamais (I).
Que faut-il donc penser de l'arrêt de Cassation rapporté par M. Carré, et d'après lequel , suivant cet auteur, le juge du référé serait compétent pour connaître des difficultés nées de l'cxécution«d'un acte administratif? Cet énoncé, il faut le dire, ne rend pas exactement le sens et la portée de la décision de la Cour suprême. Dans l'espèce, un arrêt de Cour royale, statuant en matière administrative, avait été cassé pour excès de pouvoir, et comme cependant l'exécution en était poursuivie, la partie condamnée s'était pourvue en référé, opposant une décision administrative d'où résultait sa libération , et en vertu de laquelle le président du tribunal ordonnait disconlinuation des poursuites. La Cour de cassation, sans se prononcer explicitement sur la validité de cette mesure, admit néanmoins qu'elle ne constituait pas une interprétation de l'arrêt mis à néant; nous ajouterons qu'elle ne tranchait pas, à proprement parler, une difficulté née de l'exécution d'un acte administratif. Une partie poursuit l'exécution d'une décision judiciaire; son adversaire oppose que cette décision n'existe plus, et il fait résulter sa libération d'un acte non moins authentique ; le juge du référé se trouve alors dans la même position que si on lui apportait la preuve du paiement, de la novation de la dette, etc.; il constate un fait non douteux et ordonne en conséquence qu'il sera sursis à l'exécution : rien ne nous paraît plus régulier que celte marche.
Ainsi, bien que les contestations sur le régimo des eaux rentrent dans la compétence administrative, les Cours de Rouen, 25 avril 1826 (J. Av. t. 33, p. 149), et de Poitiers, 16 janv. 1838 {J. Av., t. 5i, p. 105 ; Devill., 1838.2. -249), ont admis avec raison la compétence des juges du référé; la première, dans tous les cas d'urgence, pour connaître des entreprises laites sur des Cours d'eau ; la seconde, pour statuer provisoirement sur l'exécution d'un titre exécutoire, relatif à une prise d'eau , et leur décision devrait être étendue à tous les cas semblables, c'est-à-dire à tous ceux où les mesures demandées n'empiètent pas sur les droits de l'administration. ]]
395G. Le président, du tribunal, jugeant en référé, est-il incompétent , 1° pour connaître de l'exécution d'un jugement , lorsqu'elle se lie à l'interprétation de la loi; 2° pour suspendre celte exécution pendant un délai déterminé?
Nous estimons, sur le premier point, que l'interprétation d'une loi ne peut appartenir qu'au tribunal seul et non à son président, et, sur le second , que ce
(OC Voy. le développement de notre doc- I de juridiction administrative!, 1. 1, p. 204, trine dans nos Principes de compétence et J n" 731 et suiv. 3
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magistrat ne peut accorder de délai pour l'exécution d'un jugement, puisque la loi n'a permis l'exercice de celte faveur qu'aux tribunaux.
Ainsi, nous décidons pour l'affirmative la quosiion ci-dessus, comme elle l'a été par anèt de Ja Cour de Colmar du 12 août 1807. (Voy. S. 15.2.11)5.)
[[ Nous" avons également dit, Quest. 275i bis, en quel sens, d'après nous, le juge, du référé ne pouvait interpréter la loi et surseoir à l'exécution du jugement. Rappelons seulement ici une remarque que nous avons déjà faite : si l'on suit à la rigueur l'opinion émise par M. Carré, sous ce numéro et sous le précédent, qge devient le droit du juge du réféié, de statuer sur les diflicultés relatives à l'exécution des jugements et titres authentiques?
Quant à la question de savoir si le juge du référé peut suspendre l'effet des jugements pendant un délai déterminé, pour donner au débiteur les moyens d'arriver à sa libération , elle est plus amplement traitée par M. Carré luimême, sous le numéro 27 GO. ]J
£[ £95G bis. Y a-t-il lieu à référé, sur les difficultés qui s* élèvent lors de l'exécution d'un jugement dont il a été interjeté appel?
On peut se demander d'abord en quel cas la question doit se présenter, puisque, en règle générale, l'appel est suspensif de l'exécution; mais on suppose, ou que le jugement a été mal à propos qualifié en dernier ressort, et que l'exécution en est poursuivie à ce litre, ou que l'exécution provisoire a été prononcée dans le cas où elle n'est pas autorisée, et vice versa. Les art. 457, 458 et 459 indiquent alors la marche à suivre : c'est par voie de défenses obtenues de la Cour royale, sur assignation à bref délai, que le sursis doit être obtenu. Le président du tribunal est donc, à raison de la nature de ces faits, incompétent pour le prononcer. Voyez, en ce sens, Paris, 5 oct. 1815 (J. Av%> t. Ki,p. 523).
Mais, en dehors des cas que nous venons d'indiquer, il peut arriver encore qu'un jugement soit exécuté nonobstant appel, soit parce que le poursuivant allègue que l'appel a été interjeté après le délai légal , soit parce qu'il prétend qu'il ne lui en a pas été donné valablement signification. Comme alors la Cour royale est incompétente pour accorder des défenses (art. 160), nous pensons que, s'il y a urgence, le juge du référé doit connaître de la contestation, pour ordonner provisoirement la continuation ou la disconlinuation des poursuites, et que c'est à tort que la Cour de Limoges, le 20 juill. 1832 (J. Av., t. 45, p, 517 j Devill., 1832.2.594), a décidé le contraire. ]]
J^Çô?. Le juge des référés, saisi d'une contestation relative à l'exécution d'un titre exécutoire, excède-l-il ses pouvoirs, lorsqu'après avoir reconnu, en principe, que l'exécution ne peut être paralysée, il décide qu'elle sera CQMinuée jusqu'à la vente des objets saisis exclusivement , et que le débiteur pourra l'arrêter, en déposant à la caisse d'amortissement la somme pour laquelle les poursuites ont eu lieu?
Mettre un obstacle à la vente des objets saisis, c'est arrêter l'exécution ; ce qui ne peut avoir lieu, d'après ce que nous avons dit en terminant l'examen de la Quest. 2G57. C'est pourquoi celle que nous venons de poser a été résolue affirmativement, par arrêt de la Cour de Paris, du 21 octobre 1812 (S. 15.2.196), attendu que le juge du référé, saisi de la demande afin d'exécution d'un litre paré, ne pouvait, sous aucun prétexte, paralyser ni modifier l'exécution provisoire qu'il reconnaissait être due à ce même titre.
[[ M. Debelleyme, 2e cahier, p. 43, formule 26, indique la marche critiquée ici par M. Carié, mais dans le cas seulement où la question du iond pré
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seule des difficultés sérieuses, et à litre de mesure conservatoire. II nous paraît certain qu'après avoir reconnu, en principe, que l'exécution de l'acte ou du jugement ne saurait être paralysée, le juge du référé n'a pas plus le droit de suspendre la vente, qu'il n'a celui d'accorder au débiteur un délai pour le paiement, et, en général, de modifier arbitrairement les dispositions de la décision judiciaire dont l'exécution est poursuivie. ( Voy. notre Quesl. 2754 ter.) Riais lorsque la demande en sursis est fondée sur des moyens sérieux , la mesure actuelle n'est plus qu'un mode de suspension des poursuites, qui, danscerlaines circonstances, présentera d'autant plus d'avantages qu'elle infère moins de griefs au poursuivant, auquel elle permet tous les actes d'exécution, moins le aernier et le plus grave, en attendant qu'il soit statué sur le fond. ]]
[[ £ 95 9 bis. Le président du tribunal civil qui a, conformément à l'art. 558, permis à un créancier sans tiire de faire une saisie- arrêt à concurrence d'une somme déterminée, peul-il réserver à la partie saisie le droit d'en ré' férer devant lui en cas de contestation?
Nous avons reconnu, sous la Quesl. 2751 tery que le président du tribunal jugeant en matière de référé, n'a pas le droit de connaître de débats que la loi réserve expressément à d'autres juridictions; qu'il lui est interdit, par conséquent, de statuer sur une demande en mainlevée de saisie-arrêt, que l'article 567 prescrit de porter devant le tribunal tout entier.
Cette décision, qui n'est que la conséquence rigoureuse d'un principe incontestable, n'a pas été mise en doute en elle-même; mais il nous paraît difficile de la concilier avec un usage introduit par M. le président du tribunal de la Seine {Voy. M. Debelleyme, Ordonnances du président du tribunal, 2e cahier, p. 50, not. 3), consacré par la jurisprudence récente de la Cour de Paris, 15 fév. 1836; 13 oct. 1836; 22 déc. 1837 (J. Av., t. 51, p. 228; Deyill., 1838.2.118); et dont il convient ici de dire quelques mots.
On sait qu'en vertu de l'art. 558, le président du tribunal peut autoriser une saisie-arrêt, de la part de créanciers non munis de litres exécutoires. Pour prévenir les inconvénients qui résultent d'une autorisation donnée sans contradiction possible et sans que le juge ait été mis à même d'en apprécier exactement l'opporlunilé, le président du tribunal de la Seine, en permettant la saisie à concurrence d'une somme déterminée , réserve au prétendu débiteur le droit d'en référer devant lui en cas de contestation, ce qui par suite donne à ce magistral la faculté de modifier ou de détruire les effets de son ordonnance, suivant qu'il juge que la saisie doit être levée, ou restreinte à une somme moins considérable.
Pour justifier, en droit, une marche dont nous ne contestons nullement les avantages pratiques, on dit que le président, libre de ne pas autoriser la saisie (Voy. Quest. 1931, t. 4, p. 5ii8), l'est à plus lorte raison de l'autoriser condilionnellement et sous des restrictions qui enlèvent à cette mesure tout ce qu'elle présente en elle-même de vexaloire et de hasardeux. ^ Cet argument est spécieux et nous paraîtrait même complètement admissible, si la question se présentait dans les termes qu'il suppose, c'est-à dire, si le président ne faisait que répondre au créancier dénué de titre : «Prévenez votre prétendu débiteur; assignez-le en référé devant moi ; les explications entendues, je jugerai s'il y a lieu d'autoriser la saisie. »
Mais, qu'on le remarque bien, M. Debelleyme va plus loin : il permet de saisir-arrêter par son ordonnance : il use donc du droit que lui attribue l'art 558 et dont les conséquences lui échappent, en vertu de cette même disposition combinée avec l'art. 567; il n'en use, il est vrai , que sous une condition i mais celte condition est-elle licite? Là repose toute la difficulté.
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Or, il nous paraît évident qu'en se réservant de statuer en référé sur l'op-
Î>osilion du débiteur, et par conséquent de réduire la somme à concurrence de aquelle la saisie-arrêt a eu lieu , ou même de faire cesser les effets de cette mesure, si les prétentions du créancier sont reconnues mal fondées, le président se réserve très expressément le pouvoir de donner mainlevée entière ou partielle de la saisie; ce qui est manifestement contraire au vœu de la loi.
En un mot, dès que la saisie est effectuée , le président perd toute compétence pour connaître des suites de cet acte : il ne peut se l'attribuer du consentement même des parties; à plus forte raison, de sa propre autorité. Telle est aussi l'opinion de M. Roger, De la Saisie-arrel, p. 302, n° 506.
Notre déférence pour l'honorable magistrat qui remplit avec tant de supériorité les fonctions aussi laborieuses qu'importantes de président du tribunal civil de la Seine, la conviction même de l'utilité d'une mesure qu'il pratique fréquemment doivent céder devant des textes formels, devant des principes dont il est impossible de méconnaître ici l'application, et qui sont de tous les temps;1 quand, au contraire, les avantages dus à l'expérience d'urr seul homme sont si fragiles et quelque fois si dangereux pour ses successeurs ! Opiima lex quœ minimum arbilrio judicis relinquit. J]
£358. Le juge de référé peul-il statuer sur Vexèculion des clauses d'une adjudication, lorsqu'il s'agit de déterminer la priorité entre les créanciers inscrits et un créancier indiqué par l'acte d'adjudication lui-même ? [[ Peut-il, en général, déterminer la priorité entre saisissants? ]J
Un arrêt de la Cour de Turin (S. 15.2.197; J. Av., t. 18, p. 753; Devill., Coll. nouv., 3.2.112) a décidé que, dans l'espèce de la question ci-dessus, le président avait outrepassé les bornes étroites des ses attributions comme juge de référé. A ce sujet, M. Coifinières fait observer avec raison que l'art. 80(> permet de se pourvoir en référé dans tous les cas d'urgence, et lorsqu'il s'agit de statuer provisoirement sur les difficultés relatives à l'exécution d'un titre exécutoire; que, sous l'un et l'autre rapport , il n'y avait pas lieu , dans celle espèce, à l'application de cet article, puisqu'on ne pouvait dire qu'il y eût urgence, dans le sens de la loi. (Comm., p. 265.)
[[ Si la Cour de Turin ne s'était fondée que sur cette dernière considération , elle n'aurait rendu qu'une décision d'espèce, peu importante à recueillir; mais elle a jugé que le président, statuant en référé, avait commis un excès de pouvoir : 1° en interprétant les clauses du contrat dont un créancier poursuivait l'exécution ; 2° en décidant si le débiteur se trouvait ou non en demeure pour le paiement du prix, et s'il était en droit de le retarder par suite de cir-
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pour ordonner la disconlinualion provisoire des poursuites. (Voy. notre Quest. 27 54 ter.)
La Cour de Turin n'a pas résolu la question de savoir si le juge du référé peut, en cas d'urgence, déterminer la priorité entre saisissants. Sur ce point, nous n'hésitons pas à embrasser l'affirmative, avec M. Debelleyme, 2e cahier, p kl, Formule 29. 11 ne s'agit effectivement pour lui que de constater si une saisie-exécution est antérieure à l'autre, ou plus ample, quoique postérieure en date, ou bien en état par l'indication de la vente. C'est là un point de fait qu'il lui est permis de constater, puisque provision est due au litre , la faculté d'appeler de son ordonnance étant d'ailieurs réservée aux parties. ]J
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S 9 59. Le créancier hypothécaire qui veut prendre des mesures conservatoires relativement aux fruits de l'immeuble hypothéqué , et à une époque très rapprochée de celle de leur exploitation , pcul-il se pourvoir en référé devant le président du tribunal ?
La Cour de Rome a jugé négativement cette question, le 16juill. 1811 (S.ll.2.l89,et J. Av. y t. 4, p. 309), attendu que l'urgence pour laquelle le président est autorisé à juger en référé doit être si marquée, qu'elle ne puisse admettre l 'audience ordinaire du tribun;»!, même avec le bénéfice du bref délai, et que telle n'était pas l'urgence de la cause.
Celte décision a été rendue contre les conclusions de M. l'avocat général, qui maintenait que, dans le cas particulier de la cause, on ne devait admettre aucune distinction entre la signification des mots urgence et célérité. Mais, par les motifs que nous avons développés au Comment., p. 265, nous croyons f arrêt de la Cour de Rome conforme aux principes de la compétence en matière de référé. (Voy. aussi l'arrêt de la Cour de Liège du 13 janv. 1809, S. 9.2.295, et J. Av., t. 18, p. 751); Devill., Coll. nouv., 3.2.t>.)
[[ Il a été jugé par cet arrêt de la Cour de Liège que l'épouse demanderesse en séparation de corps ne peut se pourvoir en référé pour faire ordonner le séquestre des récolles pendantes par racines sur ses biens personnels. Voy. aussi notre Quest. 275'fr bis. ]J
3? GO. Le débiteur qui n'a pas requis terme et délai, lors des condamnations prononcées contre lui, peut-il se pourvoir en référé , pour obtenir un sursis aux exécutions faites à la requête de son créancier ?
Par arrêt du 30 août 1809 (Voy. J. Av., t. 1, p. 199), la Cour de Colmar a décidé que, d'après l'art. 122, les tribunaux ne pouvaient accorder un terme au débiteur que par le jugement même qui a slatué sur la contestation , et qu'ainsi un débiteur condamné par un jugement confirmé sur l'appel ne pouvait, en formant opposition aux poursuites, se présenter de nouveau devant les premiers juges et obtenir des termes pour le paiement.
Par application des mêmes principes, la Cour de Paris a jugé négativement, le il avril 1810 ; (Devill., Colleci. nouv.y 3.2.254), la question que nous venons de poser.
[[ M. Debelleyme, 2e cahier, p. 14, not. 2, s'élève contre l'opinion soutenue ici par M. Carré : « Comment, dit-il, refuser un court délai au débiteur, s'il a déjà payé un à-compte sur un billet, des loyers, le prix d'un fonds de commerce, etc., et s'il offre un nouvel à-compte au moment de la saisie, en offrant de solder le reliquat dans un bref délai, lorsqu'il est évident que le relard n'expose le créancier à aucun préjudice ? »
Comme on le voit, toutes les circonstances propres à rendre plausible, équitable même, dans la pratique, la solution de M. Debelleyme, se trouvent réunies dans celte observation. Nous répéterons, comme nous l'avons déjà dit sous noire Quest. 275 \ bis, qu'il ne s'agit pas ici, pour le juge du référé , de slatucr provisoirement au fond, mais bien de modilier une disposition du jugement, ou, pour mieux dire, d'en adoucir la rigueur, ce qui est contraire aux principes que nous avons exposés; car, comment ce que le tribunal lui-même ne pourrait accorder, lorsque le jugement est rendu, dépendrait-il de la volonté d'un seul magistrat ?
Cette opinion a donc été repoussée, avec raison , par MM. Fayard de La*- GLade, t. 4, p. 777; Thomine Desmazures. t. 2, p. 394; Rodièrb, 1. 1, p. 165, et par la Cour de Toulouse, les 1er août 1829 [J.Av., t. 39, p. 175), et 29 no v.
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1832 (J. Av., t. 44, p. 230; Devii.l., 1833.2.4*6), ainsi que par deux arrêts de Paris, rapportés par M. Dcbelleyme lui-même, loco citalo. Peu importe d'ailleurs qu'il s'agisse de jugements rendus par un tribunal civil ou par un tribunal de commerce. ]]
fc^Ol. Peut-on se pourvoir en référé pour faire statuer sur l'opposition à un commandement afin de saisie immobilière? El si l'opposant, en prenant cette voie pour se faire accorder un sursis, se pourvoyait aussi devant le tribunal civil pour faire statuer sur le mérite de son opposition, le président devrait-il ordonner le sursis sans préjuger le fond ?
Ces deux questions ont été jugées pour l'affirmative, par arrêt de la Cour de Turin du 30 juill. 1810 (S. 15.2.-297, et J. Av., t. 18, p. 756; Devill., Collcct. nouv., 3.2.317); mais nous ne voyons pas qu'il y eût urgence dans l'espèce où elles se sont présentées.
[[ L'urgence pouvait résulter de la nature des poursuites dirigées contre le débueur : ainsi, sous ce rapport, l'observation de M. Carré nous paraît manquer de portée. Quant au point de savoir si l'opposition h un commandement donne lieu au référé , nous l'avons explicitement résolu dans le sens de l'affirmative, sous notre Quest. 2751 1er; le commandement peut être irrégulier, nul en la forme, etc. 11 est bien évident d'ailleurs que le juge du référé ne peut en ordonner la nullité, ni se prononcer sur le mérite de l'opposition (1). Mais, le fait de l'opposition constaté, le président peut suspendre les poursuites et décider, en renvoyant les parties à l'audience, que toutes choses demeureront en état.
Celte marche, conforme au\ principes de la matière, résulte également de deux arrêts de Bordeaux, 30 avril 1829, et 25 nov. 1836 (J.Av., t. 39, p. 199, et t. 53, p. 417), Voy. aussi M. Debelleyme, 2e cahier, p. 12, formule 5.]]
2 3 63. Peut-on porter en référé une demande ayant pour objet , 1° de faire accorder une provision à la veuve dont les reprises ne sont pas liquidées; 2° de faire une distribution de deniers entre les créanciers du défunt , avant qu'il ait été procédé à l'inventaire ; 3° de proroger le délai accordé pour la confection de cet inventaire ?
Oui , d'après un arrêt de la Cour de Paris du 11 fruct. an XIII (S. 15.2.198, J. A., 1. 18, p. 744), attendu que jusqu'à la confection de l'inventaire d'une succession, les premiers juges ont toujours le droit de statuer en référé sur toutes les mesures provisoires qui peuvent intéresser la veuve, les héritiers et les créanciers. Mais ici, comme sur la question précédente, nous ferons observer qu'il nous semble que, dans l'espèce, il n'y avait pas encore véritablement urgence, dans le sens que nous avons dit être celui de l'art. 806.
[[ En matière de pension alimentaire, il y a lieu à référé par cela seul qu'il y a urgence, comme l'ont jugé les Cours de Pau, 5 janv. 1837 {J. Av., t. 55, p. 689), et de Toulouse, 21 août 1838 ( J. Av., t. 55, p. 675 ; Devill., 1840. 2.470), et nonobstant l'avis de M. Rodière, t. 1, p. 166. Le juge du référé est donc compétent pour accorder une provision, lorsque nul retard n'est possible, et ce point nous paraît incontestable : mais lorsqu'il s'agit de faire une distribution de deniers avant l'inventaire, ou de proroger le délai accordé pour
(t) 1 11 est clair que cette opposition doit être portée devant le tribunal lui-même, dam les formes ordinaires, et non devant le
juge du référé, comme on pourrait l'induire de quelques expressions de M. Carré. Voy. t. 5, p. 722, notre Quest. 2422 bis.1}
284 Ir# PARTIE. LIV.V. — De l'exécution des jugements.
Ja confection de cet acte, nous pensons, avec M. Carré, que l'urgence ne peut être invoquée, et que Je tribunal doit êlre s:iisi de l'action : que si, dans le second cas, l'héritier bénéficiaire a laissé écouler presque entièrement le temps que lui accordait la loi sans former la demande en prorogation , il ne doit s en prendre qu'à lui-même des résultats fâcheux qu'entraînerait sa négligence. ]]
9963. Pourrait-on 'porter en réfère une demande tendant à la nomination d'un notaire pour procéder à un inventaire?
Oui, d'après un arrêt de la Cour d'Orléans du 19 mai 1808 (S. 15.2.206).
Cet arrêt décide en outre que semblable demande doit être portée en référé devant le président du tribunal de l'ouverture de la succession , et non devant le tribunal entier. (Voy. art. 9W.)
£[ Ce dernier point est incontestable. Voy. notre Quest. 276 \ qualer.
Quant à celui de savoir si le président peut nommer un notaire pour procéder à un inventaire, il nous paraît que ces expressions de Fart. 806, Dans tous les cas d'urgence , impliquent à la fois et la validité de celle nomination et la condition à laquelle elle est subordonnée. Voy. au surplus notre Quest. 2751 1er, et notre titre de la Levée des scellés. ]]
[[ $963 bis. Peut-on se pourvoir en référé pendant la durée de la contestation ?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 492, ne le pense pas ; et la raison qu'il en donne, c'est que l'art. 806 n'indique le référé comme devant avoir lieu qu'avant toule contestation ou après le jugement intervenu, et sur son exécution. Cependant s'il se présentait un cas de référé après que l'action a été intentée, mais avant la constitution d'avoué, le même auteur autorise cette voie de recours; lorsque l'avoué a été choisi , il enseigne que les parties n'ont plus d'autre moyen de se pourvoir qu'une demande incidente formée à l'audience. Tel paraît être aussi l'avis de M. Dalloz, t. 1 1 , p. 5 16.
11 nous est impossible d'admettre une restriction qui n'est ni dans les termes ni dans I esprit de la loi. Dans tous les cas d'urgence , dit l'ait. 806, il y a lieu à référé; et de cela seul que l'urgence se présente dans le cours d'un débat, nous ne concevons pas pourquoi celte voie de recours sérail interdite. Si, en vertu du même litre à raison duquel l'action a été intentée, une paitiese croit en droit de procédera certains actes d'exécution, si un incident, nouveau et imprévu nécessite une prompte solution judiciaire, pourquoi s'opposer aux intentions si formelles de la loi, et retomber dans les inconvénients qu'elle voulait éviter par l'établissement de formes plus rapides? C'est surtout dans les cas d'urgence extrême, prévus par l'art. 809, qu'une demande incidente formée contre avoué paraît tout à fait insuffisante pour remplacer le référé. Le président renverra donc pour le principal au tribunal saisi de la demande et statuera par provision , dans la limite de ses pouvoirs. Nous ne pensons point du reste qu'il se soit jamais, dans la jurisprudence, élevé de difficultés sérieuses à cet égard. La Cour de Liège, le 16 lév. 1813 ( J. Av., 1. 18, p. 772), nous paraît avoir résolu la question dans le sens que nous adoptons ici. Tel est également l'avis de M. Rodière, 1. 1, p. 166. ]]
£964. Peut-on se pouvoir en référé devant la Cour d'appel, lorsqu'il s'agit de l'exécution d'un arrêt émané de celle Cour ?
L'art. 806, dit If. Coflinières (Voy. J. C. S., t. 5, p. 71), n'attribue juridiction, en matière de référé, qu'au président du tribunal de première instance.
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D'un autre côte, ce même article ne parle que des difficultés auxquelles peut donner lieu l'exécution d'un jugement, et celle qualification ne convient plus aujourd'hui aux décisions émanées des Cours souveraines. Ainsi , dans l'espèce de la question proposée, le président de première in-
tion d'un arrêt appartient au tribunal de première instance, et ceux où elle appartient à la Cour d'appel. Dans les premiers cas, la compétence du tribunal lui-même déterminerait celle du président comme juge de référés, il en serait ainsi dans toutes les circonstances où la loi attribue une juridiction spéciale au tribunal dans le ressort duquel l'exécution a eu lieu. '
Dans les autres cas, on se pourvoirait en appel, non devant le président, puisqu'il n'exerce seul aucune juridiction, mais devant la Cour elle-même, qui statuerait à l'audience, dans un bref délai , sur les difficultés relatives à l'exécution de son arrêt.
Telle est la solution que donne M. Coffinières sur la question que nous avons posée, et qui est d'autant plus importante qu'il est vrai , comme il le dit , qu'aucun auteur ne l'a examinée, et qu'aucun arrêt ne l'a résolue depuis l'émission du Code. Mais il cite une décision de la Cour de Paris, du 5 prairial an XI , par laquelle celte Cour, dans une espèce où il s'agissait de faire prononcer sur une mainlevée d'opposition formée à une saisie faite en vertu d'un de ses arrêts, se déclara compétente pour statuer en état de référé, attendu qu'il s'agissait de l'exécution d'un arrêt émané d'elle.
Nous ne saurions partager l'opinion de M. Coffinières, et nous ferons observer, premièrement, qu'on ne peut tirer aucune induction en sa faveur de ce que la qualification de jugement ne convient plus aujourd'hui aux décisions des Cours souveraines : il est certain que le législateur, dans l'art. 806, a compris sous le mot jugement, comme il l'a souvent fait ailleurs, non-seulement les décisions des tribunaux inférieurs, mais encore celles des juges souverains. Ici II emploie le mot jugement, comme on l'emploie généralement pour indiquer sans distinction toute décision judiciaire, c'est-à-dire comme, une expression générique: c'est ainsi, par exemple, que les dispositions du livre 5 de la 2e part, du Code s'appliquent tant aux jugements qu'aux arrêts, encore bien que ce titre soit intitulé de l'exécution des jugements.
Secondement , M. Coffinières prend pour base de la compétence en matière de référé l'art. 472. Mais remarquons que cet article porte que si le jugement est infirmé, l'exécution appartiendra à la Cour d'appel qui aura prononcé, ou à un autre tribunal qu'elle aura indiqué par le même arrêt , sauf les cas où la loi attribue juridiction.
Ce sera donc, suivant la doctrine de M. Coffinières, ou à la Cour, si elle s'est réservé l'exécution , ou au président du tribunal quelle aura indiqué, que l'on devra porter en référé les cas où, comme le dit l'art. 806, il s'agira de statuer provisoirement sur les difficultés relatives à l'exécution de l'arrêt. Mais ne sera-ce pas évidemment contrarier le but du législateur, qui a voulu faire statuer le plus promplement possible sur les contestations susceptibles d'être jugées en référé, que d'obliger la partie qui éprouve quelque obstacle dans une exécution qu'elle poursuivrait peut-être à une distance considérable du lieu où siégerait la Cour ou le tribunal par elle indiqué, de se pourvoir vers celte Cour ou vers le président de ce tribunal ? La Cour de Rennes, par exemple, exerce sa juridiction souveraine jusqu'à près de quatre-vingts lieues de cette ville : peut-on soutenir raisonnablement qu'il faille, si elle a réservé l'exécution de son arrêt, pot ter en référé devant elle la décision des obstacles qui arrêteraient
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l'exécution de cet arrêt; circonstances dans lesquelles, pour nous servir des expressions du conseiller d'Etat Real (Voy. édit. de F. Didot, p. 225), le délai d'un seul jour, et même le délai de quelques heures, peuvent être la source des plus giandes injustices, et causer des pertes irréparables ?
Et puisque l'article ouvre la voie d'appel contre les ordonnances de référé, a-t-il pu entrer dans les vues du législateur de priver en ce cas les parties d'un second degré de juridiction , sur une contestation qui peut être du plus grand intérêt pour eiles?
Nous ne pouvons croire qu'une opinion qui présenterait de telles contradictions entre ce qu'a voulu la loi et ce qui serait réellement puisse être fondée.
Mais on objectera qu'en adoptant celle opinion nous laissons l'art. 472 sans application. Celte objection ne serait pas fondée : cet article recevra son application toutes les fois qu'il s'agira de décider, pour l'exécution du jugement, quelque chose qu'il laisse à faire; par exemple, une liquidation de dépens, de dommages-intérêts, une reddition de compte, une réception de serment, etc., etc., d'autres points qui ne seraient pas du nombre de ceux qui doivent être portés en référé, vu l'urgence. (Voy. notre Quest. 4700, t. 4. p. 234.)
Nous trouvons, au reste, dans l'art. 472 lui-même, un puissant appui en faveur de notre opinion. Cet article excepte du principe que l'exécution appartient en général au tribunal qui a rendu le jugement, les cas où la loi attribue juridiction : or, il nous semble incontestable qu'en matière de référé, il y a attribution de juridiction au président du tribunal du lieu où l'exécution se pour» suit , suivant le principe locus régit aclum.
[[ Cette opinion, combattue par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 493, et DaLloz, t. 11, p. 545 , a été rejetée par les Cours de Paris, 20 août 1810, et de Colmar, 10 nov. 1813 (J. Av., t. 18, p. 757 et 773), qui ont décidé que le référé sur l'exécution d'un arrêt doit être poité devant la Cour qui l'a rendu ou le tribunal qu'elle a délégué.
Tel paraît être aussi l'avis de M. Debelleyme, 2e cahier, p. 9, Formule 4. II nous semble, quant à nous, que les principes développés sous la Qurslrllôbter, résolvent la difficulté dans le sens de la doctrine de M. Carré, et détruisent en même temps l'objection la plus sérieuse qu'on lui oppose , nous voulons dire l'objection tirée des termes de l'art. 472. Nous ne prétendons pas en effet que le président du tribunal civil soit compétent, plus que le tribunal lui-même, pour connaître de l'exécution d'un arrêt infirmalif, et nous repousserions un système qui entraînerait à celte conséquence; mais il faut s'attacher à la règle qui détermine et limite à la fois les pouvoirs du juge du référé. Ses décisions ne portent pas préjudice au fond , n'empiètent nullement sur les attributions des juridictions ordinaires ; leur cause est l'urgence, leur effet est essentiellement provisoire: or, les mêmes raisons qui permettent à ce magistral de statuer sur des contestations qui, aufond, relèventdes tribunaux de première instance, sansque l'on puisse dire qu'il blesse les principes fondamentaux de compétence, doivent également l'autoriser à statuer de la même manière sur les dilfieullés relatives à l'exécution d'un arrêt. 11 n'usurpe pas plus, en ce cas, les fonctions de la Cour royale que, dans les autres, celles du tribunal civil; il prévient un pré* judice irréparable, en attendant que les juges compétents soient appelés à se prononcer : il remplit , par conséquent, le but de son institution.
Ce qui prouve que la loi , comme le dit M. Carré, attribue juridiction au président du tribunal, c'est l'impossibilité même qu'il en soit autrement. De» vaut qui, en effet, se pourvoira-l-on en référé* si ce n'est devant lui? Les auteurs et les arrêts précités reconnaissent que ce n'est point devant le président de la Cour, qui n'a pas mission pour cela. Ils en concluent que c'est devant la Cour tout entière j mais alors, nous le demandons, l'objet du référé n'est-il
TIT. XVI. Des Référés. — Art. S©9. Q. #964 bis. *>R7
pas complètement manqué ? Que deviennent celte promptitude et cette simplicité, si nécessaires en cas d'urgence, dans un débat porté devant des magistrats souvent très éloignés du lieu de l'exécution, devant une chambre réunie comme s'il s'agissait déjuger une contestation ordinaire?
Sans doute, comme nous le disons sur la Quest. Tîbïquater, il est des cas où le président peut refuser déjuger seul le référé; mais c'est là une faculté que lui laisse la loi, et dont il n'usera pas , lorsque les circonstances exigeront une décision immédiate : si, au contraire, dans l'hypothèse que nous discutons ici, le débat est toujours et nécessairement porté devant la Cour, les inconvénients signalés sont inévitables aussi bien qu'évidents.
De ces observations, nous sommes en droit de conclure qu'en désignant le président du tribunal civil pour connaître du référé, l'art. 807 lui attribue juridiction , et que cette juridiction , dont nous avons déjà déterminé les limites et
Art. 807. La demande sera portée à une audience tenue à cet effet par le président du tribunal de première instance, ou par le juge qui le remplace, aux jour et heure indiqués par le tribunal.
Tarif, 29.— [ Notre Comm. duTarif,t. 2, p. 285, noï 2 à 5.]— Edit du moi9 de janvier 1685, art. 9. — Règl. du 30 mars 1808, art. 57. — Cod proc., art. 553. — £ Notre Dict. gén. de proc., r« Ré" féri, n"$ I à 6, 56 à 70. — Arm. Dalloz, eod. verb., nos 18 à 34. — Devilleneuve, eod. verb^ noS 26 à 36. — Locré, t. 22, p. 499, n" 1 1 9.
Questions traitées : Quel est le tribunal de première instance dont le président est compétent pour connaître de la demande en référé? Q. 2764 bit. — Le juge du tribunal appelé à statuer sur la référé doit-il mentionner dans l'ordoni ance , à peine de nullité , qu'il remplit ces fonctions en remplacement du président ou du juge le plus ancien? Q. 2765 ter. — Le magistrat compétent poulr statuer en référé peut-il, s'il le jugé convenalle, en renvoyer la connaissance au tribunal tont enlier? Q. 2764 quater. — Peut-on, sans permission préalable du juge, porter une demande à l'audience ordinaire des référés? Q 2705. — La demande en référé peut-elle être formée par n-quôte d'avoué à avoué? Sinon, dans quelle forme doit-elle être introduite ? Q. 2<C6. — Les parties sontelles suffisamment intimées à l'elfet de comparaître devant le juge du référé , par le renvoi que fait le juge de paix en leur présence, aux termes de l'art. 1)21, à l'occasion des opérations du scellé? Q. 2/66 bit. — Le délai nécessaire entre l'assignation et l'audience des référés est-il fixé par la loi, ou laissé à l'arbitrage du juge? Q. 2767. — L'assistance des avoués est-elle de rigueur danf les contestations portées en référé? Q. 2768. — Le ministère public doit-il assister aux audiences ordinaires de référé? Q. 2/69. 3
[[ % 964 bis. Quel est le tribunal de première instance dont le président est compétent pour connaître de la demande en référé ?
La loi ne s'explique pas formellement à ce sujet, et il résulte de son silence une difficulté réelle, dont les principes généraux, en matière de compétence, ne peuvent pas faciliter la solution. Le tribunal compétent est-il celui qui doit connaître du fond de l'affaire, c'est-à-dire le tribunal du domicile du défendeur et de la situation de l'immeuble, en matière personnelle et réelle? Lorsqu'il s'agit de l'exécution d'un jugement, est-ce le tribunal qui l'a rendu? Mais il s'agit ici dune instance particulière et dont les formes ne sont point celles qui sont communément prescrites; c'est ce que nous verrons notamment en ce qui concerne le délai de l'assignation (Quest. 2767) ; que faut-il décider à l'égard du juge appelé à en connaître ?
11 est facile de puiser une règle d'analogie dans les termes de l'art. 55i,
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d'après lequel, s'il s'élève, sur l'exécution des actes et jugements, des difficultés qui requièrent célérité, le tribunal du lieu y statuera provisoirement, réservant aux juges compétents la connaissance du fond. De quelque manière que Ton entende cet article, il est certain qu'il prévoit un cas de référé, et qu'il attribue juridiction au tribunal du lieu, c'est-à-dire, comme on l'a vu sous la Quesl. 191 5, au président de ce tribunal. Si cela est vrai, pour l'exécution des jugements et actes, pourquoi ne le serait-ce pas à l'égard des autres cas d'urgence, de ceux même où la connaissance du principal appartient aux juges du domicile du défendeur? Remarquons que la raison de décider est la même dans l'une et l'autre hypothèse : il s'agit toujours de prévenir, par des mesures provisoires, un préjudice imminent, irréparable , Comment ce but serait-il rempli, s'il fallait s'adresser à un juge peut-être très éloigné, qui ne serait pas à même d'apprécier les inconvénients, qui n'aurait pas d'ailleurs le temps de les prévenir? Celte considération nous paraît sans réplique.
On objecterait vainement que le tribunal du lieu est incompétent pour connaître du fond de l'affaire ; car il ne l'est pas moins pour statuer provisoirement sur les difficultés nées de l'exécution d'un acte judiciaire , et cependant l'art. 554 lui attribue juridiction dans ce cas. Nous avons déjà, sous la Quest. '2764, établi suffisamment la portée des ordonnances de réléré, et nous avons tiré de cette explication une conséquence qui concorde parfaitement avec notre décision actuelle.
A la vérité, la Cour de Pau, le 31 août 1837 (J. Av., t. 56, p. 303; Devill., 1839/2.468), a jugé, dans un cas de référé, qu'il y avait lieu à se pourvoir devant le tribunal du domicile du défendeur, conformément aux règles générales sur la compétence , dit cet arrêt; mais il admet aussitôt une exception, celle qui est fondée sur la nécessité , et c'est précisément notre raison de décider; car le référé suppose l'urgence, par conséquent la nécessité d'une prompte eolution. L'arrêt précité ne contredit donc pas notre doctrine.
Il se trouve, il est vrai, des cas de référé où l'urgence n'a pas besoin d'être constatée, où elle résulte d'une présomption de droit, comme nous l'avons dit sous la Quest. 2754 Ois : ce sont tous ceux où la loi indique elle-même ce mode de procéder, et c'est dans une espèce de ce genre (contestation sur la délivrance d'une seconde grosse) qu'a été rendue la décision pr écilée de la Cour de Pau. Il est certain que notre solution ne s'applique qu'à défaut d'une attribution formelle de la loi, et dans l'hypothèse d'une absolue nécessité; s'il en était autrement, il serait incontestable que les principes généraux devraient reprendre leur empire, et le président du tribunal du lieu, renvoyer devant qui de droit. Voy. un autre arrêt de Pau, 5 janv. 1837 ( J. Av., t. 55, p. 589).
Notre avis est partagé par M. Rodière, 1. 1, p. 167. ]]
[[ £964 ter. Le juge du tribunal appelé à statuer sur le référé doit-il mentionner dans l'ordonnance, à peine de nullité, qu'il remplit ces fondions en remplacement du président ou du juge le plus ancien?
C'est un principe constant en jurisprudence que tout jugement auquel ont participé, à défaut des magistrats titulaires, les personnes indiquées par la loi pour les remplacer, doit faire mention de ce fait et de l'ordre dans lequel ces personnes ont été appelées à y concourir, à peine de nullité du jugement. Il semble que celte règle devrait souffrir quelques modifications en malière de référé où l'art. 807 n'attribue pas une compétence exclusive au président du tribunal, mais appelle à son défaut, pour connaître de toutes les aflaires de celte nature, le juge qu'il a désigné. Nous pourrions, à l'appui de la même opinion, tirer une induction d'un arrêt de Toulouse, du 13 juill. 1827 (/. Av.,
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t. 34, p. 48), qui décide; dans une matière analogue, qu'il n'est pas indispensable que le juge qui signe une ordonnance sur requête mentionne l'empêchement du président; toutefois, la doctrine contraire a été adoptée par les Cours deColmar, 1 1 nov. 1831 (J. Av., t. 42, p. 273), et de Bourges, 7 avril 1832 (J. Av., t. 43, p. 574; Devill., 1832/2.353; 1833.2.79). Ces décisions se fondent sur l'art. 47 du règlement du 30 mars 1808 qui statuent que, dans le cas d'empêchement du président investi spécialement des fonctions déjuge de référé, il doit être suppléé par le plus ancien des juges, ce qui semble attribuer juridiction à lous deux, et ne permet , par conséquent, ni au premier de se décharger sur le second, ni à celui-ci d'en appeler un troisième, sans que les motifs de l'empêchement soient constatés dans le jugement. Ces principes, en thèse générale, nous paraissent incontestables ; mais lorsqu'un juge a été désigné d'avance pour tenir les audiences de référé, nous ne croyons pas qu'il soit dans l'obligation de constater, à chaque jugement, qu'il remplace le magistrat investi par la loi de ces fonctions, puisque l'attribution lui en a été légalement transférée. ]]
[[ £9<»4 quater. Le magistral compétent pour statuer sur le référé peut-il , s'il le juge convenable, en renvoyer la connaissance au tribunal tout entier ?
La Cour de Poitiers, le 18 janv. 1825 (J. Av., t. 28, p. 78), a décidé que le
f président du tribunal, investi par la loi du pouvoir de statuer en référé, n'a pas e droit de se dessaisir de sa juridiction en faveur de personnes non appelées, et cet avis paraît, au premier abord, assez conforme aux principes fondamentaux, en matière de compétence. Il faut cependant remarquer que l'usage de renvoyer au tribunal tout entier, dans les questions délicates où le juge de référé sent le besoin de s'éclairer par la discussion , usage d'ailleurs parfaitement sage et prudent, existait antérieurement à la promulgation du Code de procédure qui n'y a point déiogé; loin de là, l'art. 60 du décret du 30 mars 1808 prévoit formellement le cas où le président renverrait les référés à l'audience et attribue la connaissance de ces causes à la chambre où ce magistrat siège habituellement, à moins qu'il n'en ail autrement disposé. Ajoutons que cet usage est adopté par tous les tribunaux, et notamment par le tribunal de la Seine; il est approuvé par MM. Thomine Desmazures , t. 2, p. 394; Boitard, t. 3, p. 39 i et 399; Bilhard, p. 75; Rodière, t. 1, p. 167, et a été consacré par les Cours de cassation , 6 mars 1831 (J. Av., t. M. p. 465), et de Pau, 31 août 1837 (J. Av., t. 56, p. 304; Devill., 1839.2.468) (1). V. au surplus la Quesl. 2874. J]
9965. Peut-on, sans permission préalable du juge, porter une demande à V audience ordinaire des référés ?
Selon les auteurs du Praticien, t. 5, p. 57, il faut commencer par présenter au président une requête expositive des causes qui requièrent célérité, et obtenir permission d'assigner, soit à l'audience, soit au domicile du juge, pa ce que, disent ces auteurs, dans leur jurisprudence sur la procédure, t. 3, p. 358 et 359, si, pour introduire un référé, il n'était pas nécessaire d'obtenir celte
(t) C II est d'ailleurs certain, comme l'a jugé la Cour de Parisle 18sept.l8t2(J.^., t. 19, p. 439), que les parues ne pourraient pas porterie référé devautlelribunal.au lieu
Tom. VI. 19
de s'adresser au président lui-même. La compétence de ce dernier est absolue, et le renvoi facultatif de sa part. 3
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permission, on pourrait porter à l'bôtel du président ou à l'audience des référés des contestations qui devraient être soumises à l'audience ordinaire du tribunal. A l'appui de celte opinion, ils citent M. Pigeau, 1. 1 , p. 1 10, et un arrêt de la Cour de Paris du 7 juin 1»U9 (Voy. S. li.2.281), et J. Av., t. 18,, p. 751). f
A ce sujet, M. Berriat Saint-Prix, p. 378, not. 7, fait observer, 1° que M. Pigeau exprime tout le contraire; et, en elïet, «et tuteur dit qu'on ne prend pas de permission du juge lo squ'on veut porte la contestation à l'audience des référés, et que celte permission n'est prescrite que peur assigner en son hôtel; 2° qu'on ne voit pas si le référé dont il est question dans l'arrêt de la Cour de Paris était ou n'était pas dans l'espèce où la permission est nécessaire. Mais nous devons dire que l'espèce de ce même arrêt est rapportée dans la Jurit* prudence des Cours souveraines, par M. CoffimÈRES, t. 5, p. 80, en termes qui annoncent que l'on s'était pourvu à l'audience : il aurait donc décidé la question dans le sens des auteurs du Pra'icicn.
Mais M. Sikey, 1. 15, p. 198, et le J.Àc, t. 2, p. 235», rappoitcntun arrêt de la Cour de Montpellier du (» août 1811), qui a résolu la question conformément à l'avis de M. Pigeau, attendu (pie la loi, en établissant les référés, n'a pas voulu les confondre avec les assignations à brcl délai, auxquelles ils seraient eutiè emeut assimilés, si, pour assigner à l'audience des réléiés, il était besoin de la permission du prés dent ; décision h laquelle nous croyons que l'on doit accorder la préférence, par suite de la distinction que le < ode a laite aux art. 80(> et 807, entre les assignations à donner à l'audience ordinaire et celles à donneren l'hôtel du pige, el pour lesquelles seulement il exige une permission.
[[ MM. Pigeau, Comm , t. 2, p. 4V,3, Dalloz, t. Il, p. M«| Favard db Laaglade, l. r, p. 77; Tiiomine Desma/uues, t. 2, p. 395; Boitard, t. 3, p. :i9 ; BtLHARD, p. 561, et DevillkneuVE, dans sa Collecl. nouv. (note sur Par et précité du 7 juin 180!)), se soûl prononcés en faveur de l'opinion de M. Carré, consacrée d'ailleurs par anéts de Pau , 21 mai »832 («/ Av., t. 4"f, p. 701), el d'Amiens, 16 août l,v25 (J. Av., t. 31. p. 2v2). Nous ne connaissons, en faveur de la doctrine contraire, d'autre autorité que celle dcM.IlniET, Trai é des nul Unis, l. '2, p.2T0, qui se fonde sur ce (pie, aux termes de l'ai t. 808, le président ou celui qui le représente permet d'assigner, soit à l audiencei soit à son hôtel, ce qui implique, d'après cet auteur, la nécessité de l'autorisation dans tous les cas. Ce raisonnement porte sur une équivoque qu'il e^t facile de f.ure disparaître. Les audiences de référé sont de deux natures, suivant le degré d'urgence : les audiences ordinaires, celles dont parle l'art. 81)7, sonl (ixées. d'avance comme Celles des tribunaux, el nous ne voyous pas pourquoi les paities devraient demander au magistrat la permission de s'y présenter. Il est évident «pie celle permission est de choit, qu'elle est la conséquence de la fixation laite par le tribunal. Quant aux audiences extraordinaires, nécessitées parmi degré supérieur d'urgence, comme elles sont ordonnées par le seul juge de référé à raison d'un lailspécal, on comprend qu'elles ne peuvent avoir lieu qu'avec l'autorisalion de ce magistral, el c'est là simplement ce que l'art. *< 8 a voulu dire. Du reste, nous ne croyons pas que, même dans celle dernière bypolbèse, le président, sur la demande en assignation à brel délai, ail le droit d'examiner le mérite des faits sur lesquels elle repose; puisque ce serait anticiper par làsm le jugement qu'il doit rendre, loi s de l'audience tenue à cet effet. M. Bilhakd, loco cilain, semble cependant dire le contraire; mais notre opinion est conlirmée par un arrêt de Bordeaux du 16 jauv.1828 (J.Âv., t. 35, p. 90).
De ces explications il résulte que, dans l'un et l'autre cas, les citations en référé qui n'impliquent, île la part du juge qui doit connaître du débat, aucune décision définitive ni interlocutoire, ne suspendent nullement l'exécuiion •
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laquelle elles ont pour objet «le s'opposer : c'est au défendeur de voir si elles sont fondées, et si, par ronsequent. il n'encourrait pas de donnnages-inlé éls, dans le cas où il passerait outre a I exécution. La Cour do Caen, le 10 avril 1827 (J. Av., t. 3i, p. 3"2tï), a rendu un arrêt conforme a ces principes. ]]
3966. La demande en référé peut-elle être formée par requête d'avoué à avoué? [[Sinon, dans quelle forme doit-elle être introduite ? "\\
Non sans doute, puisque l'art. 807 n'autorise point la requête d'avoué à avoué, et que, toutes les lois que la loi ne donne point une telle autorisation, il faut en venir aux règles générales d'après lesquelles nul ne petit être appelé en justice que par assignation donnée à personne ou à domicile. C'est ce que prouve, d'ailleurs, l'art. 808, qui, dans l'espèce à laquelle il se rapporte, exige que le défendeur soit assigné, et ce qui a été jugé, d'ailleurs, par l'arrêt de la Cour de Paris du 7 juin 1809, cité sur la précédente question.
[[ MM. Favard de Lànot.aoe, t. I, p. 777; Dalloz, 1. 11, p. 5W; ttoitakd, t. 3, p. :107 , et Hiliiard, p. ô5H, enseignent également et avec raison que le défendeur doit être assigné comme en maii.ère ordinaire, devant le juge du référé. Voy. encore notre Comm. du Tarif, t. "2, p. 286, nn9 2 et 5. Les formes de cette assignation, d'après M. Boitard, doivent être en général eeIK'S que prescrit l'art. 61, sauf en ce qui concerne la constitution d'avoué et rétendue du délai ( voy. nos Quest. -2707 et 2768) ; c'esl en conformité des mêmes principes que M. Debelleyme, 2e cahier, p. 5, Formule iTr et note 3, engage les parties à énoncer dans la citation, les nom , prénoms, domicile et profession du demandeur, ainsi que ceux du défendeur, le nom et l'immatricule de l'huissier, enfin la date du jour et l'exposé dti fait.
La Cour de Rennes, le 23 janvier 1818 J. Av., t. 18, p. 780), a aussi jugé (pie l'assignation doit, a peine de nullité, cire signifiée à personne ou à domicile.
Cette dernière condition nous paraît effectivement de rigueur. Quant aux antres, la nécessité de leur accomplissement dépend surtout de leur utilité, et non des règles de l'art. 61, inapplicable par induction, quant aux nullités qu'il prononce. Si donc, sur le vu de la citation, le juge du reléré est convaincu que la partie défenderesse n'a pas été suffisamment avertie, il doit annuler cet acte (1), et s'il ne le fait pas, sa sentence doit, par cela seul, tomber devant la Cour d'appel. C'est au demandeur à s'imputer les conséquences d'un retard auquel sa négligence ou sa mauvaise foi ont seules donné lieu.]]
[[2966 bis. Les parties sont -elles suffisamment intimées à l'effet de Comparaître devant le juge du référé, par le renvoi que fait le juge de paix en leur présence, aux termes de l'art. 921 , à l'occasion des opérations du scellé?
L'affirmative paraît résulter d'un arrêt d'Orléans du 4 juin 1823 (/. Av., t. 25, p. 189), qui nous semble d'ailleurs avoir voulu plutôt juger équitable»
(1) Il est certain , 1° que le juge peut annuler d'ol'fire lu citation, comme l'a décide la Cour de cassation , b2î) avril 1828 («/. Av., t 5, p. 531;, pour le cas où nue partis est ossiguée en référé, dans un débat
qui ne comporte pas cette marche lotit exceptionnelle ; 2° que la nullité de l'assignation entraîne celle de rordounarre; Rennes, 23 janv. lblS (J.Av., t. 18, p. 780}. 3
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ment une espèce qu'établir une règle formelle. Dans l'affaire soumise à celte Cour, on opposait à l'appelant du jugement en référé une fin de non-recevoir, prise de ce qu'il n'auraii pas été partie dans l'instance où il n'avait pas comparu; et c'est pour écarter cet obstacle que la Cour faisait résulter sa participation au débat de sa présence constatée au procès-verbal de renvoi. Quoi qu'il en soit, il nous paraît impossible d'admettre que le fait de ce renvoi sullise pour mettre toutes les parties en cause devant le juge de référé , sans assignation particulière. Cette conséquence est contraire aux principes que nous avons exposés sous la question précédente, contraire même aux plus simples règles d'équité; car il est évident que, par le renvoi qu'a ordonné le juge de paix, les parties ne sont averties ni du jour où le débat sera vidé en référé, ni de la qualité et des prétentions définitives de leurs adversaires. La Cour de Douai, 25 mars 1825 (J. Av., t. 30, p. 9), en annulant, clans ce cas, la sentence rendue, nous paraît donc s'être conformée à l'esprit de la loi. ]]
S?©?. Le délai nécessaire entre V assignation et l'audience des référés est-il fixé par la loi, ou laissé à l'arbitrage du juge?
Voici comment M. Thomine Desmazures, p. 293, s'exprime sur cette question : « Le président du tribunal, ou un autre juge désigné par le tribunal , doit tenir, à jour et beure fixés, une audience particulière pour les référés; on y traduit une partie, sans autre délai que l'intervalle du moment à ce jour-là; on l'y appelle, ou par simple exploit {voy. la Quest. 2760), ou même en réponse sur l'exploit qu'elle signifie ; par exemple, sur le procès-verbal de saisie qu'elle fait faire. »
Celte opinion a été équivalemment consacrée par l'arrêt de la Cour de Montpellier du 6 août 1810, rapporté sur la Quest. 2765. Cette Cour a considéré que la loi n'a fixé nulle pari des délais précis entre la citation et l'audience de référé; qu'elle n'en a point prescrit à peine de nullité; que l'art. 807 dit, au contraire, que la cause sera portée à l'audience; ce qui doit naturellement s'enlendre de la première audience; qu'il est de la nature des référés d'être soumis au moins de formalités possible et de lever promptement les difficultés qui peuvent s'élever sur l'exécution des jugements; d'où il suit que la loi a laissé à l'arbitrage du juge le soin de décider si le délai qui s'esl écoulé entre la citation el l'audience a été moralement suffisant.
Mais M. Demiau-Crouzilhac, p. 488, combat celle doctrine par les raisons suivantes : Si l'art. 72 fixe à huitaine, pour ceux qui demeurent en France, le délai ordinaire des ajournements, on ne trouve dans aucun des articles du litre des référés une disposition qui ait dérogé à ce principe, qui, au contraire, paraîl implicitement confirmé par l'art. 808, puisque cet article exigeant une permission pour assigner à bref délai en l'hôtel du juge, dans le cas d'une grande urgence, suppose que, hors de ce cas, il faut assigner au délai ordinaire. Et, en effet, ajoute l'auteur, s'il en était autrement", la faculté que donne l'art. 808 serait presque sans objet, et ses dispositions seraient en grande partie inutiles. Il conclut en conséquence qu'il faut, même en matière de référé, observer le délai de huitaine ou avoir la permission du juge pour assigner à un délai plus court.
Celte opinion ne nous semble pas devoir être adoptée; déjà elle a contre elle un usage généralement suivi; mais elle est évidemment repoussée par l'esprit qui a présidé à l'institution des référés, el par ces expressions de l'orateur du gouvernement, déjà citées au commentaire général de ce litre, p. 263, il est des circonstances dans lesquelles le délai d'un seul jour et même le délai de quelques heures peuvent être la source des plus grandes injustices el causer
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des perles irréparables. Nous convenons que l'art. 808 prévoit des cas où Ton peut assigner à bref délai; mais nous ne saurions en conclure, avec M. Demiau- Crouzilhac, que, hors de ces cas, on doive assigner au délai ordinaire de huitaine. Il nous semble que, dans ce dernier article, le législateur a considéré comme un délai ordinaire celui qui s'écoulerait jusqu'au jour fixé pour l'audience des référés, cl qu'en permettant d'assigner à bref délai, il n'a entendu exprimer autre chose, si ce n'est que l'on pourrait assigner, sauf la permission du juge et en son hôtel , lorsque l'urgence serait telle qu'on ne pourrait attendre l'audience ordinaire. ' [[Il est incontestable que, dans les cas régis par l'art. 808, c'est-à-dire dans les cas d'urgence extrême, la fixation du délai dépend de la volonté du juge, appréciateur du temps nécessaire aux parties pour se présenter devant lui, sans meure en péril les intérêts à raison desquels il est fait appel à sa juridiction ; mais lorsqu'il s'agit des référés portés à l'audience , en vertu d'une assignation, on peut douter que la partie demanderesse ait, relativement à la fixalion du délai , le même droit que le juge, dans le cas de l'art. 808, et que nulle règle à ce sujet ne lui soit imposée. Cependant , l'opinion de M. Dcmiau- Crouzilhac, quoique confirmée par un arrêt de Bourges, 13 juillet 1830 (j.Av., t. 40, p. 102) , est restée isolée dans la doctrine et aucun auteur n'a soutenu qu'il fût nécessaire, en matière de référé, de laisser un intervalle de huit jours entre la citation et la comparution devant le président du tribunal. MM. Boitard, t. 3, p. 397, et Bilhard, p. 594, enseignent cependant qu'il doit s'écouler au moins un jour entre ces deux actes, par analogie de l'art. 416 ; mais toute induction à cet égard nous paraît défectueuse. L'art. 807 ne fixe pas de délai, parce qu'ici tout doit dépendre des circonstances. Si l'urgence est grande, qu'une audience de référé soit ouverte le jour même ou le lendemain, et que les parties soient assez rapprochées les unes des autres pour qu'elles puissent y comparaître, pourquoi annullerait-on la citation, sous prétexte de l'insuffisance d'un délai que la loi ne fixe pas, mais qu'elle abandonne,
glade, t. 4, p. 777; Dalloz, t. 11, p. 549; Thomine Desmazures, t. 2, p. 395, et celle de deux arrêts récents; Pau, 31 août 1837 (J.Av.A. 56, p. 304), et Paris, 25 octob. 1838 (J. Av., t. 56, p. 303).]]
lè^GS. L'assistance des avoués est-elle de rigueur dans les contestations
portées en référé ?
Suivant M. Delaporte, t. 2, p. 376, l'assignation en référé doit contenir' constitution d'avoué, et tel est aussi le sentiment de M. Lepage dans ses Questions, p. 536. lien donne pour raison qu'il est établi en principe général, par le Code de procédure, qu'on ne peut d'aucune manière procéder devant un tribunal ordinaire sans l'assistance de ces officiers : d'où il suit que, pour qu'il en fût autrement en matière de référé, il faudrait une exception formelle qui n'a point été prononcée.
M. Demiau-Crouzilhac, p. 489 , maintient, au contraire, que l'assistance des avoués n'est pas de rigueur ; que les parties peuvent se défendre elles-
(1)CLe demandeur pourra suivre la même assignée à l'hôtel du président , V. Tuo-
tnarche,si,au lieu d'assigner sa partie adverse à 1'audieoce, dans le cas de fart. 807, il l'a
mine Desmazures, t, 2, p. 395. }
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mêmes. Un huissier, dit-il, qui est interrompu dans une exécution, peut, sur son procès -verbal, assigner le débiteur devant le juge des référés , et (aire à ce niagitliatlc rapport des obstacles qu'on lui oppose ; et il suffit alors que copie de ce procès- verbal ail été laissée au débiteur, pour qu'il soii valablement assigné, et pour que le juge prononce, tant <*n l'absence qu'en la présence de ce dernier, sur le seul rapport de l'huissier, garanti par son procès-verbal.
Celte opinion de M. t)eini.iu-Crou%ilhac est conforme à l'usage et nous paraît l'être à l'esprit de la loi. A Paris, et dans plusieurs villes, les parties se présentent à l'audience des rélérés sans être assistées d'avoués ; et dans les cas mêmes où celles-ci les chargent de leurs intérêts, dans les contestations qui sont portées en référé, ce sont ordinairement les jeunes gens qui suivent les études qui plaident ces sortes de causes ; ce qui leur fournit une occasion ûc\ se préparer aux discussions du barreau.
[[ Ajoutons qu'une décision du ministre desfinances, en date du ;2 déc.1807 (J. Av., t. 18, p. 7'(8), enjoint aux conservateurs des hypothèques de comparaître eux-mêmes en référé , lorsqu'ils y sont appelés. L'usage de se présenter et de se défendre en personne ou par un mandataire quelconque est d'ailleurs approuvé par MM. Favakd de Langlade, t. 4, p. 778 ; Dalloz, t. 1 1, p. 549 ; Loitard, t. 3, p. 397; Biliiard, p. 560, 607 et 629, et Debklleyme, 2e cah., p. 5, not. 2, ainsi que par un arrêt de Toulouse, 4 juin 18-24 (./. Av., t. 27, p. 12*2. ). On peut donc considérer la doctrine cl la jurisprudence comme fixées sur ce point. Oqui doit, au surplus, écarterions les doutes, c'est qu'en matière deréléré, il n'est alloué aux avoués aucun émolument pour consultation, correspondance ou plaidoiries. (Foi/, notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 289, n° 19.) ]]
«3969. Le ministère public doil-il assister aux audiences ordinaires de référé?
Oui, dit M. Demiau-Crou/.ilhac, ubi suprà, mais sans donner aucun motil à l'appui de celte assertion. L'usage est contraire, et nous ne croyons pas qu'il soit en opposition avec la loi. puisque, d'un côté, nulle disposition du Code n'exige la présence du ministère public, et que, de l'autre, le décret du 30 mars 1808n'en parle pas davantage, cl se borne à dire, art. 5", que le président du tribunal tiendra l'audience des référés, à laquelle seront portés tous référés pour quelque cause que ce soit. Au reste, nous ne venions aucune utilité réelle dans la présence du ministère public, puisque les ordonnances de réléré ne taisant aucun préjudice au principal, les intérêts auxquels il est chargé de pourvoir ne peuvent souffrir aucune atteinte.
[[ C'est aussi l'avis de RI. Dalloz, t. f I, p. 5Ï9, et le nôtre. Il a été sanctionné par un arrêt d'Orléans, 4 juin 1823 (J. Av., t. 18, p. 784). ]]
Art. 808. Si néanmoins le cas requiert célérité, le président, ou celui qui le représentera, pourra permettre d'assigner, soit à l'audience, soit à son hôtel, à heure indiquée, même les jours de fêles; et, dans ce cas, l'assignation ne pourra être donnée qu'en vertu de l'ordonnance du juge, qui commetlra un huissier à cet effet.
Tarif, 76. — £ Notre Comment, du Tarif, t. '2, p. 2SG, n" 6 à f 0.1 — Cad. proc. ciT., art. 49, n° 2,
€1554.— Q {Notre Dict. gén. de proc, v" Référé, i» s 64 et 73. — An». Dalloz, eod- verb., o" 2T.
— I.ocré, t. 22, p 4'.t«t, ir I »!». Questions traitices : Comment se demande la pprroission d'assigner à bref délai? Q. 2770. — l»J
assignations à bref délai doiteut-clles être siguiuéee pur un huissier commis, à peine de nullité?
bi
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Q990. Comment se demande lapermission d'assigner à bref délai?
D'après Part. 76 du Tarif, elle se demande par une requête qui ne peut être grossovée, et dans laquelle ou expose les motifs pour lesquels on réclame celle permission, que le président ne doit accorder que lorsque ces motifs sont graves. (Ko?/. UELAroRTB, t. 2, p. 377 j arrêt de Montpellier, G août 1SI0: J.Àv., t. 2> p. 243).
Il ne faut pas oublier, d'après cet arrêt, que ce n'est que dans le cas de célérité que la loi cl lelaril exigent l.i permission du juge pour assigner en référé. On a cependant prétendu qu'elle était nécessaire pour tomes espèces de rélérés; et, à ce sujet, l'on a cité M. Pigeau , t. 1, p. 1 10, et un arrêt de Paris du 7 juin IS09 (Jwip. sur le Code de procède t. 3, p. M57). Mais, comme le remarque M. Nerriat Saint-Prix , p. 37-s, à la note, M. Pigeau dit tout le contraire, et l'on ne voit point si le référé dont il est question dans l'arrêt de Paris était ou n'était pas urgent.
[[ Vofj. sur ce dernier point notre Quesl. 2765, où la difficulté se trouve examinée et résolue.
Quant aux formes dans lesquelles doit être demandée la permission d'assigner à bref délai, le texte de l'art. 76, § 14 du tarif est tellement exprès que nous ne concevons pas qu'il ail pu s'élever quelques difficultés à cei égard. M- Tiiomine Desmvzures, t. 2, p. 396, enseigne cependani que la demande peut être faite verbalement ou par cédille mol ivée, et sans l'assistant e d'avoués, mais celle opinion ne nous semble appuyée sur aucun molil sérieux. Lu forme de la requéle prescrite par la loi doit donc être exclusivement employée, comme le dit Al. Boitard, I. 3, p. 39tf. Voy. aussi notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 286, n08 7 et suivants.
Ihi reste, il est certain que le magistrat qui délivre en son liôlcl une ordonnance dans celle fut me est juge souverain de l'urgence, et que l'assistance du greffier n'est pas nécessaire, comme l'a juué la (lotir de Toulouse, l.'ljuill. 18*27 (J. Av., l.3i-, p. 48), et comme le décide Àl . DEBELLEYME,'2e cah., p. 7, not.2j car celte ordonnance n'est pas destinée à devenir une minute du greffe. J]
£[$î"ÏObis. Les assignations à bref délai doivent-elles être signifiées par un huissier commis, à peine de nullité?
« Cette commission d'buissier, dit M. Debelleyme, 2e cah., p. 7, not. 1, est nécessaire pour assurer le dépôt de la minule au gi efle, et, sans elle , la responsabilité du greffier serait compromise; l'administialion de l'enregistrement se plaindrait avec raison de la disparition des minutes répertoriées et non soujnises à l'cnregis. renient. L'huissier assure aussi l'enregistrement de la minute et ne la confie aux officiers que sur récépissé. »
Il résulte de ces observations que le juge ne peut se dispenser de commettre un huissier, et que l'inobservation de celle lormaliié entraînerait la nullité de l'assignation, comme l'a jugé la Cour de Bourges, le 7 avril 1832 (J. Av., t. 43, p. r>7» ; Devill., 1833.2.79) , et par suite de l'ordonnance, bien que l'art. 808 •fle prononce pas expressément cette peine. ]]
Art. 809. Les ordonnances sur référés ne feront aucun préjudice au principal; elles seront exéeufoires par provision, sans caution, si le juge n'a pas ordonné qu'il en serait lourni une.
Elles ne seront pas susceptibles d'opposition.
Dans les cas où la loi autorise l'appel, cet appel pourra être inter-
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jeté, même avant le délai de huitaine, à dater du jugement; et il ne sera point recevante, s'il a été interjeté après la quinzaine, à dater du jour de la signification du jugement.
L'appel sera jugé sommairement et sans procédure.
Tarif, 29, 149. — C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 287, n<" 1 1 à H.l — CoJ. proc.cÏT., art- 135, 449, 455, 811. — [ Notre Dict. gén. de proc, v" Référé, n" 78 à 99.— Arm. Dalloz,eod. verb., n°' 68 à 82.— Devilleneuve, eod. verb., n0i 30 à 41.— Locré, t. 22, p. 330, n" 4 ; p. 501, n" 120, et p. 605, n° 4 7. \
QUESTIONS traitées : Le juge du référé peut-il ordonner qu'il sera fourni caution, lorsque le jugement dont l'exécution est demandée ne la prononce pas? Q. 27 70 ter, — Le juge du référé doit il exprimer le délai dans lequel la caution, s'il ordonne d'en fournir une, sera présentée et contestée ? Q. 'lllOquater. — Le juge des référés est il obligé de motiver son ordonnance? Q. 2771. — De ce que le3 ordonnances sur référé ne sont pas sujettes à l'opposition, s'ensuit-il quec<tte voie soit interdite contre les arrêts par défaut qui statuent sur l'appel de ces ordonnances? Quid du défaut joint? Q. 27 72. — Mais du moins l'opposition ne serait-elle pas admissible contre un jugement rendu par défaut sur le renvoi du juge de référé à l'audience? Q. 2773. — Les parties intéressées qui n'auraient pas été appelée* à l'audience pourraient-elles former tierce opposition à l'ordonnance? Q. 2773 bis. — Le mot jugement, dans l'art. 809, suppose-t-il qu'il faille, pour que l'on puisse appeler de l'ordonnance sur référé, que le tribunal entier ait rendu un jugement sur cette ordonnance? Q. 2774. — Les jugements rendus en état de référé, p ir le tribunal entier, sont-ils, quant à l'appel, assujettis aux règles prescrites pour les ordonnâmes? Q. 2775. — Les ordonnances et les jugements de référé ne sont-ils sujets à l'appel qu'autant que l'objet litigieux excède la valeur jusqu'à concurrence de laquelle les tribunaux de première instance sont autorisés à prononcer en dernier ressort ? Q. 2776. — L'appel d'une ordonnance de référé doit il, comme l'appel ordinaire, être signifié à personne ou au domicile réel de la partie? Q. 2776 bis. — Le délai de quinzaine, fixé par l'art. 80'J pour l'appel des ordonnances de référé, est-il de rigueur? Le jour de la signification et celui de l'échéance doivent-ils être compris dans le terme ? Q. 2776 ter — La Cour, sur l'appel d'une ordonnance de référé, p-ut-elle statuer sur des conclusions au fond, prises devant elle pour la première fois? Q. 2776 quater. — Y a-t-il lieu de se pourvoir en cassation contre une ordonnance de référé, à raison de l'inobservation des lois? Q. 2776 quinquies. (1)3
DXXVII. En ordonnant l'exécution provisoire des ordonnances surréféré, en les soustrayant à la voie d'opposition, l'art. 809 empêche en même temps les abus qui pourraient en résulter par cette disposition, d'après laquelle les ordonnances ne font aucun préjudice au principal ; que, par conséquent, elles sont essentiellement provisoires; qu'elles ne peuvent jamais devenir définitives que par un jugement d'audience ; d'où il suit qu'elles n'ont aucune influence sui le droit des parties au principal, et qu'on ne peut se prévaloir contre l'une d'elles de ce qu'elle aurait exécuté, sans réserves, l'ordonnance rendue par le juge des référés. (Voy. l'Exposé des motifs, par M. le conseiller d'Etat Real, édit. de F. Didot, p. 226; Pige au, 1. 1, p. 108; Thomine Desmazures, p. 294.)
[[ Ces décisions sont incontestables : la Cour de Colmar, le 30 juill. 18*25 (J. Av., t. 29, p. 270), a jugé que l'acquiescement donné par les parties à une ordonnance de référé ne les prive pas du droit d'en interjeter appel; mais cet arrêt repose sur un motif différent : sur ce que les ordonnances de référé sont exécutoires par provision, et nonobstant toute voie de recours. ]]
[[ 39 90 ter. Le juge du référé peut-il ordonner qu'il sera fourni caution, lorsque le jugement dont l'exécution est demandée ne la prononce pas ?
La négative sur cette question, adoptée par un jugement du tribunal de Troyes, le 29 déc. 1836 (J. Av., t. 52, p. 38i), nous paraît incontestable.
t Nous pensons que :
N'est pas susceptible d'opposition l'ordonnance (lui connue^ un avoué pour la no-
tification d'un contrat d'acquisition , dans le cas prévu par Part, S82, Cod. proc. civ. — C'est là une ordonnance de référé ; Cassât., 13 fév. 1839 {J. Av., t. 57, p. 601).]
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L'art. 809 semble, il est vrai, attribuer sur ce point un pouvoir discrétionnaire au juge du référé. Mais cette disposition suppose évidemment que les choses sont entières, que le point de savoir si une caution doit ou non cire fournie n'a pas été décidé par le tribunal. Au contraire, lorsque le jugement, sur l'exécution duquel est intervenu le référé, a jugé que cette caution est inutile en ne l'ordonnant pas, il n'appartient point au président du tribunal de subordonner la continuation des poursuites à l'accomplissement de cette condition ; ce serait ajouter au jugement, ce qui n'est permis ni aux magistrats qui l'ont rendu, ni, à plus forte raison, à celui qui statue en référé.
On comprend du reste qu'il en serait autrement si la caution était imposée, non à celui qui exécute la décision judiciaire, mais à celui contre qui elle est exécutée et à raison d'un avantage qui lui serait attribué par le juge du référé. La raison de celte différence se conçoit assez facilement pour qu'il soit inutile d'insister sur ce point. ]]
[[ £99© quater. Le juge du référé doit-il exprimer le délai dans lequel la caution, s'il ordonne d'en fournir une, sera présentée et contestée ?
Non, d'après M. Debelleyme, 2e cab., p. 6, not. 3; comme l'exécution est subordonnée à l'accomplissement de celte condition, la partie n'est tenue de la remplir que lorsqu'elle veut exécuter. Celte opinion ne nous paraît pas susceptible de controverse, l'art. 809 ne prescrivant rien à cet égard. ]]
£99:11. Le juge du référé est-il obligé de motiver son ordonnance?
On trouve au Recueil de M. Sirey , t. 3, p. 438 , un arrêt de la Cour de Paris du 10 frim. an XI, qui a décidé affirmativement celle question sous l'empire de la loi du 24 août 1790, attendu que l'ordonnance sur référé a tous les caractères d'un jugement ordinaire, qui, aux termes de l'art. 5 du titre 15 de celle loi , devait contenir les molifs qui l'ont dicté; mais M. Pigeau, t. 2, p. 107, prouve, a notre avis, que si, comme la loi de 1790, l'ait. 141 du Code de procédure exige que les jugements contiennent les motifs sur lesquels ils sont fondés, il ne concerne néanmoins que les décisions rendues à l'audience par le tribunal entier, et auxquelles seules la qualification de jugement appartient.
Néanmoins , nous croyons que les juges de référé font très bien de motiver leurs ordonnances; car si l'on venait à décider que le mot jugement, dans l'art. 141 , désigne toute décision judiciaire , quelle qu'elle soit, il y aurait à craindre que le défaut de motifs n'emportât nullité , conformément aux observations que nous avons faites sur hQuesl. 591, 1. 1, p. 711.
[[ Comme M. Carré admet implicitement, sur la Quest. 2775 , l'opinion que nous avons soutenue nous-même, Quest. 2"i64 1er, relativement au droit du président de renvoyer la connaissance du référé au tribunal siégeant en audience ordinaire, il est certain que, dans ce cas, tout au moins, il y aurait jugement, et, par conséquent, obligation de le motiver. M. Thomine Des- MAzures, t. 2, p. 398, établit une aulre distinction entre les décisions émanées du juge du référé : suivant cet auteur, il y a simplement ordonnance de sa part, lorsqu'il procède à une nomination d'administrateur ou à tout autre acte de ce genre, sur la demande de toutes les parties. Il y a jugement lorsque, sur une contestation, il intervient une mesure provisoire et d'urgence. M. Thomine Desm azurés, se fonde, pour établir celte distinction, sur ce que la loi se sert, tantôt du terme de jugement (art. 809, 2e alinéa), tantôt de celui d'ordonnance (même article, au commencement).
Il ne nous paraît pas que la loi ait voulu attacher à ces deux expressions un
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sens distinct ; que l'on considère la qualité et le nombre des juges qui ont rendu la dérision, ou la nature des actes ordonnés par eux. Cette décision lient effectivement et de l'ordonnance, par ses formes, et du jugement, par ses effets. Elle implique un débat, une entrave à l'exécution, une contradiction nécessaire, car pour le cas où les parlics se présentent d'un commun accord devant le juge de référé pour réclamer de lui la nomination d'un notaire ou d'un adminblrateur quelconque, on conçoit que le caractère essentiel de sa juridiction ne consisle pas dans de tels actes, mais dans ceux qui supposent une difficulté véritable. Quant à ceux-ci, l'ordonnance de réféié est toujours par le fait un jugement, et nous pensons, avec MM. Favard de LANGLADE,t. i, p. 778, et Dalloz, t. Il, p. 549. *pj'elle doit être motivée. Voy. également les Formules de M. Debelleyme, 2e cahier. Ajoutons encore nue. dans certains cas, Tappel est permis, et qu'alors le juge d'appel doit être mis en position d'apprécier les motifs qui ont déterminé le premier juge.]]
C3"?£. De ce que les ordonnances sur référé ne sont pas sujettes à l'opposition, s'cnsuU-il que celte voie soit interdite contre les Arrêts par défaut qui statuent sur l'appel de ces ordonnances? [[ Quid du défaut joint ? ]]
La Cour de Bruxelles s'est prononcée pour la négative, par arrêts des 15 mai et 17 août 1*07 (Voy. Jurisp. de la procéd., 1. 1, p. 280; et le Nouveau lléperl., au mol Opposition, § 3, ait. 10, p. 707», attendu, 1° que la disposition de l'art. 809 n'est relative qu'aux ordonnances de référés, rendues par le président du tribunal de première instante ; 2° que le même article ordonne qu'en cas d'appel, l'affaire sera jugée sommairrmenl et sans procédure; 3° qu'outre que l'opposition est recevab'e contre le> arrêts par défaut rendus en matière sommaire, il ne peut être tiré aucune conséquence de la partie de l'article précité, relative à la procédure par-devant le juge de première instance, à ce qui doit être pratiqué en instance d'appel.
[[ Les auteurs sont unanimes dans ce sens; Voy. MM. Berriat Saint-Prix, p. 378, n*- 10 et 3i)7 ; Merlin, Rèperl., v° Opposition, ait. N; Favard db Lan-
GLADE, 1,4, p. 778; DaLLOZ, t. Il, p. 551 jlHOMINE ÙESMAZURtS, t. 2, p. 399; Loitakd, t. 3, p. i()'2, Voy. une question identique, au litre de F Arbitrage. Parles mêmes motifs nous décidons, contrairement à un arrêt de la Cour de Bordeaux du 24 juill. 1833 ( J. Av., t. 45, p. 605), que le défaut-joint doit être prononcé, lorsqu'il y a plusieurs parties assignées devant la Cour, et que l'une d'elles fait défaut. (Voy. aussi notre Que«{.'2423 decies, au titre de la Saisie immobilière.)]}
9993. Mais du moins l'opposition ne serait-elle pas admissible contre un jugement rendu par défaut sur le renvoi du juge de référé à l'audience?
Pour l'intelligence de cette question, nous devons faire observer que le président,après avoir entendu, soit les deux paities, dans leurs plaidoiries respectives, soit l'une d'elles seulement, si l'autre laisse défaut, statue provisoirement sur la cause ou renvoie purement et simplement les parties à se pourvoir au principal à l'audience du tribunal, ou les renvoie pour y être jugées en étal de référé.
Dans le premier cas, c'est celui où le président juge que la cause est du nombre de celles sur lesquelles la loi permet de prononcer en référé; nuldoute, d'après l'ai l. 809, que l'opposition est interdite.
Dans le second cas, qui est l'opposé de celui-ci, et où le président ne trouve pas que la cause soit de sa compétence, l'ordonnance qu'il rend à cet effet n'est point encore susceptible d'opposition de la part du défaillant qui croirait
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avoir a se plaindre de ce renvoi ; il n'aura contre elle que la voie d'appel. (F. IV.KAU, I. 1, l>. H>9.) Mais le jugement qui par suite inierviendrail , sera évidemment sujet à opposition, puisque, étant rendu au principal, il ne s'agit plus d'une décision sur référé.
Dans le troisième cas, c'est-à-dire lorsque le juge, convaincu d'ailleurs que* l'affaire esl de nature à eue jugée en réléré, lui trouve des difficultés qu'il' croit prudent de soumettre aux lumières de ses collègues, l'affaire conserve sa nature; elle est consémicnunent instruite sommairement , comme elle l'eût clé devant le président, et la décision qui intervient doit être assimilée en tous points à l'ordonnance du président, puisqu'elle la remplace : d'où il suit que si cette décision est rendue par défaut , la voie d'opposition n'est pas ouverte au délaillant. {Voy. Pigeau, t. t, p. 109, et Demiau-Crouziliiac,p.490.)
[[Celle décision nous paraît incontestable. ]]
[[£993 bis. Les parties intéressées qui n'auraient vas été, appelées à l'audience de référé pourraient-elles former tierce opposition à l'ordonnance?
Les Cours de Paris, 19 fcv. 1812 (J. Av., 1. 18, p. 767) , et de Toulouse, lo 10 juill. 182" (J. Av., t. 35, p. 91), ont accordé ce droit aux parties qui n'auraient pas été mises en cause, et attribué la connaissance de l'opposition au tribunal tout entier. Celte attribution de compétence nous paraît erronée; car si l'opposition est ouverte, elle doit, conformément aux principes généraux, être poitée devant le tribunal qui a connu de l'action, c'est-à-dire, devant le juge du référé : MM. Tuomwe Desmazures, t. 2, p. :J98, et Bilïiard, p. 756, autorisent la tierce opposition de la part de ceux qui se croiraient lésés par le jugement. Selon nous, la personne à qui l'ordonnance rendue est de nature à occasionner un préjudice immédiat doit se pourvoir elle-même en référé, à inoins qu'elle ne préfère attendre le jugement du fond. L'n arrêt de Bordeaux, du '1% juill. 1833 (J. Av., t. 45, p. 605), a implicitement admis ces principes, qui sont du reste conformes à l'opinion que nous avons émise sous la Question 1709. ]]
$994. Le mot jugement , dans Vart. 809, suppose-l-il qu'il faille, pour que l'on puisse appeler de l'ordonnance sur référé, que le tribunal entier ait rendu un jugement sur celle ordonnance ?
Tous les commentateurs du Code ont résolu celte question pour la négative, soit d'une manière formelle, soit implicitement, et leur décision a été consacrée par plusieurs arrêts (1).
Ainsi, l'on doit tenir pour certain que c'est par inadvertance que le mot jugement a été employé dans l'article au lieu du mot ordonnance, (Voy. le Tarif, art. l'»9.)
[[ Voy. nos observations sur la Quest. 2771. ]]
18995. Les jugement s rendus en état de référé, par le tribunal entier^ sont-ils, quant à l'appel , assujettis aux règles prescrites pour les ordonnances?
Oui, sans contredit, d'après ce que nous avons dit sur la Quest, 2773. Ainsi,
(i) Voy. trois arrêts de Turin (S. 10.2. 279, et 15 2. 198.199) ; deux antres de Poitiers, des 16 féf . et 10 oct. 1307 (S. 15.2.
199) , enfin un arrêt de la Cour de Riom du 1 6 déc. 1808 (Juriip, sur la prve, t. 3, p. 275).
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comme le dit M. Demiau-Crouzilhac, p. 490, l'appel d'un pareil jugement devrait être interjeté dans le même délai que celui fixé à l'égard des simples ordonnances de référé ; el c'est ce qui a élé jugé par un arrêt de la Cour de Paris du. i mars 1810, rapporté dans Yàliibliuthèq. du barreau, 2e part., t. 4, p. 283} cl ./• Av., t. 18, p. 755,
[[ lit par un arrêt plus récent de la même Cour, en date du 14 mai 183G (./. Av., t. 50, p. 373 ; Devill., 1836.2.258). Il est évident en effet qu'il s'agit toujours en ce cas de décisions sur référé. Aussi M. Fayard de Langlade, t. 4, p. 778, les asshnile-t-il aux ordonnances rendues par le président, quant h l'appel, et M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 398, quant à l'opposition. Vo\j. nos Ouest. 2772 et 2773. ]]
£9 "S*©. Les ordonnances el les jugements de référé ne sont-ils sujets à Vappel qu'autant que l'objet litigieux excède la valeur jusqu'à concurrence de laquelle les tribunaux de première instance sont autorisés à prononcer en dernier ressort ?
En cas d'affirmative, l'opposition ne serait-elle pas du moins admissible contre les ordonnances et jugements rendus en dernier ressort ?
Cette question, dans sa première partie, est affirmativement résolue par M. Pigeau, t. 1, p. 109. Ainsi, dit-il, si l'on demandait en référé la remise provisoire d'un objet, valeur de 1,000 fr. ou moins, on ne doit pas se pourvoir par appel au tribunal supérieur. Cela résulte de l'art. 809, qui, parlant de l'appel, dit dans les cas où la loi autorise l'appel. Nous ajouterons que la Cour de Turin a prononcé conformément à celte opinion , tant par un arrêt du 19 août 1807, l'un de ceux qui ont élé cités sur la Quest. 2774 , que par un second arrêt du 16 octobre de la même année. (Voy. Jurisprud. sur la procéd., 1. 1, p. 2î6.)
Mais cependant, ajoute M. Pigeau, comme la partie lésée ne doit pas être privée du droit de faire remédier, en attendant le jugement du fond, au préjudice que lui cause l'ordonnance sur référé , elle peut se pouvoir par opposition au tribunal de première instance. Cet auteur convient que le Code ne décide pas ce point, mais il argumente par induction de l'art. 403.
M. Berriat Saint-Prix, p. 378, not. 11, (ait observer qu'il est difficile de concilier cette disposition avec la disposition générale par laquelle l'art. 809 inlerdil la voie d'opposition. Nous croyons aussi, en nous fondant sur la généralité des termes de cet article, que l'on ne peut se pourvoir par opposition, même dans le cas où l'ordonnance de référé est rendue en dernier ressort. Ainsi donc, il ne reste à la partie qui prétend que l'ordonnance lui porte grief d'aulre parti à prendre que celui de se pourvoir au principal (V. Qucst. 2773) : lelle est aussi l'opinion de M. Demiau-Crouzilhac, p. 489.
[[MM. Dalloz, 1. 11, p. 550, et Boitard, t. 3, p. 400, se prononcent dans le même sens, et à l'arrêt précité de Turin on peut joindre les décisions conformes de Bordeaux, 10 fév. 1832 {Journ. de cette Cour, t. 7, p. 91 ), et Paris, 16 avril 1836 (J. Av., t. 50, p. 373; Devill., 1836.2/257). Les expressions de l'art. 809 rappelées par M. Carré ne laissent effectivement aucun doute sur l'intention du législateur; et la Cour de Paris, le 24- août 1831 (J.Av., t. 44, p. 112; Devill., 1832.2.300), en autorisant l'appel d'une ordonnance rendue sur Pexéculion d'un jugement en dernier ressort, l'a évidemment méconnue. Toutefois, en vertu même des principes sur la recevabilité de l'appel, il est deux cas où la quotité de la somme qui fait l'objet du litige n'influe pas sur le droit de se pourvoir; c'est l°lorsque la parlie condamnée attaque l'ordonnance du juge du référé comme rendue hors des limites de sa compétence ou lorsqu'elle prétend que le juge s'esta tort déclaré incompétent (M. TnoMiisE Desmazures,
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ment au même principe, qu'on peut appeler d'une ordonnance de référé, statuant sur la revendication laite par un tiers de meubles saisis pour une somme, même inférieure a 1,000 fr., parce que l'objet du litige , c'est-à-dire les meubles revendiqués, est d'une valeur indéterminée. ]]
[[£??© bis. L'appel d'une ordonnance de référé doit-il , comme l'appel ordinaire, être signifié à personne où au domicile réel de la partie?
M. Hautefeuille, qui examine cette question p. 443, commence par dire qu'à ne consulter que les principes généraux, elle devrait être résolue dans le sens de l'affirmative, mais, ajoule-t-il, comme, en matière de référé, il s'agit de l'exécution d'un acte ou d'un jugement, et que, dans tous les cas, le poursuivant est tenu de faire élection de domicile au lieu de l'exécution, il s'ensuit que l'appel doit être interjeté au domicile élu par l'acte qui précède ou qui accompagne l'exécution, parce que la matière requérant célérité, à cause de l'urgence, les actes doivent être signifiés à un domicile ad hoc aux poursuites ; c'est, ditil, l'esprit de l'art. 809.
Nous ferons d'abord remarquer que, même en tenant pour constants les points sur lesquels se fonde M. Hautefeuille, son opinion serait encore trop absolue, puisque l'élection de domicile, exigée de celui qui poursuit l'exécution d'un acte, est prescrite, non dans son intérêt , mais dans celui de la personne contre laquelle l'acte doit être exécuté; d'où il résulte qu'on ne pourrait élever contre celte dernière une fin de non-recevoir prise de ce qu'elle aurait signifié l'appel au domicile réel, et non au domicile élu de sa partie adverse. Ajoutons que le raisonnement de M. Hautefeuille n'est pas parfaitement exact, puisque, dans tous les cas d'urgence qui donnent lieu à référé , la partie contre laquelle il est interjeté appel n'a pas un représentant auquel l'acte puisse être notifié. L'opinion de cet auteur n'est donc admissible que lorsque le référé a pour cause un débat antérieur, à raison duquel les parties étaient tenues de faire élection de domicile; c'est notamment ce qui a lieu en matière de contrainte par corps , où nous admettons la validité de la signification faite au domicile élu dans le commandement ou l'acte d'écrou , nonobstant deux arrêts de Bordeaux, des 1er août 1828 et 23 juill. 1835 (J. Av., t. 36, p. 29, et t. 50, p. 127).]]
[[ ®970 ter. Le délaide quinzaine, fixé par l'art. 809 pour l'appel des ordonnances de référé, est-il de rigueur ? Le jour de la signification et celui de l'échéance doivent-ils être compris dans ce terme ?
Il est incontestable que la partie qui veut relever appel d'une ordonnance de référé doit le faire dans les quinze jours de la signification, à peine de déchéance. La Cour de Rouen l'a jugé ainsi, le 18 fév. 1819 (J. Av., t. 18, p. 782), et les termes de l'art. 809 ne permettent aucune hésitation sur ce point. Nous ferons d'ailleurs remarquer, avec un arrêt de cassation du 22 avril 1818 (J. Av., t. 8, p. 66G), que l'ordonnance du président qui autorise Parrestalion
(t) [ Quand le juge du référé se déclare incompétent et renvoie les parties à se pouvoir, il n'y a point de sa part un déni de justice, comme l'a décidé la Cour de Paris, 1 1 avril 1 826 (J. Av., t. 34, p. 109). Il y a
* simplement lieu à interjeter appel, commo dans le cas où, reconnaissant sa compétence, il déclare mal fondées les prétentions d'uno partie. ]
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provisoire d'un étranger n'est pas une ordonnance de référé proprement dite, et qu'elle peut être attaquée dans le délai ordinaire de trois mois. La question de savoir si le jour de la signification et celui de l'échéance font partie de la quinzaine a donné lieu à quelques difficultés. Les Cours de Limoges, 25 mars 1825, et d'Amiens, 16 août de l\ môme année (J. Av. , t. 31, p. 28r, et t. 32, p. 211), ont jugé que les référés formaient une matière spéciale, en dehors des règles ordinaires, etduns laquelle par conséquent l'art. 1033, qui comprend ces jours dans le délai ne devrait recevoir aucune application. Voy. toute notre doctrine, à cet égard, sur i'art. 1033, Quesl. 3410. ]]
[[ £'5'?© quater. La Cour, sur l'appel d'une ordonnance de référé, peut-elle statuer sur des conclusions au fond prises devant elle pour la première fois?
La négative, jugée parla Cour de Grenoble, le 17 nov.1829 (Journ. decetto Cour, l. 5, p. 77), résulte trop clairement des principes que nous avons développés sous la QuestA702, t. 4, p. 2 48, pour que nous croyions nécessaire d'entrer ici dans de nouveaux détails à ce sujet. Les magistrats supérieurs peuvent cependant, d'après la Cour de cassation, 12 avril 1 820 (J. Av.. t. 5, p. 304; Devill., Collect. rtoMv.,6.1.213), prononcer contre une partie des dommagesintérêts non accordés par l'ordonnance dont est appel, mais occasionnés par l'exécution donnée à cette ordonnance; et la Cour de Rennes, Ie23déc. 1 S 1 8 (J. Av., t. 1H, p. 781), a également admis que la partie qui n'a pas opposé au juge du référé son incompétence à raison de la matière, est en droit d'élever pour la première fois, en appel, cette fin «le non -recevoir. Mais ces décisions, comme il est facile de s'en convaincre, ne contrarient nullement la règle que nous avons émise ; elles ne font qu'appliquer à l'uppel des référés des règles in* contestables en toute autre matière.
On peut également tenir pour certain que, lorsque la Cour devant laquelle est porté l'appel d'un jugement de référé, trouve le fond en état de recevoir devant elle une solution définitive, elle est en droit de statuer sur tous deux par un seul cl même arrêt. Du reste, il n'y a évidemment de sa pari aucune obligation de joindre l'appel d'une ordonnance de référé, qui doit être vidé d'urgence, ci celui d'un jugement qui vient à son tour, et dans l'ordre du rôle. C'est ce qu'a jugé, avec raison , la Cour de Limoges, le 20 juill. 1*32 {J. Av., I. 45, p. 517). Il est même certain que, si le loml n'était pas en état, la Cour ne pourrait, sous ce prétexte , retarder la décision de l'appel du jugement intervenu sur le référé. ]]
[[ %m» quinqnics. Y a-l-il lieu de se pourvoir en cassation contre une ordonnance de référé, à raison de l'inobservation des lois ?
Les décisions rendues par le président du tribunal, ou parle tribunal luimême en état de référé, ne sont que provisoires et toujours réparables en définitive. Il est donc évident qu'un pourvoi en cassation serait mal à propos dirigé contre une ordonnance que la décision du tribunal réformera bien plus tôt, et à moins de frais, s'il y a lieu. C'est le jugement seul du fond qui autorise cette voie de recours, et le fond est nécessairement réservé par le juge du référé. En cas d'excès de pouvoir de sa part, l'appel est toujours admissible, quellc que soit la valeur de l'objet de la contestation, comme nous l'avons déjà dit sur la Qursf. 2770. Un arrêt de cassation du 31 jui'l. 1815 (J. Ar., t. 18, p. 777) nous paraît donc avoir bien jugé, en décidant que le pourvoi contre une décision de référé compétcnnneni rendue était non recevable. ]]
Art. 810. Les minutes des ordonnances sur référés seront déposées au greffe.
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Tarif, 59. — C N°tro Commr-nt. du Tarif, t. ?, p. 2RP, n°* 15 f 1 16. QUESTION TRAITÉE : Y util toujours lieu à déposer au greffe les minutes des ordonnances Bar référé? 0.2777.3
9999. F a-l-il toujours lieu à déposer au greffe les minutes des ordonnances
sur référé?
Non, puisqu'il est des ens où l'ordonnance doit être mise au bas d'un procès-verbal drossé par un officier public; par exemple, dans loutes les difficultés pour lesquelles un juge de paix se pourvoit en référé (art. 92*2); dans celles qu'élève un débiteur afin dYmpècber son arrestation (art. 787); dans celles enlin qui s'élèvent lors d'un inventaire (ail. 9î4; F. nos questions sousl'art. 829).
[[Ces précisions sont incontestables. ]]
\rt. 81 i . Dans les cas d'absolue nécessité, le juge pourra ordonner l'exécution de son ordonnance sur la minute.
Cod. proc, art. SO, 922. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 23S, n°* 1 7 à 22.— £ Notre Dict. gén. de proc, v Référé, noi /i p$ .4. — Arin. Dalloz, eod. verb , n" 36.
Qi'Estionn TIUI1LI.S : La rédaction des ordonnai ces sur référé duit-elïé cire faite Sur qualités déposées par les parties? I. 'expédition doit-elle en eue réglée si'lon lis formes tracé' » par l'art. I4u? Q 27.8. — l.a disposition de l'ail. 811 est-elle exclusivement applicable aux référés^ en sort» qu'en aucun cas il ne soit permis d'ordonner l'exécution u 'un arrêt ou d'un jugement sur la minute ? Q. 27.9.]
%% 9 8. La rédaction des ordonnances sur référé doit-elle être faite sur qualités déposées / ar les parties ? [[ L'expédition doit-elle en être réglée se* Ion tes /ormes tracées par l'art. 1 i6? ]J
Cette rédaction doit être en entier l'ouvrage du juge , qui la dicte au greffier aussitôt qu'il Ta prononcée (V. Praticien, t. 5, p. 61); ce qui exclut la nécessité du dépôt des qualités, ainsi que le prouve évidemment l'art. 81 1 , d'après lequel on peut exécuter les ordonnances sur la minute, lorsque le juge le permet par ces ordonnances mêmes. Or, cette minute serait incomplète, comme le dit M. Demiau-Crouzilhac, p. 481), s'il y avait d'autres qualités à remettre que celles que le juge lui-même a posées.
[£ C'esUaussi, et avec raison, l'avis de MM. Dalloz, 1. 11, p. 5ô0; Ooitard, t. :j, p. 403, et Debelleyme, 2e cab., p. (i, nol. lre, d'où ce dernier auteur conclut qu'il n'y a pas lieu de remettre des dires d'avoué. La Cour de Rouen, le 18 lév. î 8 « 9 (J. Âc, 1. 18, p. 782), a jugé, dans une autre espèce, qu'une ordonnance de léleré, pour être exécutoire, n'a pas besoin d'être expédiée dans laioi me prescrite pour les jugements ordinaires par l'ai 1. 146, et elle s'est (ondée sur ce (pie la seule minute qui existe des ordonnances de référé se trouve dans le procès-verbal de l'olficier instrumentaire. Ces diliérences ne changent point d'ailleurs le caractère de jugement imprimé à ces ordonnances, et ne modifient en rien, par conséquent, les principes que nous avons exposés sous les Quest. 2771, 2776 bu et 2776 ter. ]]
9999. La disposition de l'art. 811 est-elle exclusivement applicable aux réfch éû, en sorte qu'en aucun cas il ne soit permis d'ordonner l'exécution d'un arrêt ou d'un jugement sur la minute ?
Un arrêt de la Cour de cassation du 10 janv. 1814 décide que les Cours rovales peuvent, en cas d'urgence, ordonner l'exécution de leur arrêt sur illimite. S. 14.1.61.)
[[M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 498, approuve cette opinion de M. Carré, que nous avons déjà combattue deux (ois, t. 1er, p. 6i)6, Quest. 588 1er, et t» 4, p. 500, Quest. 1898 octies. ]]
PROCÉDURES DIVERSES
malités
a pour objet tout ce qi
et de mettre à exécution les jugements des affaires conlenticuses.
Mais, disait l'orateur du gouvernement, M. Berlicr (édit. de F. Didot, p. 276), l'instruction des procès, dans le sens attaché à ce mot, et l'exécution des jugements sont loin d'embrasser toutes les actions judiciaires que comportent les besoins de la société.
C'est d'après cette pensée que les hommes qui, les premiers, s'étaient occupés du grand et utile projet de donner à la France un Code civil, se proposaient d'y insérer un livre intitulé des Actions, dans lequel la procédure eût été comprise, comme l'espèce l'est dans le genre, et où se fussent réunies toutes les autres actions judiciaires.
Si ce premier plan n'a pas été suivi, et si l'on a renoncé à un titre plus exact peut-être, mais dont la généralité eût rendu l'acception plus vague, le fond de la pensée est resté, en insérant dans le Code dit de procédure, toutes les actions, même* celles qui, sans constituer essentiellement des procès, peuvent intéresser le ministère du juge ou celui des officiers de justice.
Sous ce point de vue, le Code a l'avantage d'avoir réglé beaucoup d'objet? que n'embrassait point l'ordonnance de 1667.
En effet, cette ordonnance , dont plusieurs dispositions ont mérité d'être maintenues dans la première partie du Code, qui traite de la procédure ordinaire , n'en offre qu'un bien petit nombre d'analogues aux titres que renferme la seconde partie.
C'est dans les édits ou déclarations de nos rois , dans les statuts locaux et dans la jurisprudence que se trouvent la plupart des règles qu'on appliquait aux procédures diverses; et il est inutile de dire qu'il y avait sur plusieurs points très peu d'unilormilé.
Ces sources ont été consultées ; l'expérience a été respectée , non en maître qui commande, mais en guide qui éclaire.
Si l'on a adopté d'assez graves changements dans quelques parties , ils ont été ou indiqués par les vices reconnus de ce qui se pratiquait autrefois , ou prescrits parle besoin de mettre les nouvelles procédures en harmonie avec les règles posées par le Code civil ; car le but eût été manqué si le Code de
{H'océdure n'avait pas toujours eu en vue la loi fondamentale , dont il doit être 'appui et quelquefois le développement.
Les matières contenues dans cette seconde partie du Code sont, pour la plupart, indépendantes les unes des autres; les dispositions portées sur chacune d'elles forment autant de procédures spéciales , qui, dans leur ensemble, composent une procédure à laquelle nous avons donné la qualification d'ex/rajudiciaire (2) , parce qu'aucune d'entre elles ne suppose nécessairement un
(t) Voy. l'Introduction géncrole.
(2) Voy. Ibid.
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litige , parce que 1rs actes que la loi prescrit, soit pour l'exercice ou la conservation de certains droits, soit pour l'accomplissement de certaines obligations qui dérivent de la loi civile, sont pour la plupart de juridiction volontaire, et n'entrent dans les attributions de la juridiction contcnlieuse qu'à l'occasion des débats qui surviendraient accidentellement.
Le premier livre contient douz.e titres, dont chacun est consacré à des matières qui n'ont entre elles aucune connexitc.
Le second concerne les procédures relatives a l'ouverture d'une succession (I).
1 Le troisième réunit en un seul titre toutes les règles et les formalités prescrites pour les arbitrages ; mais , comme nous l'avons déjà remarqué dans l'introduction, la procédure à suivre devant les arbitres appartient à la procédure judiciaire proprement dite, puisqu'elle se fait à l'occasion dunliiige el afin de iugement.
TITRE PREMIER
Des Offres de paiement et de la consignation.
Parmi les moyens d'éviter les procès et de prévenir ou d'arrêter, par une exécution volontaire, l'exécution forcée des jugements et des actes, la loi place les offres el la consignation, dont l'effet est d'opérer la libération du débiteur, lorsque le créancier ne veut ou ne peut recevoir ce qui lui est dû (2).
(t) Cet ouvrage n'ayant pour objet que l'explication et l'application des lois de la procédure, on sent que nous n'aurons à nous occuper de celles que leCode civil renferme sur ces mêmes matières, qu'autant que nous le croirons indispensable pour l'intelligence des premières; mais on consultera les excellents ouvrages de MM. Touiller, Delvincourt, Proudhon , Chabot (de l'Allier), sur les successions, Pardessus, sur le droit commercial , »et particulièrement (celui de M. Pigeau, qui, dans son second volume, a traité par ordre alphabétique et approfondi les plus importantes questions que les différents objets des procédures diverses puissent présenter, tant au fond que dans la forme.
(2) Dans tous les temps, les lois civiles
Tom. VI.
ont été en faveur de la libération, nonobstant le terme convenu pour le paiement: (Juod certâ die promissum est, vel slalim dari pntest; lolum enim medium tempus ad solvendum, promissori liberum relinqui intelligilur. (Loi 70, ff., de Solut.) On a toujours considéré le délai porté dans une obligation, comme une faculté stipulée à l'avantage du débiteur seulement : il lui est conséquemment loisible d'en jouir en totalité, ou d'y renoncer en tout ou en partie, à son gré; en sorte que, quoique le créancier ne puisse exiger la dette avant le terme, le débiteur peut se libérer par anticipation , à moins d'une convention expressément contraire. (Demiau-Crouzilhac, p. 491 et 492; Koy., sur l'historique des olfres réelles, Lo¥ seau, liv. 5 jdiap. 9, n°* 19 et suiv.)
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Les offres consistent dans une sommation faite au créancier de recevoir la gomme ou de prendre possession de la chose qui lui est due.
La consignation est le dépôt que le débiteur, sur le refus du créancier, fait de celte somme dans une caisse publique (Ordonn. du 3 juill. I8i6), ou, s'il s'agit de tout autre objet, dans un lieu que le tribunal indique. (Cod. ci*. . art. 1261.)
La consignation ainsi faite dans les formes voulues par la loi , et après des offres réelles, régulières, intégrales, lient lieu de paiement et libère le débiteur, suivant les dispositions consignées dans les ai 1. 1257 et I '26V du Code civil.
Elles indiquent, en effet, quand, comment, par qui, à qui et en quel lieu les offres et la consignation doivent être laites, quels effets en résilient tant à l'égard de la libération du débiteur que de celle de ses cautions, et comment l'objet consigné est mis à la charge du créancier.
Le Code de procédure ne contient, en conséquence, qu'un petit nombre de dispositions additionnelles qui ne font, à vrai dire, que compléter les premières, et elles renvoient, au surplus, pour les autres règles de la matière, aux dispositions du Code civil (I).
Art. 812. Tout procès-verbal d'offres désignera l'objet offert, de manière qu'on ne puisse y en substituer un autre ; et si ce sout des espèces, il en contiendra rénumération et la qualité (2).
(1) Fidèle au plan que nous nous sommes proposé, nous ne imiterons d'antres questions que celles qui dérivent immédiatement des dispositions du Code de procédure, à moins que nous ne soyons forcé, pour 1 intelligence de ces questions, d'entrer dans l'examen de quelques-unes de celles que présenteraient les articles du Code civil, auxquels les dispositions de celui-là se rattacheraient. On verra, pour les autres, les ouvrages de MM. Touiller et Delvincourt, le traité de M. Pigeau et celui de M. Demiau-Crouzilhac, où l'on trouve la solution d'un grand nombre de difficultés relatives i l'application des dispositions du Code civil.
(2) Le Code civil, art. 1257 et suiv., a, comme nous l'avons dit, dans les préliminaires ice titre, posé les principes propres au mode d exécution des obligations, au moyen des offres et de la consignation. Le Code de procédure régie, tant la l'orme du procés-veibal d'offres que la procédure à suivre pour faire statuer sur ces offres, et la consignation qui en est la suite. Ses dispositions sur cet objet , ainsi que le faisait ob • server l'orateur du gouvernement, sont, comme on le verra, peu nombreuses et extrêmement simples ; elles n'ont nul besoin d'analyse. C'est, en elfet, la raison pour laquelle on ne trouve point de commentaire sur l'article qui précède, et la plupart de ceux qui le suivent.
[ M. Pigkau, Connu., t. 2, p. 500 à 507, sur le mot offres, cite plusieurs arrêts aui ont
décidé diverses questions résultant des art. 1257 du Code civil et suivants.
On consultera également avec fruit, quant à la validité des offres réelles et de la consignation, considérées, soit à l'égard des personnes qui peuvent les faire ou les recevoir, soil relativement aux conditions substantielles qui les régissent, M. Dlmesnil, Traité des lois et règlements de la caisse des dépôts et consignations, p. 210 à 294; ainsi qus notre Dictionnaire général de procédure, v'« Offres réelles et consignation, nos 1, 2, 5, 7 à lt, 15, 23 à 25. 27 à 42, 43 bis, H, 47, 52, 53, 56 à 61, 63 a 69, 7t à 73, 80 et 96 à 98; Conseil de famille, n° 8 ; Contrainte par c^rps, n° 394 ; Détit- Cernent, n° 2l ; Enregistrement, n° 146 bis, Exécution, n° 72; Exploit, n0i 160, 207, 3 1 3 ; Juge de paix, n° 7 ; Référé, n° 37 ; Ressort, n° 4^0 ; Saisie immobilière, n°» 55, 631, 915. 946; Surenchère, n° 51, et Tribunaux, n°» t.SO et 279.
Nous écartons, comme l'avait fait notre savant maître, toutes les questions qui fofr ment le commentaire des ari 1257 et suiv. du Code civil ; nous n'ajouterons ici que la texte de ces articles qui forment le prolégoméne du titre du Code de procédure :
Art. I 257. Lorsque le créancier refuse de recevoir son parement, le débiteur peut lai faire des olfres réel les, et, au refus du créancier de les accepter, cousiguer la somme ou la ebose offerte.
Les offres réelles suivies d'une consigna-
TlT.l,r. Des Offres de paiement et de la consignation. — Art. 81 9. 307
[Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 200 et suiv., n'>, 1 à A. 1 — Cod. civ., ort. 1 2 S 7 et suiv. — Cod,. proc. civ., art. 332. — Q .\otre Dîet. gén. de proc , v° Offres réelles et consignation, n°* 3, 4, G, 12, 13. SO, 18. 43 et s*'. — Dcvillencuve, v" Offres réelles, n" 7 et <o. — Ami. Dalloft, <?odJ verb., o'" 85, Sf., 8T, 99 à loi, l it., 1*5, is7, ix.-. — Lucre, t. 23, p. 21, 2-, et p. 74, n 2. I
QUESTIONS TRAITÉES : Comment s'exécute la disposition pur l.iquell • l'art. H12 prescrit que l'objet. .scia rié-igué île manière qu'on ne puisse y en substituer un autre? Q. $780. — ! e mot EsPBCBft,}dans l'art. .SI2, exp.ime-t-il seulement une somme d'argent ' Comment l'énumération et la qualité des espèces sont-elles constaté. -s? Q. 2 SI . — l'eut on faire des offres en biilets de banque? Q.l 82. — Le procès-verbal d'offres peut-il être fait par un notaire? Q. 27*3. — Lorsque des offree réelles ont été laits à la barre du tribunal, qui en a donné acte et les a déclarées sufiisa: tes, ces offres sont-elles valables, encore bien qu'elles n'aient pas été faites par l'intermédiaire d'un officier ministériel ? (>. 2 783 bis. — Comment se font les offres incidentes à une contestation à laquelle elles se rattachent ? Q. 2 784. — Lorsque le créancier ne se trouve pis à son domicile ou au lieu indiqué pour le paiement, les offres ré. Iles peuvent-elles être valablement faites au domestique ou à toute autre personne ? Q. 2764 bis (1)-]
lion libèrent le débiteur ; elles tiennent lieu à sou égard de paiement, lorsqu'elles sont valablement faites, et la chose ainsi consignée demeure aux risques du créancier.
Art. 1258. Pour que les offres réelles soient valables , il faut ,
1° Qo'elles soient faites au créancier ayant la capacité de recevoir, ou à celui qui a pouvoir de recevoir pour lui ;
2° Qu'elles soient faites par une personne capable de payer ;
3°Qu'elles soienlde la totalité de lasomme exigible, des arrérages ou intérêts dus, des (Vais liquidés, et d'une somme pour les irais non liquidés, saut a la parfaire ;
4° Que le ternie soit échu, s'il a été stipule en faveur du créancier ;
5° Que la condition sous laquelle la dette a été contractée soit arrivée;
6° Que les offres soient laites au lieu dont on est convenu pour le paiement, et que, s'il n'y a pas de convention spéciale sur le lieu du paiement, elles soient laites ou à la personne du créancier, ouà son domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la con- i vention ;
7" Que les offres soient faites par un officier ministériel ayant caractère pour ces sortes d'aetps.
Art. 1259. Il n'est pas nécessaire, pour la validité de la consignation, qu'elle ail été autorisée par le juge : il suffit,
1° Qu'elle ail été précédée d'une sommation signifiée au créancier, et contenant l'in dication du jour, de l'heure et du lieu où la chose offerte sera déposée ;
2" Que le débiteur se soit dessaisi de la chose offerte en la remettanl dans le dépôt indiqué par la loi pour recevoir les consignations, avec les intérêts jusqu'au jour du dépôt;
3° Qu'il y ait eu procès-verbal dressé par l'officier ministériel, de la nature des espèces offertes, du refus qu'a fait le créancier de les recevoir, ou de sa non- comparution, et enfin du dépôt;
4° Qu'en cas de non- comparution delà part du créancier, le procés-vei bal du dépôt lui ait été signifié avec sommation de retirer la chose déposée.
Art. 1260. Les frais des offres réelles et delà consignation sont à la charge du créancier, si elles sont valables.
Art. 1261. Tant que la consignation n'a point été acceptée par le créancier, le débiteur peut la retirer; et s'il la relire, ses codébiteurs ou ses cautions ne sont point libérés.
Art. 1262. Lorsque le débiteur a luimême obienu un jugement passé en force de chose jugée, qui a déclaré ses offres pt sa consignation bonnes et valables, il ne peut plus, même du consentement du créancier, retirer sa consignation au préjudice de ses codébiteurs ou de ses cautions.
Art. 1263. Le créancier qui a consentiquele débiteur retirât sa consignation après qu'elle a été déclarée valable pa: un jugement qui a acquis lorce de chose jugée, ne peut plus, pouf le paiement de sa créance, exercer les privilèges ou hypothèques qui y étaient attachés : il n'a plus d hypothèque que du jour où l'acte par lequel il a consenti que la consignation fût retirée, aura été revêtu des" formes requises pour emporter 1 hypothèque.
Art. 1264. Si la chose due est un corps certain qui doit être livré au lieu où il se trouve, le débiteur doit faire sommation au créancier de l'enlever, par acte notifié à sa personne ou à son domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la convention. Cette sommation faite, si le créancier n'enlève pas la chose, et que le débiteur ait besoin du 'ieu dans lequel elle est placée, celui-ci pourra obtenir de la justice la permission de la mettre en dépôt dans quelque autre lieu.}
(1) JURISPHUDENCE.
[ Nous pensons que :
1° Lorsqu'une tierce personne, étrangère à l'obligation, veut en opérer l'extinction,
IIe PARTIE. UV. Ier. — Procédures diverses
«S8©. Comment s'exécute la disposition par laquelle Pari. 812 prescrit que l'objet sera désigné de manière qu'on ne puisse y en substituer un au.re ?
Cette disposition , qui ne se rapporte évidemment qu'à un corps certain , s'exécute par une description exacte de l'état de cet objet, de sa forme, de tout ce qui peut le distinguer d'un objet de même espèce, et servir conséquemment à en constater tellement l'identité qu'on ne puisse en substituer un autre.
[[ C'est encore pour que le créancier ne puisse légitimer son refus d'acceptation, aux termes de l'art. 1243 du Code civil, sur ce qu'on ne lui aurait pas offert la chose même qui lui était due, comme le lait judicieusement observer M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 405. ]]
«981. Le mot espèces, dans l'art. 812, exprime-t-il seulement une somme d'argent? Comment l' énumê ration et la quantité des espèces sont-elles constatées?
Le mot espèces exprime non-seulement une somme d'argent, mais encore aussi toutes choses fongibles, c'est-à-dire réduites à un poids, à une mesure fixe; ainsi le procès-verbal d'offres devant contenir l'énuméralion (Besançon, 5 mai 1812 ; J. Av., 1. 17, p. 36), et la qualité des espèces, doit, si ce sont des choses fongibles, en constater le poids ou la mesure et la qualité, c'est-àdire la nature, et, s'il est possible, le degré de supériorité ou d'infériorité de valeur qu'elles peuvent avoir comparativement à d'autres.
Si, au contraire, c'est une somme d'argent qui est l'objet des offres, on mentionnera combien il y a de pièces, combien elles valent, si c'est de l'or ou de l'argent,
[[ On pourrait induire de ces dernières paroles de M. Carré, qu'il est nécessaire qu'un bordereau des espèces déposées soit joint à là consignation autorisée par la loi du 6 therm. an III, lorsqu'il s'agit du montant d'eflels de commerce; mais le contraire a été jugé par la Cour de cassation , le 15 vent. an Xll (J. Av., t. 17, p. 22) , et nous croyons avec M. Pigeau , Comm., t. % p. 500, qu'il suffit de se borner en ce cas à consigner dans l'acte de dépôt la date du billet, celle de l'échéance et le nom de delui au bénéfice duquel il aura été originairement (ait.
C'est aussi ce que pense M. Dumesnil* Lois et règlements de la caisse des dépôts et consignations, p. 265, n° 243. ]]
£38£. Peut-on faire des offres en billets de banque ?
Non , parce que cesbillets, bien qu'ils représentent le numéraire, qu'ils soient au même taux, et même souvent plus commodes, n'ont pas de cours forcé ,
elle doit faire le paiement ou les offres réelles an nom et en l'acquit du débiteur : mais si elle énonce que le montant du paiement ou des offres provient de ses propres deniers, et requiert formellement la subrogation aux droits des créanciers, le paiement ou les offres sont nul»; Cassât., 1 2 jtiill. 13 1,3 (S. 13.1.354, et/. Av., t. 17, p. -il); *2" Lorsqu'un jugement par défaut ne renferme d'autre disposition susceptible d'être
actuellement exécutée, que !a condamnation aux frais, en sorie que la péremption de six mois, prononcée par l'art. 1 56,Cod.pfoc.cir., ne puisse être empêchée que par des actes d'exécution relatifs à ces frais, ou par le paiement qu'en ferait le déb leur lui-même, le créancier n'est pas forcé d'aecepîer les offres du montant de ces frais f a i i e -^ par un tiers: Paris, 13 mai IS14 ( J. Av., t. 17, p. 43). ]
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ainsi qu'il a été décidé par décret du 30 frim. an XIV ou 10 dfe'lflAff (Voy. #M//,./m d„ lois, ¥ série, t. 4, p. 213.) ' * 18° J*
[[ MM. Pige4U, Comm., t. 2, p. 501 • Favard de Langlade t h n T* p. -m, s'appuient sur le même texte, consignations,
Nous ajouterons, avec ce dernier auteur, que les offres seraient PM|«m„n, nulles, s, elles avaient élé faites en pièces'de monnaie ItSre ou nS en monnaie de billon, l'art. 2 du décret du 18 août 1810, ne ,»e n eilmt Vm ' ployer celle-c. dans les paiements que pour l'appoint de a pilfeéeàna rancî a moins toutefois que ce ne lût de gré à g.é , cas auquel les offres £SmSSi
Tsuplln Cll,amilé de biIi0" ' co,llme ie rcn,ar(lue K**ÏÏl
S*S3. Le procès-verbal d'offres peut-il être fait par un notaire ?
D'après l'art. 1258 du Code civil , il doit être fait par un officier ministériel ayant caraclere pour ces sortes d'actes. uiuuer ministériel
Cet oflicier esl un huissier, dit M PiVfait t o « *«» »
m lî V ' ' ' ,VU? noles' ,e d,t formellement.
lues et des conditions spécialement exigées pour le procès-verbil d'Xs parce que le notaire est un oflicier ministériel on n L , '
dontlp<;«iffP« fnm r«; tv^. 1 • :CI ' i*"*™1 ' ou plutôt un fonctionnaire
p 1. .1, enap. 1 , art 8.) Cependant Denisart, au mot Offres n° 15 sunnose qu elles pourraient l'être également par un notaire ' PP
On pourrait dire, en faveur de l'opinion de M. Hautefeuille mi'H nViiii. aucune loi qui donne formellement' aux tasiér^ 1 ait. 812 ne porte point d'ailleurs la peine de nullité, et Von ne ■ nonrUi? M Sment SX?" ^^^^Vautant que £j^JSS&
, F„.^ F«u«iiiuvuueie uans 1 in ention de a loi de désienprrtp
STfeïî^^'f^&îS* c!f se- ainsi «ue '^1cfdI'Lncou
^rasiïiS: on peui ,emarqucr ^~ sSttas
n'existe pour les notaires.'
[[Quoique M. Carré penche pour la validité du nrocès-verhal d'offre dresse par un notaire, le conseil qu'il donne prouve néaTn oinlqu' 1 n'a nas
Ïadb T? n°n4apfn,danS b S°r,mi0" ^ Préfère' MM« Fayard D; Iff cSa^'n?' \ Du0MS,L' Zo't " ™^™™<* d* '« <*<*• d« dépôts et consignations,?. 239, n° 203, ont adopté la même opinion. P
Al. I igeau, Comm , t. 2, p. 503 (Voy. infrà, Quest. 2787 bis) décide an contraire que l'huissier est le seul officier ministériel qui ait reçu de la loi le pouvoir de faire des actes d'offres. M. Toullier, t. 7,7. 201, dJerdic f à re'
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pousser l'application de l'arrêl de Nîmes, dont les termes nous paraissent trop explicites pour se prêter à la moindre équivoque sur l'attribution exclusive du droit spécial que, dans la pensée des juges comme dans la nôtre , le législateur a voulu conférer aux huissiers.
Sans doute on peut dire, avec un arrêt contraire de la Cour du Lyon du 14 mars 18-27 (J. Av., t. 34, p. 54 et suiv.), qu'aucun texte de loi n'interdit expressément aux notaires la faculté de participer à l'acte extrajudiciaire en question. Sansdoule il semble, au premier abord, que, ne s'agissant pas d'un acte contentieux, il sulfit que la preuve authentique de son exécution soit dûment constatée, condition que la nature des fonctions dont les notaires sont revêtus les met en position de remplir aussi bien que d'auires officiers ministériels. Mais ce système n'est-il point erroné par cela même qu'il dépasse son but? Et, par exemple, ces motifs ne seraient-ils pas également applicables aux greffiers et aux avoués, compris, eux aussi, comme l'enseigne M. Merlin, nouv. Répert., v° Nullité, p. (>30, dans l'expression générique d'officiers ministériels (art. 1030 et 1031, Cod. proc. civ., et Quest. 3400)?
Or, M. Toullier, t. 7, p. '~65, n° 199, est cependant forcé de reconnaître lui-même que, dans cette classe d'officiers ministériels, les avoués n'ont pas caractère pour rapporter un procès- verbal d'offres, et que les greffiers ne le pourraient faire qu'autant que les offres seraient faites à l'audience, en la présence des créanciers et que les juges en auraient donné acle(Foî/.la question suivante). « Ce sont les huissiers, poursuit ce savant auteur, qui ont caractère « pour se transporter chez le créancier, pour lui faire des offres réelles, et « pour constater son refus par un procès- verbal. »
La difficulté ne s'agite donc plus qu'entre les notaires et les huissiers : mais qui ne sent la portée des aveux que nous venons de consigner en faveur de l'opinion que nous soutenons?
Dire qu'il suffit qu'il y ait preuve authentique que l'acte a eu lieu, n'est-ce point accorder aux notaires bien plus de droits que la loi ne leur en a concédé, en empiétant sur ceux dont on est obligé d'admettre qu'elle a voulu faire une attribution spéciale aux huissiers?
Qu'est-ce en effet qu'un notaire? Qu'est-ce qu'un procès-verbal d'offres réelles?
« Les notaires, dit l'art. 1<r de la loi du 25 vent, an XT, sont les fonctionnaires publics établis pour recevoir tous les actes et contrats auxquels les parties doivent ou veulent faire donner le caractère d'authenticité attaché aux actes de L'autorité publique et pour en assurer la date, en conserver le dépôt et en délivrer les grosses et expéditions. »
Par exemple, une donation entre-vifs n'est valable que passée devant un notaire, et une vente peut être reçue par un notaire. Il est inutile de citer d'autres exemples de la nécessité dans laquelle peuvent se trouver les pai lies, ou de la volonié qu'elles peuvent avoir.
Les notaires ont donc été qualifiés, dans cette loi, de fonctionnaires publics, et ce n'est que la loi fiscale du 28 avril 1816, qui leur a donné le titre d'ofliciers ministériels.
On ne connaît que deux exceptions à la nature de leurs fonctions, et ces deux exceptions ont été puisées dans des motifs qui touchent à l'ordre public : la première, pour les actes respectueux, la seconde pour les protêts; 1° le législateur n'a pas voulu qu'un fils fît demander le conseil de son père, par un officier ministériel charge habituellement de missions rigoureuses; c'est en qualité de conciliateur que doit se présenter le notaire; 2° le législateur a pensé qu'un acte aussi important qu'un protêt ne devait souffrir aucun retard; et il a craint que, dans les campagnes, l'huissier ne fût absent, et ne pût faire un acte qui ne devait souffrir aucune remise ; peut-être aussi a-t-il voulu con-
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IHfîTlin ancien usage, à la sollicitation du commerce. Mais ne peut-on point appliquer ici cet axiome : Exceptio firmat rcgulam ?
Ou'est-ce donc, maintenant, qu'un procès-verbal d'offres?
C'est un acte e\l:ajii(lici;iire ; c'est imt* véritable sommation faite a un créancier de recevoir !«\s sommes qu'on cr Oit lui devoir; c'esl tin exploit, enfin , comme toute sommation de livrer, révocation de procuration, renonciation à une société, ou tout antre acte qualifié, en droit, acte extra judiciaire. En faisant une telle sommation, le fonctionnaire publie dont parle la loi de ventôse reçoit-il un acte ou un contrai ? A-t-on jamais dit qu'un maire reçoit un acte, lorsqu'il dresse le procès-verbal d'un délit? Le notaire, en faisant des offres réelles, ne constaterait que des laits, et quelle forme pourrait-il donc donner à celte sommation , pour qu'elle eût le caractère d'authenticité dont parle la loi?
Cette sommation fera:t-elle foi de sa date, sans le concours de l'enregistrement, comme tous les autres actes des notaires? Elle nous paraît tellement éloignée du caractère habituel de ces fonctionnaires, qu'il nous serait difficile d'en désigner la loi me.
Disons donc que, s'il a fallu i\a\x dispositions expresses, pour que les notaires tissent des actes essentiellement en dehors de leurs fonctions, comme les a< les respectueux et les protêts, ils n'ont le droit de faire aucun autre acte de cette nature, lorsque la loi ne l'a pas formellement exprimé.
L'acte 1258, Cod. civ , parle d'un officier ministériel, ayant caractère pour ces aortes d'actes. 1° A l'époque de la promulgation du Code, les notaires n'étaient point qualifiés olficiers ministériels; 2° les actes qu'on peut assimiler aux offres réelles sont tous des sommations exlrajudiciaires.
Ne peut-on pas puiser, au surplus, une attribution en faveur des huissiers, dans l'ait. 24 du décret du 11 juin 1813, sur l'organisation de ces officiers ministériels, où on lit : « Toutes citations, notifications et significations requises « pour l'instruction des procès, ainsi que tous actes et exploits nécessaires « pour l'exécution des ordonnances de justice, jugements et arrêts, seront faits « par les huissiers, etc. »
Ainsi donc, et quoiqu'il soit à désirer que la Cour suprême tranche les difficultés d'interprétation que présente notre question , disons que le véritable sens île l'art. 1258 du Cod. civ. répugne à l'extension qu'on voudrait lui donner en Faveur des notaires.
Inutile dès lors de s'occuper du point subsidiaire de savoir si la présence d'un seul notaire, même non assisté de témoins, serait sulfisante pour valider un procès-verbal d'offres, ou s'il faut au contraire en soumettre la validité aux règles prescrites pour celle des actes notariés par la loi du 25 vent, an XI; ces fonctionnaires publics n'ayant, en aucun cas, le droit de rapporter ce procèsverbal.
On peut consulter à l'appui de notre opinion une dissertation approfondie de M. Biliiard, insérée dans le Journal des huissiers, 1. 14, p. 353 (Voy. aussi infrà, la Quesl. 2787). ]]
[[ $388 bis. Lorsque des offres réelles ont été faites à la barre du tribunal, qui en a donné acte et les a déclarées suffisantes, ces offres sont-elles valables, encore bien qu'elles n'aient pas été faites par l'intermédiaire d'un officier ministériel?
L'affirmative a été formellement jugée par la Cour de cassation, le 2 juill. 1835 (J. Av., t. 49, p. 71 S), contrairement à un arrêt de la Cour de Paris du 24 janv. 1815 (J.Ac, t. 17, p. 51); et nous pensons aussi que les offres réelles, n'ayaut d'autre but que de constituer le créancier en demeure de recevoir le
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paiement, la présence de l'officier ministériel^ exigée par la loi, n'est plus indispensable dès que l'objet de la mission spéciale qu'elle a voulu lui donner se trouve d'ailleurs plus que suffisamment rempli. Or, c'est ce qu'on ne saurait révoquer en doute, lorsque les juges, ainsi que le dit M. Tolllier, t. 7, p. -265, n° 199, ont décerné acte des offres réelles faites au créancier, présent à l'audience, et les ont déclarées suffisantes.
Mais il résulte des principes iracés parle Code civil, art. 1257 et suiv., sur la capacité de recevoir en cette matière, que la présence du créancier ou de son mandataire soit légal, soit conventionnel, est indispensable pour valider des offres ainsi faites à la barre et judiciairement constatées.
Celle précision importante, qu'il ne faut pas perdre de vue, explique comment la Cour de cassation a pu juger, le 28 vent, an VI (J. Av., t. 17, p. 76), qu'une consignation qui n'avait élé précédée que d'une simple promesse d'offres, réalisées seulement à l'audience , hors de la présence du créancier, n'était pas valable.
Dans ce cas, en effet, il était évident que la condition essentielle, celle d'avoir élé mis en demeure d'accepter les olfres, n'avait pas été remplie par le débiteur à l'égard du créancier.
M. Dumesnil , dans son Traité des lois et règlements de la caisse des dépôts et consignations t p. 241, cite l'arrêt du 2 juillet dans le même sens que nous, mais sans donner de développements à son opinion. ]]
3984. Comment se font les offres incidentes à une contestation à laquelle
elles se rattachent ?
Elles ne se font point par acte d'avoué, parce qu'un avoué n'a de pouvoir que pour les actes judiciaires, mais par un huissier, comme les offres principales {Voy. Pigeau, t. 2, p. 473 et 474), à moins qu'elles ne soient faites à l'audience, auquel cas le tribunal peut en dresser acte. C'est , du moins , ce qui se pratique tous les jours.
£[ Nous partageons entièrement l'avis de M. Carré. ]]
[[ £Ç84 bis. Lorsque le créancier ne se trouve pas à son domicile, ou au lieu indiqué pour le paiement , les offres réelles peuvent-elles être valablement faites au domestique ou à toute autre personne?
Le 4 juill. 1819 (J.^lv., 1. 17, p. 70), la Cour de Poitiers a jugé l'affirmative; nous adoptons cette décision parles motifs qu'on lira sous notre Quest. 2791 bis, t Ce n'est pas à dire pour cela que l'huissier doive remettre les deniers à la servante, ou à toute autre personne qui ne serait pas mandataire du créancier; mais il y a constatation sulfisante d'offres réelles, et, par suite, faculté de consigner. ]]
Art. 813. Le procès-verbal fera mention de la réponse, du refus ou de l'acceptation du créancier, et s'il a signé, refusé ou déclaré ne pouvoir signer.
Tarif, 59. — [Notre Comment, dû Tarif, t. 2, p. 29*, n«s 6 à 9.1 — Cod. eiv., art. 1257.— [Notre Dict. gén. de proc, v© Offres réelles et consignation, n"s 54 et 55. — Devilleneaye, eod. verb., n" 10. — Arm. Dalloz, eod. verb., n s 105 à lit), H2, 115, 117. — Locré, t. 2i, p. 21, tt, et p. 74, a," 2.
Questions traitées : Si le créancier accepte tes offres que doit faire l'officier ministériel? (A27.S5. — Dans le cas de la question précédente, à la charge de qui doit être le coût du procèsverbal? Q. 2785 bis. — Les offres faites avant la levée du jugement dispensent- -les le débiteur de payer le coût de cette levée et d'une signilication? Q. 2785 1er. — La répons* que l'huissier dé-
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clarc lui avoir olé fuite dans son procès verbal d'offros? est-elle nuthcnliqucment constater1, et fait-elle foi jusqu'à inscription d<> faux, alors que celui a qui les offres ont été faites a refusé do signer sa réponse? Q. 2;sô qualer-3
2385. Si le créancier accepte les offres, que doit faire V officier ministériel?
Il exécute le paiement et se charge du titre, qui lui est remis quittancé. (Voy. Cod. eiv., ail. 1-248, 1282 et 1283, et Pigeau, t. 2, p. 463.)
[[ Mais doit-il laisser au créancier copie de son procès-verbal ?
On peut dire, pour la négative, que celte copie est inutile au créancier, puisqu'il a reçu son paiement ei qu'à son égard, tout est consommé. Cependant, nous croyons qu'on doit embrasser l'opinion contraire, par deux raisons qui nous semblent décisives : la première, c'est que le Tarif, art. 59, taxe \u copie, soit qu'il y ait refus, soit qu'il y ail accceplalion; la seconde, c'est que les oflres peuvent avoir été laites sous des conditions ou sous des réserves dont il importe que le créancier ait la connaissance et la preuve. La copie est donc indispensable, et elle complète d'ailleurs l'acte qui forme la seule preuve de la libération du débiteur. ]])
[[ £985 bis. Dans le cas de la question précédente, à la charge de qui doit être le coût du procès-verbal ?
Nous pensons, avec MM. Vervoort, p. 67, note, et Dumesnil, Lois et règlements des dépôts et consignations, p. 244, n°2H, qu'il doit rester à la charge du débiteur qui se libère, aux termes de l'art. 1248, Cod. civ. Vainement objecterait-on que cet aiticle ne doit s'entendre que des Irais ordinaires; nous ne voyons pas que la loi fasse celle distinction. D'ailieurs, qu'est-ce qui prouve que ce procès-verbal était nécessaire ? Gomment le relus du créancier a-t-il été constaté? Loin de refuser de recevoir son paiement, le créancier l'a accepté aussitôt qu'il lui a été offert; que veut-on de plus?
On ne peut pas davantage tirer argument de l'art. 1260, qui veut que les frais d'ollïes réelles et de consignation soient à la charge du créancier, si elles sont valables; car, premièrement, cet article suppose le relus du créancier, ce qui n'est pas notre espèce; et, d'un autre côté, il est vrai de dire que, pour que les offres soient valables, il faut qu'elles soient de la totalité de la somme due, y compris les intérêts et les Irais. Or, il n'y aurait pas paiement intégral, si le débiteur voulait retenir les frais du procès- verbal fait par l'huissier.
Et ce principe est tellement absolu, que peu importerait, comme l'enseigne M. Dumesnil , ubi suprà , que le paiement dût être fait au domicile du débiteur, puisque, dans tous les cas, à moins de stipulation contraire, les frais du paiement sont à la charge du débiteur. Voy. néanmoins, dans le sens opposé, M. Pigeau, Proc. civ., t. 2, p. 49 i.]]
[£9995 1er. Les offres faites avant la levée du jugement dispensent- elles le débiteur de payer le coût de celte levée et d'une signification?
La négative nous paraît hors de doute, soit que le débiteur acquiesce formellement, soit qu'il le lasse d'une manière implicite. L'arrêt ou le jugement d'appel sont des litres que la partie qui a gagné son procès doit vouloir rendre irréprochables ,* la signilicalion seule de ces actes judiciaires ferme toute voie de recours ordinaire .- voilà pourquoi, toujours, les tribunaux condamnent expressément au coût de la levée et de la signification. Un acquiescement tacite, tel que le paiement des dépens, qui ne résulterait quelquefois que d'une quittance à la disposition de la partie condamnée, ne peut pas équivaloir à uno
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signification régulière; celui qui a gagné son procès doit pouvoir transmettre à ses successeurs l'arrêt ou le jugement qui forme un litre en sa faveur, etc., etc. Beaucoup d'autres raisons pourraient être données à l'appui de celle opinion , que, toujours, la partie qui réussit a le droit d'exiger le paiement d'une grosse cl de sa signification. C'est comme les expéditions des aeles notariés, qui sont toujours stipulées devoir Ôirè remises au vendeur aux frais de l'acquéreur.
Mais quoique, dans le c;tsde notre question, le débiteur doive être condamné au coût de la levée et de la signilieation du jugement , les offres ne sont pas nulles pour le seul fait d'avoir eu lieu avant celle levée et signification, si d'ailleurs elles réunissent les condilions prescrites parles ait. 1258 et suiv. du Code civil. Ainsi jugé par Panel de la Cour de Poitiers du 14 juill. 1819 (J. Av., 1. 17, |). 70), cilé sous la question précédente. ]]
[[ %?&!» quater. La réponse que l'huissier déclare lui avoir été faite, dans son procès- verbal, d'offres, est-elle aulkenliquemenl constatée, et fait-elle foi jusqu'à inscription de faux, alors que celui à qui les offres ont été faites a refu é de signer sa réponse?
Non , dirons-nous avec M. Pigeau, Comrn., t. 2, p. 503, par la raison que la loi n'a pas donné aux huissiers, comme elle l'a donné aux notaires, le pouvoir de constater qu'une partie ne sait pas signer; cela résulte de différents articles du Code de procédure, qui, dans les actes passés devant un greffier et où la signature de la partie est nécessaire, exigent un pouvoir spécial devant notaire, lorsqu'elle ne peut donner celle signature.
Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 5 août 1835 (Journ. de celle Cour de 1836, p. 74), a confirmé noire solution.
Disons toutefois que si le débiteur peut ne pas se contenter du procès-verbal de l'huissier, et exig r une quittance notariée afin qu'il en reste minute, il nous paraît évident que les frais, dans ce cas, doivent demeurer à sa charge.]]
Art. 814. Si le créancier refuse les offres, le débiteur peut, pour se libérer, consigner la somme ou la chose offerte, en observant les formalités prescrites par l'article 1259 du Code civil.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 205, n" f 0; p. 29G, n" Il à 15, et p. 298, n0' 20 à 21.3 — Loi du 2S hivOsè an XIII. — £ Ordonn. «lis 3 juill. 1816, et 19 janv. 1835. 3 — Cod. cîy., art. 1250 à 1264. — ('od. comm., art. 2X1'.). — Cod. proc. cir , art. 301 .— £, Notre Dict. gén. de proc, vd Offres réelles et consignations, n" 14 à 19, 21, 70, 76 à 9, si, X3 à s8, 90 à 43, 95, 99, ioo. — Devillencuve, v Offres, n ' 2 à 6, Il bis, et v" Consignation, nu5 14, 17 a 21 , 14, 25, 41, 42. — Arm. Dalh.z, v " offres réelles et consignation, n"* l j, su à «3, 88, 90 à 92, 1 22, i29, 132, 140, 141, 144, 118, 154, itiO, 1(34, Itts, 171 à i7.,el Is6. — Locré, t. 23, p, 22, et 120, n<» 2-
Questions traitées : Où doit s'effectuer lu consignation lorsqu'il «'agit d'une somme d'argent? Q.l~m\. — La Consignation est-elle valable quoiqu'elle n'ait pas été faite au lieu où le créancier est domicilié, mais à celui qui a été élu pour l'exécution de l'acte? En est-il, dans te cas, de même que dans celui des offres? Q. 2786 bis . - Où doit s'effectuer le dépôt d'un rorps certain ? Q. 2 7x7.— Par le ministère de qui la consignation doil-elle se faire, pour être valable ? Le receveur des consignations aurait-il qu ilité pour '-n dresser procès-verbal? Q. 2^87 bit. — La consignation du prix d'une vente peut-elle être valablement fait--, sans que le vendeur ni les créancier* y aient été appelés ? Q. 2 78, ter. — Lorsque le débiteur, autorisé à consigner, assigne le créancier à «e irouyer au lieu où doit se faire la consignation , est-il nécessaire, à peine de nullité, de notilier au créancier le réeépis-é du receveur, et de l'assigner aux délais lixés pour lès ajournements '.' Quid si le créancier ne se présente pis? Q. 2787 qualer. — Le délai de trois jours indiqué, pour la consignation de* sommes dus par billets à ordre, est-il de rigueur ? Q. 2787 quinquies. — Comment l'acceptatioa de la consignation , dont parle l'art. 1 26 1 , Cod. civ . , peut-elle être laite, lorsqu'elle ne l'a pat été au moment du dépôt ? Q. 2787 sexieS-"^
29$G. Où doit s'effectuer la consignation, lorsqu'il s'agit d'une somme
d'argent ?
Elle doit être faite à la caisse des dépôts et consignations , c'est-à-dire chci
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les receveurs et particuliers qui sont leurs préposés. (Loi du 28 niv. an XIII , 28 avril 1806, ail. 1 10 ; Ordonn. du 3juill. 1816.)
[[ L'art. 7 de la loi du 28 uiv. nu XIII ( J. Av., t. 17, p. 21) autorisait la caisse d'amortissement à recevoir les consignations volontaires aux mêmes conditions que les consignations judiciaires, et il résulte d'une décision du minisire des finances du 26 lév. 18*24 (J. Av., t. 26, p. 157) qu'il est également dans le vœu de l'ordonnance du 3 jtiill. 1816 (J. Av., 1. 17, p. 57), relative aux attribution* de la caisse des dépôts et consignations, que celle caisse reçoive généralement toutes les sommes dont les débiteurs veulent se libérer, de quelque nature qu'elles soient d'ailleurs. Il n'y a donc aucune induction à. tirer à l'égard des dépôts dont l'objet n'est pas spécifié dans celte ordonnance du 3 juill. 1816, attendu qu'elle n'a pu prévoir tous les genres de dépôts; ellea rappelé ceux qui ont lieu le plus fréquemment , sans que les autres cessent d'être compris dans la généralité de ses dispositions (I).
Mais là se borne cette assimilation des consignations volontaires aux consignations judiciaires, établie par la loi du 28 nivôse an XIII. Elle ne s'applique qu'au mode de les recevoir, et non aux règles de cette même loi concernant le remboursement.
Il y a , en effet, quant au fond, une différence sensible entre ces deux espèces de consignations, dont la première, lorsqu'elle n'aété ni accompagnée ni suivie d'acceptation, ne présente aucun des caractères constitutifs du contrat. C'est ce que décide explicitement un avis du conseil d'Etat du 16 mai 1810 (J. Av. y 1. 17, p. 31), d'après lequel la caisse d'amortissement ne peut exiger que la remise de son récépissé, revêtu de la décharge du consignaleur, pour faire, quand elle en est requise, le remboursement des consignations volontaires par elle reçues, et qui n'ont élé ni accompagnées ni suivies d'une acceptation ou opposition dûment notifiée au receveur de la caisse où fa consignation a élé faite. La Cour de cassation! n'a pas élé moins formelle, lorsqu'elle a jugé, le 14 avril 1836 {J.Av., t. 51, p. 553; Devill.,|1836.1.376), que la caisse des dépôts et consignations n'avait pas le droit d'exiger une quittance notariée des sommes qu'elle a h payer, et qu'une quittance sous seing privé était suffisant. Mais dans le cas d'une acceptation ou opposition, notifiée comme il vient d'être dit, le remboursement ne peut s'effectuer qu'à la vue et sur la remise d'un jugement ou d'un acte notarié, contenant le consentement des tiers acceptants ou opposants.
MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 504, et Delvincourt, t. 2, p. 759 , font la même précision que nous.
Il résulte enfin d'une circulaire du grand juge, du lersept.l812 (J.Av. ,t,17, p. 39), relative aux consignations judiciaires, que le remboursement n'en peut être effectué parla caisse d'amortissement qu'en vertu d'un jugement rendu, toutes parties intéressées présentes ou dûment appelées, et sur la présentation du certificat mentionné par l'art. 548, Cod. proc. civ.Ce remboursement ne pourrait plus, en conséquence, être ordonné par un jugement rendu sur simple requête, comme s'en plaignait alors le directeur général de la caisse d'amortissement. ]]
(1) [L'ordonnancé du 19 janv. 1835 (J.
Av , l. 48. p 249), également relative aux sommes déposées volontairement par les particuliers, conûrme toutes les dispositions principales de celle de 1816. Elle n'y apporte de modifications qu'eu égard :
1° Au taux des intérêts réduits de trois à iiux pour cent, et qui ne seront exigibles
qu'à partir du soixante et unième jour du dépôt effectué (art. I et 2) ;
2° Au remboursement, qui ne pourra être exigé que quarante-cinq jours après la demande des ayants droit.
La caisse conserve néanmoins la faculté d'anticiper ce terme, selon ses convenances (art. 5). ]
IIe PARTIE. LIV. Ier. — Procédures diverses.
[[ £38G bis. La consignation csl-elle valable, quoiqu'elle riait pas été faite au lieu où le créancier est domicilié, mais à celui qui a été élu pour V exécution de l'acte ? En esl-il dans ce cas de même que dans celui des offres ?
La consignation étant le complément nécessaire des offres pour qu'elles opèrent l'extinction de l'obligation (art. 1257), ou, en d'autres termes, pour qu'elles équivalent au paiement, nous n'apercevons pas quel molit s'opposerait à ce que les règles qui sont communes à ce dernier comme aux offres s'applicassent également à la consignation. Or, les art. 1247 et 1258, n°6, Cod.civ., sont formels : toutes les fois qu'il y aura eu élection de lieu pour la réalisalion du paiement , c'est à ce domicile élu que le paiement et les offres devront cire faits; dans le cas contraire, ils s'effectueront en parlant à la personne du débiteur, ou à son domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la convention qu'il ne faut pas confondre avec le lieu dont on est convenu pour l'exécution du paiement (art. 1-258) (I).
Ces principes, consacrés du reste sous l'empire de la loi du 18 décem. 1790, Cassât., 23 messid. an IV (J. Av., 1. 17, p. 14), ont été appliqués par de nombreux arrêts. C'est ainsi que l'on a jugé :
1° Que si le contrat détermine en quel lieu la rente sera payée, les offres réelles ne peuvent être faites ni au domicile réel , ni à la personne du créancier ; Cassât., 8 avril 1818 (J. Av., t. 17, p. 66) ;
2° Que le débiteur du prix d'un immeuble ne peut signifier des offres réelles de ce prix au domicile du vendeur, si l'acte de vente indique un domicile élu chez un tiers pour le paiement; Nancy, 14 nov. 1828 (J. Av., t. 40, p. 284); et aussi que l'acheteur, assigné en résolution de la vente pour défaut de paiement , ne peut , en offrant de paver à l'audience, couvrir la nullité des offres îéelles qu'il aurait faites au domicile réel de son créancier, et qu'il devait faire au domicile élu cbez un tiers (même arrêt).
Il devra donc en être de même de la consignation, dans ces divers cas, comme se contente de l'énoncer M. Delvincourt, t. 2, p. 760, et comme l'a jugé un arrêt de la Cour de Paris du 15 mai 1816 (J. Av., 1. 17, p. 56).
la Cour de Caen a même décidé, le 6 fév. 1826 (S. 27.2.223), sous l'empire de cette doctrine, que la consignation faite à un bureau autre que celui du lieu où doit s'effectuer le paiement est irrégulière et insuffisante.
Voy. au surplus, à l'appui de cette solution, in/rà, la Quesl. 2790, alinéa 3° de M. Carré.]]
2 9 $ ¥. Où doit s'effectuer le dépôt d'un corps certain ?
Au lieu désigné par la justice, sur la demande du débiteur. (F. Code civil, art. 126i.)
[[M. Carré renvoie a l'art. 1264, Cod.civ., qui dispose, en effet, que lorsque la chose due est un corps certain qui doit être livré au lieu où il se trouve, le débiteur doit faire sommation au créancier de l'enlever, par acte notifié à sa personne ou à son domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la convention. (Art. 29, §59 du Tarif.)
C'est après cette sommation que, si le créancier n'enlève pas la chose, le dé-
fi) [ Quant à la question de savoir dans quel acie doit <Hre contenue celte élection de domicile pour constituer la validité des offres, voyez suprà, noue Quest. 2010, où
nous rapportons l'arrêt du 28 avril 1S14, el Nîmes, 23 janv. 1827 (J. P.,3eédit., t. 21, p. 74).]
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biteur peut obtenir de la justice la permission de la mettre en dépôt dans un autre lieu.
Comment doit être demandée celte permission ? Le Code ne s'en explique pas ; mais il est d'usage à Paris, qu'on se pourvoie, en pareille circonstance, p;>r la voie du référé. Celle procédure nous semble la plus simple et la plus rationnelle. Vny., au titre delà Surenchère, t. 5, p. 853, Quesl. 2i78, ce que nous avons dit des litres de rentes sur l'état, qui doivent être déposés, dans certains cas. ]]
[[ Zy&V bis. Par le ministère de qui la consignation doit-elle être faite? Lt receveur des consignations aurait-il qualité pour en dresser procès-ver' bal?
L'art. 1259, § 3 du Cod. civ., exige qu'il y ait dans ce cas procès-verbal dressé par Yofjicier ministériel, ce qui se rapporte, dit M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 503, à l'officier ministériel dont parle l'art. 1258, § 7, c'est-à-dire à riiuissier. L'art. 60 du Tarif, qui alloue taxe aux huissiers pour le procès-verbal de consignation, comme l'art. 59 le fait pour l'original du procès-verbal d'offres, et qui , de plus, leur enjoint d'en laisser copie à la caisse dépositaire ainsi qu'au créancier, s'il est présent, vient encore à l'appui de celte interprétation. Los huissiers ont donc seuls reçu de la loi le pouvoir de dresser ces sortes de procès-verbaux ; et celui qu'aurait rédigé le receveur de la caisse des consignai ions serait radicalement nul, comme l'a jugé la Cour de Nîmes, le 22 août 1809 (J. Av., t. 17, p. 30), et comme le reconnaît M.Dumesnil lui-même, Lois cl règlements de la caisse des dépôts et consignations, p. 259, n° 37, quoiqu'il n'admelle pas, en ihèse absolue (ainsi que M. Pigeau, ubi suprà, n'hésite pas h le faire), que les procès-verbaux d'offres et de consignations seraient nuls s'ils étaient l'ouvrage de tout autre que l'huissier. Yoy. suprà, dans le même sens, notre Quesl. 2783. ]]
[[ £987 ter. La consignation duprix d'une vente peut-elle cire valablement faite sans que le vendeur ni les créanciers y aient été appelés?
Les termes impératifs de l'art. 1259, n° 1, ne laissent plus de doute, aujour
biteur devait autrefois obtenir préalablement du juge (1).
Celle doctrine qu'enseigne également M. Dumesnil, Lois et règlements de la caisse des dépôts et consignations, p. 256, n° 228, et qui peut s'élayer de deux: arrêts des Cours de cassation, 12 fruct. an XI, et de Metz, 6 fév. 1819 (J. Av.y t. 17, p. 17, et p. 67; Devill., Collect.nouv., 1.1.858), se trouve contredite à la vérité par deux autres arrêts de la Cour suprême des 12 frim. an X, et 18germ. an X11I (J.Av., t. 17, p. 18} Devill., Collect. nouv., 1.1.560, 2.1.95),,
(1) [ Un arrêt du tt prair. an X ( J. P., j sur celte question (23 niv. an VI, 23 therm, 3e édit., t. 2, p. 598; Devill., Collect.nouv., an VIII , ubi suprà)-, et c'est d'après les 1.1.648), avait jugé que la consignation mêmes principes qu'il décida, le 20 brum
n'élait valable, avant le Code, qu'autant an XIV (J. Av., t. 17, p. 24) , qu'il n'était qu'elle était ordonnée par justice. Ce n'était ; pas nécessairement, avant le Code civil, pourtant pas une jurisprudence bien con- ! que le créancier fut appelé à une con.Mgnastante; car précédemment le tribunal de lion précédée d'offres réelles et autorisée cassation s'était prononcé en sens contraire | par un jugement. J
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qu'invoque M. Toullier, t. 7, p. 279, n° 216, dans le sens de l'affirmative. Mais les motifs donnés par ce savant auteur ne nous paraissent pas de nature à détruire notre opinion; car après avoir dit que l'art. 1259, n° 1, ne s'applique qu'aux consignations volontaires que fait un débiteur à la suite d'offres réelles au créancier ayant capacité pour recevoir (d'où il infère que l'acquéreur d'un immeuble peut consigner le prix sans appeler les parties intéressées; qu'il n'est pas nécessaire de rédiger un procès verbal, la quittance du receveur devant suffire; et qu'enfin on peut se dispenser de notifier soit le procès-verbal, Js'il en a été fait un, soit la quittance du receveur), cet auteur ajoute, p. 280, à la note : « Il est plus prudent, néanmoins, de les appeler en leur faisant signifier « le jugement qui ordonne la consignation, avec sommation de se trouver tel « jour, à telle heure, chez le receveur, pour y être présents à la consigna- « lion. »
Disons donc que ce que M. Toullier n'a pu s'empêcher de recommander comme une mesure de sagesse et de prudence, constitue une formalité réellement essentielle à la validité de la consignation, et que la distinction sur laquelle il londe le système opposé, contrarie ce principe, qu'il ne faut pas vouloir distinguer là où le législateur ne distingue point.
Il en serait autrement, en matière d'adjudication sur saisie immobilière ou de purge d'hypothèques; dans ces cas spéciaux, l'adjudicataire qui voudrait opérer sa libération en consignant, ne serait pas tenu de se conformer aux formalités préalables qu'exigent, pour un débiteur ordinaire, lésait. 1257 et suiv., Cod. civ. ; c'est ce qui résulte des dispositions mêmes de l'art. 2186, Cod. civ., qui, en prononçant la libération de plein droit de l'acquéreur, à l'égard des créanciers ayant privilège ou hypolbèque sur l'immeuble, par le seul lait de l'expiration du délai de la surenchère et à la seule condition, soit de payer le prix stipulé au contrat ou celui de l'adjudication entre les mains des créanciers qui seront en ordre de le recevoir, soit de le consigner, n'a déterminé aucune procédure applicable à cette consignation.
On pourrait dire, d'autre part, que l'impossibilité de réaliser les offres que suppose nécessairement, comme préliminaire indispensable, la sommation de venir voir consigner, est un argument de plus en faveur de notre opinion. Le prix de l'adjudication ne pourrait être réellement offert ni au vendeur, parce que l'immeuble grevé d'inscriptions à son préjudice ne lui appartient plus, ni aux créanciers, parce qu'on ne peut pas encore savoir ceux qui seront appelés à loucher.
La différence de situation entre un débiteur ordinaire et l'adjudicataire ou l'acquéreur, dans ce cas, explique la différence de rédaction des art. 1257 et 2180, Cod. civ., et, par voie de suite, les effets distincts de ces deux dispositions. Nul doute, selon nous, que, dans le cas du second article, la consignation seule et dégagée de toute autre formalité, n'opère la libération parlaite du débiteur. C'est au surplus ce qui a été jugé par trois arrêts des ('ours de Bordeaux, 28 mars 1833, el22juin 1836 {J.Av., t. 5l,p.595 et tiOl ; Oevill., I833.2.:>75; 1837.2.12), et de Paris, 15 janv. 182i (J. Av., t. 26, p. 15).
Remarquons toutefois, en ce qui touche ce dernier arrêt, que la Cour de cassation, arrêt du 11 mai 1825 (J. Av., t. 3fc>, p. ! "27), en examinant la question sous un point de vue beaucoup plus restreint, semble l'avoir décidée implicitement dans le sens contraire. Dans l'espèce, l'adjudicataire avait fait des offres réelles au syndic de la faillite, et le point à juger était celui de savoir s] ces offres le libéraient valablement, ou si elles n'auraient pas dû être (.mes a chacun des créanciers en personne, ce qui rend cet arrêt beaucoup moins applicable. ]J
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[[$789 qualer. Lorsque le débiteur, autorisé à consigner, assigne fe créancier à se trouver au lieu où doit se faire la consignation, est-il nécessaire, à peine de nullité, de notifier au créancier le récépissé du receveur et de l'assigner au délai fixé pour les ajournements?
Quid si le créancier ne se présente pas?
La négative, soutenue par M. Lepage, p. 5Ï5, 2e question, a été décidée avec taison , selon nous , par arrêt de la Cour de cassation , le 24 juin 181*2 (J. Av., t. 17, p. 36; Devill., CollecL nouv., 4.1.134).
On conçoit, en effet, que le débiteur, qui a intérêt à se libérer, ne soit pas obligé d'accorder les délais ordinaires des ajournements. Si ces délais ont été fixés à une huitaine par l'art. 72, Cod. proc. civ., c'est que le défendeur assigné doit avoir le temps de réunir ses pièces, ses litres, ses moyens de défense. Dans le cas d'une sommation pour cire présenta la consignation, il n'en est pas de même; le créancier n'a besoin que du délai nécessaire pour se transporter au lieu indiqué, et le débiteur est pressé de se libère pour n'avoir pas à payer des intérêts souvent onéreux : aussi l'art. 1^59, Cod. civ., ne parle-l-il pas du délai de la sommation. Le débiteur esl donc autorisé à le donner aussi court qu'il est possible. Nous pensons cependant qu'il ne peut êlre moindre de vingl-qualre heures, lorsque le créancier est sur les lieux.
M. Dumesml , Lois et règlements de la caisse des dépôts et consignations, p. 2~j8, n° -233, ne partage pas entièrement notre avis. Il lui paraît bien résulter des observations faites au conseil d'Eiat, que le délai entre la sommation et le dépôt à la caisse peut varier, selon les circonstances, sans que le délai de huitaine soit indispensable; mais il tient, d'un autre côté, que, dans tous les cas, on doit observer l'art. 1033, Cod. proc. civ., relatif à l'augmentation du délai à raison des dislances, ce qui nous paraît implique» une contradiction manifeste de la part de cet auteur. (V. notre Quest. /791 bis.)
Si, malgré celle assignation de la part du débiteur, le créancier ne se présentait pas, le premier devrait, au* termes de l'art. 1259, § H, Cod. civ., lui signifier le procès-verbal de dépôt, avec sommation de retirer la chose régulièrement déposée.
Ici encore, la loi n'a point fixé de délai entre le procès-verbal de dépôt et la signification à faire au créancier non présent; d'où la conséquence que l'appréciation de ce délai, en lant qu'il peut influer sur la nullité de la consignalion, est du domaine souverain du juge, lequel, ainsi que le prociamailTronehet, lors de la discussion de celte partie du Code, lient du droit commun le pouvoir d'annuler la consignation, si les circonstances lui révèlent la fraude.
M. Dumesml , loco cilato, n° 239, fait la même précision que nous.]]
[[£¥$9 quinquies. Le délai de trois jours, indiqué pour\la consignation de* sommes dues par billets à ordre, est-il de rigueur ?
Non, dirons-nous avec un arrêt de la Cour de cassation du 3 bruni, an VIII (J. Av., t. 17, p. 16; Devill., Collecl. nouv., 1.1.263), invoqué dans le même sens par M. Dumesml, Lois et t èglemenls de la caisse des dépôts et consignations, p. 265, n° 243, parce que la loi du 6 iherm. an III est encore en vigueur, et que cette loi, qui permet à tout débiteur d'effets d'en consigner Iè montant trois jours après l'échéance, lorsque le porteur en est inconnu , n'oblige point ce débiteur à consigner immédiatement après les trois jours, et lui laisse, par conséquent, la faculté de consigner postérieurement au même délai. Telle est aussi l'opinion de MM. Toullier, t.7,p.273, n° 208 , et Pardessus* Cours de droit commercial, t. i , p. 209.
IMPARTIE. LIV. Ier. —Procédures diverses.
C'est encore d'après les mêmes principes que la Cour de cassation a décidé, le 13 gcrm. an X (J. Av., t. 17, p. 19; Devill., 1.1.621), que la cf)nsignalion du monlantd'un effet négociable, dont le porteur ne s'est pas présenté dans les trois jours de l'échéance, peut être valablement faite, même par un tiers, au nom du débiteur.
On consultera avec fruit les développements donnés par M. Dumcsnil, loco cilalo, relativement à ces exceptions, consacrées par la loi du 6 therm. an 111, dont l'application devient plus rare de jour en jour. La valeur des espèces, en effet, n'est plus soumise aux vicissitudes qu'elle éprouva à l'époque où le papiermonnaie avait remplacé le numéraire. ]]
££ S? 8 9 sexies. Comment V acceptation de la consignation dont parle l'art. 1261 du Code civil peut-elle être faite, lorsqu'elle ne l'a pas été au moment du dépôt?
Nous pensons qu'elle peut l'être par une notification au débiteur, contenant la déclaration que le créancier accepte , et qu'il s'oppose à ce que la consignation soit reiirée.
Indépendamment de la taxe à laquelle M. Vervoort, p. 36. note dd, soumet cet acte d'acceptation, ainsi que la dénonciation faite au créancier qui n'a
f*as assisté au dépôt, nous ferons remarquer qu'il faut deux copies, l'une pour e débiteur et l'autre pour le dépositaire qui, ignorant l'acceptation, pourrait laisser retirer la somme consignée. ]]
A.rt. 815. La demande qui pourra être intentée, soit en validité, soit en nullité des offres ou de la consignation, sera formée d'après les règles établies pour les demandes principales : si elle est inci ente, elle le sera par requête.
Tarif, 75. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 300, n«s 32 à 39.] — Cod. proc. civ., nrt. 49, n ' 7 ; art. 59 et 33 7. — £ Notre Dict. gén. de proc, v° Offres réelles et consignation, n»» 22, 45, 46, 4S à 51. — Devilleiituve, vu Offres, n,s 10 et 11.— Arm Dalioï, vu Offres réelles el consignation , n°s 23, 24, 93 à 98. - i.ocré, t. 23, p. 22, et p. 120, n* 3.
Questions traitées : Quand peut-on dire que la demande en validité ou en nullité est principale ou incidente? Q. 27S8. — La demande dont il s'agit est elle sujette à l'es-ai de conciliation lorsqu'elle est principale ? Q. 2789. — Devant quel tribunal se portent les demandas en validité ou en nullité? Q. 2790. — Comment la demande est elle formée lorsqu'elle est incidente? Q. 2791. — (juand le créancier habite hors du continent français ou à l'étranger, comment faut-il procéder pour les offres, pour la consignation et pour la demande en validité? Q. 2791 àis (I _).]
DXXYIII. Il est sensible que l'offre et la consignation sont deux actes distincts, successifs. L'art. 815 les soumet, à la vérité, à une forme commune pour ce qui concerne la demande en validité ou en nullité; mais les articles suivants les assujettissent, chacun de leur côté, à des formes particulières.
15988. Quand peul-on dire que la demande en validité ou en nullité est
principale ou incidente?
Cette demande est principale, lorsqu'au moment où elle est intentée il
(t) JURISPRUDENCE.
[ Nous pensons que :
Le créancier à qui il a été fait des offres réelles peut en demander la nullité par ac-
tion principale,et n'est pas obligé d'attendre, pour proposer la nullité par voie d'exception, que celui quia fait des offres agisse); Cassai., 18 août 1813 (J. Av , 1.17, p. 42; Dbvill , Collcct. «o«t\, 4.1.424).]
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i ïf 0n Pen lnvo/l,,ep ! l>aPP«' de ces principes incontestables deux arrêts o> la Cour de Pans des 9 flor. an XI, et là juin 1814 (J. Av t 17 n 21 ni
Sir°?iiKî»8i ,6 P'[emiep^,,e lo™F! les offres réelles sont faites pour empê- Cher 1 effet d une demande en validité de saisie-arrêt, c'est le tribunal sanTde celte demande qui doit nécessairement connaître de celle formée en validité des ol ces ; le second, que la demande en validité d'offres réelles faites au domine élu dans un co^ à l'effet d'une saisie-exécution, doit eue portée devant le tribunal dont émane le jugement de l'exécution duquel il s'agit
de ceue Cour T^vuT "? ^ de ^T* * >"^ le9mars ,8â0 Vouln. ae cette Coui, t. 2, p. 25'2), qu'une demande en nullité d'offres réelles faite
par un saisi au saisissant doit être considérée et jugée comme un incident à la saisie. (Foy. notre Quest. 2198, § V, t. 5, p. 418.)]] incident a
«989. La demande dont il s'agit est-elle sujette à l'essai de conciliation,
lorsqu'elle est priicipale?
k*2h?3"ï. ^ *9' S *' diSpGnSe de Ce Préliminaire les demandes sur [[ Il ne peut y avoir le moindre doute sur ce point. ]]
**90. Devant quel tribunal se portent les demandes en validité ou en nullité?
m II n'est pas douteux que ces demandes , lorsqu'elles sont incidentes sont jugées par le tribunal saisi de la contestation principale; mais or qu'elles son elles-mêmes principales, on peui demander si le tribunal du domicile d" débiteur est le seul auquel la connaissance en appartienne ? UOiïUC,,e GU aeDi
ticleVAsl,rfidernHtle-qïeSli°n "°US P,aryîldé»iver de la disposition de l'article 1 258, § 6, Cod. civil, qui veut que les oflres soient faites au lieu dont on est convenu pour le paiement, et que s'il n'y a pas de convention spéciale sur le lieu du paiement, elles soient faites à la personne ou au domicile du créancier, ou au domicile élu pour l'exécution de la convention uomiuie °U Crean
du lie,! où?pV!XJ!Ï T\lW- !" consi§nalion doil être effectuée dans le bureau
DECsLCzCuREs°7")nr; fm n^!lsnPar,a§e<,nV Çst combattue par MM. Thomine JJEsmazures, t. 2, p 107, et Dumes.ml, Lois et règlements de la caisse des
ennumé KIT' Ê £',7> *" 219 5l 220> Sur ,e motil qu'une demandé rlli ' u . (ULe d^es est une demande personnelle qui, suivant la
règle elabjie par l'art. 59 du Code de procédure, do l être portée devant le tri-
^ut^t^"*^' A"V'ement ce *er;,it dire q^ les olfres s nt SiÏÏKSill n, ,d«ct.on ; et loin qu'on puisse induire des termes de la loi une pareille dérogation aux principes généraux, l'art. 815 porte au contraire quo ces sortes d'actions seront formées d'après les règles établies pourls T~ mandes principales, r
»n^?e iSi'!îp!e c^,si,!é™tion nous semble réfuter péremptoirement ce raisonnement : le heu ou es offres ont ete faites e.t celui du domicile, soit réel, soit détection du créancier qui, an fond, et dans tous les cas, doit être considéré comme le véritable défendeur. C'est dans ce sens qu'il a été jugé par la Cour de S? Tom. VI. 21
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)e15mai 1816 (J. Av., 1. 17, p. 56), que la consignation était valable quoiqu'elle n'eût pas été faite au lieu où le créancier étaitdomicilié, mais à celui qui avait été élu pour V exécution de l'ucle. — On peut encore invoquer à l'appui de notre opinion deux arrêts de la Cour de cassation, des2l iherm. an Mil {J. Av., t. 14, p. 120), et 1 2 fév. 1811 (Devill., Cnllect. nouv. 3.1.293 , et J. A»., 1.17, p. 34). Ce dernier arrêt a décidé que la demande en validité d'offres du montant d'une lettre de change doit être portée devant le tribunal du lieu où la lettre de change était payable, j]
£991. Comment la demande est-elle formée, lorsqu'elle est incidente?
Elle est formée non par exploit , comme la demande principale, mais par une requête signifiée d'avoué à avoué, qui peut être grossoyée, et à laquelle on peut répondre. {Voy. Tarif, art. 75.)
[[ Tous les auteurs s'accordent sur ce point. ]]
[[£991 bis. Quand le créancier habite hors du continent français ou à l'étranger, comment faut-il procéder pour les offres, pour la consignation et pour la demande en validité (1) ?
Lorsqu'il y a, dans la convention, domicile élu pour son exécution en général ou pour le paiement (Voy. suprà, Quesl. 27^6 6ïv et 27N6 ter), la question ne présente pas de difficulté. C'est à ce domicile que les olfi es doivent être faites, et c'est devant le tribunal du lieu que la demande en validité doit èire formée. (Voy. Quest. 2790.) Mais lorsqu'il n'existe aucune élec'ion de domicile, la question a quelque gravité; en sera-l il d'un acte d'offres comme d'un exploit d'ajournement? Suflira-t-il de le signifier au parquet du procureur du roi? Mais comment exécuter alors l'art. 81;*, Cod. proc. eiv., qui p escrit de faire mention de la réponse du créancier? Le débiteur a bien su d'avance, en s'adressantau parquet, que ses offres ne pouvaient être ni aeceptées nireluA sées; dès lors, pour consigner, faudra-l-il qu'il attende que la réponse du eréancier arrive après que le ministre lui aura expédié la copie ? L'art. 814 du Codé de procédure dit que c'est lorsque le créancier refuse, que le débiteur peut consigner, et peut-on considérer comme un refus le sdence que l'huissier trouve au parquet du procureur du roi? Cependant, malgré ces objections, qui peuvent se présenter, nous pensons qu'il suffira au débiteur de faire ses offres au parquet. En effet, l'art. 12.38 du Code civil ne dit pas que les offres ne pourront être laites qu'à la personne du créancier, il dit qu'elles doivent être faites à personne du & domicile; l'art. 68, Cod. proc. civ.* dit également que tous exploits seront faits à personne ou domicile, et, à l'égard des personnes demeurant hors du continent ou à l'étranger, le domicile dont parle l'art. 6S est, d'après l'art. 69, le parquet du procureur du roi. Les art. 68 et 69 établissent des règles générales qu s'appliquent à tous les exploits, et qui doivent s'étendre, par les mêmes motifs, aux actes d'offres. Convoient pourrait-il en être autrement? Faudrait-il que le débiteur envoyât ses fonds et son pouvoir en pays étranger j qu'il se ronflât à des officiers ministé* riels étrangers, dont il ne connaîtrait ni les devoirs ni la responsabilité, dans un pays peut-être où les offres réelles ne seraient point reconnues par la loi? N'est-ce pas à l'étranger, qui sait que son obligation est à terme, à élire domicile en France pour le paiement ? N'est-il pas coupable de négligence? Or, quel est le but des offres réelles? C'est de libérer le débiteur, d'enqjéeher que
(l)[ Voy. noire Quest. 2784 bit, sous l'ail'ule 812. ]
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les intérêts ne courentàson préjudice; dès lors, n'est-il pas juste de donner au débiteur diligent les moyens de se libérer, et de faire cesser les intérêts à l'égard de celui qui néglige de faire valoir ses droits? Aussi, nous pensons que non seulement les ollres au parquet du procureur du roi sont valables, mais que le débiteur peut l'aire résulter de là un refus, et consigner sans attendre les délais. C'est comme si le débiteur avait aflaire à un créancier français dont le domicile ou la résidence en France seraient inconnus ; toute la procédure serait également faite, dans ce cas, au parquet du procureur du roi; et après une sommation donnée au même parquet, sans observer de délai, et seulement avec l'indication du jour du dépôt , comme le prescrit l'art. 1259, Cod. civ., la consignation serait valablement faite.
A l'égard de la demande en validité d'offres , il est impossible d'admettre que le débiteur soit obligé d'aller plaider devant les tribunaux étrangers; l'art. H, Cod. civ., l'autorise au contraire à traduire l'étranger avec qui il h contracté devant les tribunaux de France. Ce sera donc devant le tribunal du lieu où les offres auront été faites que la demande en validité sera formée , en observant l'art. 69, § 9, Cod. proc. civ. Voy. M. Lépage, p. 5i5, qui développe, sans les résoudre, les diverses difficultés que présente la question ; il est seulement d'une opinion conforme à la nôtre sur la demande en validité. Voy, aussi les auteurs du Praticien français, t. 5, p. 69, qui disent qu'il faut procéder, sur la question posée, conformément à l'ait. 69, § 9, Cod. proc. civ. ]]
Art. 816. Le jugement qui déclarera les offres valables ordonnera, dans le cas où la consignation n'aurait pas encore eu lieu, que, faute par le créancier d'avoir reçu la somme ou la chose offerte, elle sera consignée; il prononcera la cessation des intérêts, du jour de la réalisation.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 301, nnt 40 et 41. ^ — Cod. civ., art. 1257 et 1259.— [Notre Dict. gén. de proc, v" Offres réelles et consignation, nos 62, 74, 75,94 et 94 bis. — Arm. Dalloz, eod. verb., n "s 123, 164, 183 et 184. — Lucre, t. 23, p. 2*2, et p. 121, n" 4.
Questions traitées: Qu'est-ce que l'on doit entendre par le mot réalisation de l'art. 816 ? Q. 2792. — Le debit >ur qui a fait des offres réelles avant le jugement par lequel la consignation a été ordonnée est-il tenu de les réitérer ? Q. 2792 6t*.]
9999. Qu'est-ce que Von doit entendre par le mot réalisation, dans
l'art. 816?
M. Tarrible, dans son rapport sur le titre que nous expliquons (Voy. édit. de F. Didot,p. 298), dit que la réalisation donlil est question en l'art. 81 (>, est celle du dépôt, parce que l'art. 1239 du Code civil décide textuellement que les intérêts sont dus jusqu'au jour du dépôt , et que les oflres, quoique déclarées valables, ne pouvant éteindre la dette, ne peuvent non plus arrêter le cours dès intérêts, jusqu'à la consignation, qui, seule, consomme la libération.
M. Pigeau combat cette opinion , par la raison qu'on a toujours distingué la réalisation de la consignation ; que le législateur attache un sens différente ces deux mots; que l'art. 12.S9 ne s'applique qu'aux consignations volontaires; qu'enfin , la réalisation , dans l'intention des commissaires rédacteurs du projet, est le jugement qui donne acte au débiteur de l'exhibition qu'il fait en justice des olfres déjà faites au créancier.
M. Berriat Saint-Prix, p. 645, not. 7, accorde la préférence à l'opinion de M. Tarrible. Nous rapporterons ses molils, qui nous déterminent aussi à adopter la même opinion.
Si , dit-il , le projet de Gode faisait une différence entre la réalisation A
32* IIe PARTIE. LIV. Ier. — Procédures diverses.
l'audience et la consignation , le Code ne l'a point admise, puisqu'a l'art. 829 du projet, où l'on établissait et autorisait celte réalisation pour la circonstance où le créancier avait relusé ces oflres, le Code a substitué l'art. 81 *, qui , dans ce même cas , autorise seulement le débiteur à consigner, en observant les formes prescrites par l'art. 1259; d'où il résulte que M. Tarrible a eu raison de dire qu'il ne s'agissait point de révoquer cet article, et que la consignation seule consommant la libération, les intérêts doivent courir jusque-là.
« Remarquons, d'ailleurs, ajoute M. Reniai Sainl-Piix, 1°que cette opinion est conforme aux principes du droit : Oblatio sine pecuniœ consignation non valet; voilà ce que décide indirectement la loi Âcceptam 19, in pr., C, de usuris, ainsi que l'a interprétée le Parlement d'Aix, qui , d'après cet axiome, a aussi jugé qu'une offre réelle, faite dans une sommation, n'avait pas pu arrêter les exécutions du créancier; 2° que le rejet de la réalisation à l'audience ne cause aucun préjudice au débiteur, parce que, pour consigner, il n'est point obligé, comme le prétend M. Pigeau , d'attendre la décision du tribunal. En effet, il n'est pas nécessaire, dit le même ait. 1259, pour la validité de la consignation, qu'elle ait été autorisée par le juge ; 3° enfin , que le Tribunat avait demandé la suppression de la procédure de réalisation , comme inutile et onéreuse. »
Nonobstant les autorités que nous venons de citer, et sur lesquelles nous avions fondé, n° 2579 de notre Analyse, la solution de la question cidessus, sur l'art. 1259, Cod. civ., M. Toullier, t. 7, p. 555, a pensé que l'art. 1257 portant que les olfres réelles suivies d'une consignation libèrent le débiteur, on devait en conclure qu'une fois la consignation faite, la libération date du jour des offres. Celte opinion d'un auteur aussi distingué nous oblige à consigner ici toutes les raisons qui nous portent à persister dans celle que nous avons précédemment émise.
Et d'abord, nous rappellerons que l'art. 1259, n° 2, décide que la consignation n'est valable qu'autant que le débiteur a déposé la chose dans le lieu indiqué par la loi pour les consignations, avec les intérêts jusqu'au jour du dépôt; et comme nul ne peut devoir d'intérêts d'une somme dont il est libéré, il nous semble que décider que le débiteur tiendra compte jusqu'au jour du dépôt ou de la consignation effectuée, c'est décider assez clairement que la libération ne remonte pas au jour où les oflres ont été faites ; car s'il en Hait ainsi, les intérêts cesseraient, dès lors, de courir. M. Toullier en convient, et il conclut qu'il y a contradiction entre les art. 1257 et 1259.
Il parait difficile de se persuader que le législateur, à un intervalle aussi peu considérable, ait établi deux propositions contradictoires, en disant, dans l'art. 1259, le contraire de ce qu'il avait dit dans l'art. 1257.
Résulie-t-il réellement de ce dernier article que la libération doive , lorsque la consignation a eu lieu , remonter au jour des offres ?
Pour soutenir l'affirmative, M. Toullier interprèle cet article de la manière suivante :
« L'art. 1257, dit-il, porte que les offres réelles, suivies de consignation,
* libèrent le débiteur; or, ces expressions, libèrent le débicur, se réfèrent à
* celles-ci, les offres réelles: donc ce sont les offres, lorsqu'elles ont été « suivies de consignation, qui produisent la libération. »
Celle interprétation, purement grammaticale, nous semble contraire à I intention du législateur. Nous croyons qu'on doit entendre ces termes, les offres réelles, suivies de consignation, libèrent le débiteur, comme s il était dil : La consignation qui a eu lieu d'après les offres réelles, ou la consignation prrfcédée d'offres réelles.
Ainsi le mot libèrent, conçu au pluriel, se rapporterait tant aux offres réelles qu'à la consignation, en sorte que la libération n'aurait lieu que lorsqu'il y
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aurait eu tout a la (ois offres réelles et consignation. Les offres ne sont qu'un préliminaire pour parvenir h la consignation, et ce dernier acte est celui qui consomme la libéra» ion.
Cette manière d'interpréter l'art. 1257 ne nous paraît point en opposition formelle avec son texte; et si l'on objectait que l'autre interprétation est plus conforme à la lettre, nous répondrions que celle qui concilie les différentes parties de la loi doit être préférée à celle qui les mettrait dans une contradiction choquante: Esli maxime verba legis hune liabeanl intcllectum, lamen mens legislaioris aliud vult. « Il faut, dit Domat, préférer au sens qui peut l« résulter d'une expression défectueuse, celui qui paraît, d'ailleurs, évident r« par l'esprit de la loi entière. Si les lois où il se trouve quelque doute ou « quelque difficulté, ont quelque rapport à d'autres lois qui puissent en éclaircir « le sens, il faut préférer à toute autre interprétation celle dont les autres lois « donnent l'ouverture. »
Or, le sens de l'art. 1*257, s'il pouvait paraître douteux, serait fixé par l'art. 1259, duquel il résulte clairement que c'est par la consignation et non par les olfres que le débiteur est libéré ; car, encore une fois, si sa libération datait du jour des offres, il n'aurait pas d'intérêts à payer pendant l'intervalle qui s'écoule jusqu'à la consignation.
Maison insiste, et on prétend écarter entièrement la difficulté résultant de l'art. 1259, en disant qu'il y a été formellement dérogé par Part. 816, Cod. proc. civ., portant que le tribunal, en déclarant les offres valables, ordonnera que, faute au créancier d'avoir reçu la somme ou la chose offerte, elle sera consignée et procurera la cessation des intérêts du jour de la réalisation.
Or, dit-on, par réalisation on ne peut entendre autre chose que les offres réelles : donc c'est du jour qu'elles ont été faites que les intérêts cessent de courir, et que, par conséquent, la dette est éteinte.
Il serait fort étonnant que l'art. 816, Cod. proc. civ., contînt une dérogation aussi formelle à l'art. 1259, Cod. civ., sans que cela fût exprimé d'une manière plus expresse.
Nous croyons que les rédacteurs de l'art. 816 ont entendu par le mot réalisation le dépôt effectif de la chose ou de la somme due, au bureau des consignations; s'ils l'avaient employé pour désigner les offres réelles, ils auraient dit: Le tribunal prononcera la cessation des intérêts du jour des offres, et cette interprétation nous semble devoir être admise avec d'autant plus de raison que, dans le même article, on s'est servi de ces expressions, les offres, et il est difficile de croire qu'en un intervalle de trois ou quatre lignes, on ait employé, pour exprimer la même chose, deux dénominations différentes.
Enfin, comment croire que le législateur ait entendu déroger, dans l'art. 816, Cod. proc. civ., à l'art. 1259, Cod. civ., qu'il venait de confirmer dans l'art. 81-1, en disant: « Si le créancier refuse les offres, le débiteur peut, pour se « libérer, consigner les sommes ou la chose offerte, enobservanl les formalités « prescrites par Vart. 1259, Cod. civ.; formalités au nombre desquelles se « trouve précisément celle du d^pôl, avec la chose offerte et les intérêts « oVicelle jusqu'au jour de ce dépôt ? »
[[Nous n'hésitons pas à nous prononcer dans le sens de l'opinion de M. Carré, quelque graves que soient la question et l'autorité contraire de Merlin, Rcpert., t. 16, p. 512; aussi n'insisterons-nous que sur quelques motifs secondaires négligés par notre savant maître, et qui nous déterminent d'autant plus à penser, avec MM. Demïau-Crouzilhac, p. 49K; Delvincourt, t. 2, p. 760, note 5; Thohine Desmazures, t. 2. p. 409; Favard de Lan- GLADE , t. 4, p. 34; DvJiMESNiL , Lois et règlements de la caisse des dépôts et consignations, p. 365 etsuiv., nos 379 et 38 i , et Devill., observ. sur l'arrêt
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de Cass. du 27 flor. an X {Collect. nouv., Vol. 1.1. 6 '<2), que les intérêts ne cessent d'êlre dus que du jour de la consignai ion. Dans ce sy*lème, en effet, les trois articles, objet de la difficulté, s'expliquent naturellement les uns par les autres; et l'on n'est pas obligé de supposer que le législateur, qui rarement déroge au Code civil par le Code de procédure, l'a fait celle lois sans l'exprimer dans les motifs, ou du moins par une disposition encore plus obscure que les deux textes qu'elle avait eu pour mission d'éclaircir et de faire concorder, lorsqu'on voit, au contraire, que l'orateur du Tribunat a pris soin de dire qu'il ne s'agissait pas de réformer l'art. 1259.
M.Toullier trouve que son interprétation est conforme à l'équité; que, du moment que les olfres sont faites, le débiteur ne fait plus valoir ses fonds ; mais alors pourquoi ne consigne-t-il pas à l'instant même? Ne serait-il pas plus injuste de lui permettre de les garder longtemps, de manière à les faire fructifier, et de mettre les créanciers à sa merci par les chicanes et les lenteurs qu'il pourrait susciter sur la demande en validité?
C'est aussi le point sur lequel insiste particulièrement M. Thomine Des- MAZURES, ubi suprà, et qu'a formellement jugé dans le sens de notre opinion, un arrêt de la Cour de Besançon du lerdécemb. 1827 (Journ. de celte Cour, p. 227.)
Enfin, et en ce qui touche la distinction admise par MM. Merlin et Pigeau, loco cilato, entre la consignation volontaire et celle ordonnée par jugement, après que les offres ont été réitérées, disons que cette opinion ne repose que sur l'usage qui existait, avant le Code, de réitérer les offres à l'audience. C'est ce qu'on appelait réalisation: mais cet usage, que le projet de Code voulait établir, a, au contraire, été supprimé. On ne voit donc pas comment le législateur ordonnerait la cessation désintérêts du jour d'une formalité qu'il n'a pas établie. Les discussions qui ont eu lieu sur le projet de Code, doivent éclaircir celle difficulté : on a considéré ce qu'on appelait la réalisation comme inutile. « Mais, dit M. Merlin, il est juste de faire cesser les intérêts avant la consignation, lorsque le créancier Ta relardée , soit par une demande mal fondée en nullité d'offres, soit par une opposition mal fondée à la demande tendante à ce qu'elles fussent déclarées valables. » Le raisonnement serait exact si réellement la consignation était relardée par le créancier cl qu'elle fût impossible. Mais pourquoi le débiteur n'a-l-il pas consigné? malgré l'obstacle, il pouvait le faire : l'art. 814, Cod. proc. civ., lui en laissait formellement la faculté dans tous les cas, précisément pour le libérer et le dégager des intérêts.
Ce dernier motif nous paraît péremptoire ; et il a été consacré de la manière la plus explicite, conformément à l'arrêt de Hcsançon précité, par les Cours de Colmar, 19 novemb. 18i5 (J. Av., t. 17, p. 51), et de Bordeaux, 16janv. 1833 (J. Av., t. 45, p. 754; Devill., 1833.2.180).
On pourrait bien invoquer encore avec quelques auteurs un arrêt du 27 floréal an X (J. Av., 1. 13, p. 5S; Devill., Colteci. nouv., 1.1.643). où chaque opinion cherche un argument qui lui soit favorable ; niais, selon nous, il ne peut servir a aucune, parce qu'il a été rendu sous l'empire des anciens principes. ]]
[[ 2903 bis. Le débiteur qui a fait des offres réelles avant le jugement par lequel la consignation a élé ordonnée, est-il tenu de les réitérer?
Nous ne le pensons pas : l'art. I2">8, Cod. civ., comme le disent MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 505. et Merlin, Répert., t. 3, p. 8, n'exige point, pour la. validité de la consignation, qu'elle ait élé autorisée par le juge : il sulfit que
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les formalités prescrites par cet article aient élé remplies pour que le vœu do
la loi le soit a son tour, . , m , AO vl
C'est aussi ce qu'a jugé un arrêt de la Cour ne cassation du 16 vent, an M
(J. Av. y 1. 17, p. pi Deyill., Collrc'.nouv., 1.1.773). Voy. railleurs notre question précédente. ]]
Art. 817. La consignation volontaire ou ordonnée sera toujours à la charge des oppositions, s'il en existe, et en les dénonçant au créancier.
C Cod. proc, art. 557, 573, 575. -Locré, t. 23, p. 22, et j>. 121, n° 6. Ot'ESTlON TUAÎTKE : Si la dénon. -talion exigée par l'art. «1 7 était trop d.lféree, les intérêt» tomberaient-ils à la charge du débiteur, comme peine de sa négligence ? Q. 2/93. J
DXXIX. Cet article suppose le cas où un créancier a arrêté, dans les mains d'un tiers, les sommes dues à son débiteur. Celte opposition ne doit cependant pas empêcher ce tiers de prendre la voie de la consignation pour se libérer, dès qu'il ne peut y parvenir autrement. Il pourra donc consigner sa dette, soit volontairement, soit à la suile d'une autorisation, mais il devra dénoncer les oppositions an créancier au préjudice duquel elles ont ete faites. La charge des oppositions subsistera sur la somme consignée.
«99». Si la dénonciation exigée par l'art. 817 était trop différée, les intérêts tomberaient-ils à la charge du débiteur, comme peine de sa négligence?
La Cour de Douai , dans ses observations sur le projet, proposait de mettre les intérêts h la ebarge du débiteur, s'il laissait s'écouler plus de huit jours avant de faire la dénonciation.
Cependant la loi n'a tixé aucun délai pour celte dénonciation, et maigre ce silence, qui sans doule a élé volontaire, les auteurs du Praticien, t. 5, p. oS et 69, décident aflhmativement la question que nous venons de poser.
Mais comment concevoir, dit M. BëurÙT Saint-Prix, p. 646, not. 9, que
considération que i on n a puim eu tg-u». « .« piwpv».Hv--; -- -- - -
et que nous pensons que l'opinion des auteurs du Praticien ne doit pas eue
suivie. ,.„«.» n
rC C'est aussi notre avis, auquel il faut joindre celui de M. Pigeau, Comm., t \& p 506. Cet estimable auteur citant une espèce ou 1 acquéreur d un immeuble n'avait pas consigné son prix , sous le prétexte que les oppositions mises entre ses mains Tempérant de se libérer, il était par suite décharge du paiement des intérêts, dit que cette prétention n'avait pas de fondement , ; ains que le jugea la Cour de Bruxelles, le 9 août 1809 (J. P., ^^'^V/J^ji
pblic
cesser par !a voie qui lui était ouverte.
MM. Fayard oe Langlade, t. 4, p. 35, et Dumesml, 1™""$™™*'** la caise des dépôts el cou signalions, p. 3-25 et suiv. n- 325, 32b et d27 disent étalement que celui qui consigne a toute latitude a cet égard. Le qui Suffis M Aeowf ÎUazuues, t. 2, p. MO, de se W<jÇ^Â sens contraire par des considérations qui ne nous paraissent pas concluantes. JJ
IIe PARTIE. LIV. Ier. — Procédures diverses
Art. 818. Le surplus est rc^lé par les dispositions du Code civil relatives aux offres de paiement et à la consignation.
Cod. civ., art. 1251, 1257 et suiv. — £ Locré, t. 23, p. 23, et p. 121,11e 7.]
DXXX. Cet article était nécessaire pour avertir que les formes qui doivent accompagner les oiïrcs de paiement et la consignation , se composent, comme nous l'avons dit dans les préliminaires <le ce litre, non-seulement de celles qu'il renferme, mais encore de celles que le Code civil présentait d'avance. Il i'aut donc, en toute procédure d'offies ou de consignation , ne pas oublier de conférer les dispositions de ces deux Codes.
£[ Voy. supra, p. 306, nos additions à la note 2 du préliminaire. ]]
TITRE II
Des droits des propriétaires sur les meubles, effets et fruits de leurs locataires et fermiers, ou de la saisiegagerie, et de la saisie-arrêt sur débiteurs forains.
L'art. 2102 du Code civil accorde aux propriétaires et principaux locataires un privilège pour les loyers ou fermages, sur le* fruits de la récolle de l'année et sur le prix de tout ce qui garnit la maison ou la terme, ou qui sert à l'exploitation de celle dernière.
Le privilège s'étend jusqu'aux meubles et aux fruits du sous-locataire ou du sous-fermier, mais seulement à concurrence du prix de la sous-localion, distraction laite de ce qui a été payé sans fraude et sans anticipation. ( Voy. Cod. civ., art. 1^53.)
Ce privilège, enfin, se conserve sur les meublcsdéplacés sans le consentement du propriétaire, pourvu que la revendication ait élé faile dans le délai prescrit (1).
Le Code de procédure garantit les effets de ce privilège aux propriétaires et principaux locataires, en leur donnant un moyen prompi el facile de conserver ces objets jusqu'à ce qu'ils aient obtenu un jugement de condamnation contre leur débiteur.
Ce moyen est la saisie-gag erie, empruntée du droit romain, adoptée par la Coutume de Paris, et ainsi nommée parce que les eboses saisies, ne pouvant clie déplacées ni enlevées, deviennent un gage réel el assuré de la créance du saisissant.
On peut la définir un acte par lequel les propriétaires ou principaux locataires arrêtent, en vertu de bail éciit ou verbal , el pour sûreté des loyers et fermages qui leur sont dus, non-seulement les effets et fruits qui se trouvent dans leurs bâtimenls ou sur leurs terres, mais encore les elfels mobiliers qui auraient élé déplacés sans leur consentement. (819, 820.)
En un mot, la saisie-gagerie est proprement une exécution du propriétaire sur les meubles et fruits des locataires et fermiers, étant dans la maison ou sur les terres des propriétaires.
(i) Il est de quinzaine pour les meubles J Bruxelles, 10 août 1812; Jur.sp.duÇoi, de la maison, et de quarante jours pour ceux J civ., t. 2, p. 224.) de la feinie. ( (Jcd. civ , art. 2102, § l"j J
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Elle a toujours été considérée comme une action digne de la plus grande faveur, à raison de l'origine et de la nature des créances qu'elle tend à assurer, et qui, dans lous les temps, ont élé privilégiées.
Entre celle saisie et celle que la loi autorise sur les effels mobiliers appartenant à un débiteur forain, il y a ce rapport d'analogie, qu'elle a voulu, dans celle-ci comme dans l'autre, conserver, par des voies promptes et facile?, les droits d'un créancier sur un gage mobile qui peut échapper à chaque instant.
Ou sent que celui qui contracte avec un débiteur forain, c'est-à-dire avec une personne qui n'aurait ni domicile ni habitation dans le lieu où elle se trouve accidentellement, courrait souvent risque de perdre le gage de sa créance, si la loi ne lui offrait un moyen de mettre ses intérêts en sûreté.
Tel est l'objet de la saisie foraine, imaginée par la Coutume de Paris, art. 173 à 177, et qui, par ses effels, est une véritable saisie-gagerie. On peut la définir l'acte par lequel le créancier d'un individu qui vient faire commerce dans une commune où il n'habite pas saisit les objets que cet individu peut avoir dans ce lieu (822); ou, en d'autres termes et plus généralement, c'est l'exécution faite par le créancier sur les meubles de son débiteur, trouvés hors de la commune de celui-ci et dans celle qu'habile le créancier.
Celte dernière voie d'exécution n'a pas, sans doute, la même faveur d'origine que la saisie-gagerie, mais la présence actuelle du débiteur devient, pour le créancier, un jusie motif de pourvoir à ses intérêts par des mesures promptes, car il y a péril dans le relard.
Au reste, dans l'une comme dans l'autre de ces espèces, il convenait de subvenir au créancier, en dégageant les saisies de quelques-unes des formalités ordinaires, sans néanmoins les en rédimer à tel point qu'elles pussent devenir vexaloires pour le débiteur.
Ce sont les vues qui ont présidé à la rédaction des sept articles qui composent le présent litre.
La saisie gagerie se fait comme la saisie-exécution , et s'il y a des fruits, comme la saisie-brandon. (8*21.)
La saisie foraine admet la même forme que la saisie-gagerie des effets mobiliers, si ce n'est qu'il y a, en tout cas, dispense de commandement, mais nécessité (le permission du juge. (82*2.)
Enfin, les règles communes h ces deux saisies sont, 1° qu'on ne peut vendre les effets qu'après jugement de validité, 2° que la vente et distribution du prix sont faites comme par suite d'une saisie-exécution ; 3° que les gardiens doivent représenter les effets sous peine de la contrainte par corps. (8*23, 8*21, 825.)
[[ Il faut rapprocher du Code de procédure les art. 3 et 10 de la loi du 25 mai 1838, sur les justices de paix, dont voici le texte :
Art. 3. « Les juges de paix connaissent sans appel, jusqu'à la valeur de cent francs, et, à charge d'appel , à quelque valeur que la demande puisse s'élever,
« Des actions en paiement de loyers ou fermages, des congés, des demandes en résiliation de baux, fondés sur le seul défaut de paiement des loyers ou fermages ; des expulsions de lieux et des demandes en validité de saisie-gagerie; le tout, lorsque les locations verbales ou par écrit n'excèdent pas annuellement, à Paris, quatre cents francs, et deux cents francs partout ailleurs.
« Si le prix principal du bail consiste en denrées ou prestations en nature, appréciables d'après les mercuriales, l'évaluation sera faite sur celles du jour de l'échéance, lorsqu'il s'agira du paiement des fermages; dans tous les autres cas, elle aura lieu suivant les mercuriales du mois qui aura précédé la demande. Si le prix principal du bail consiste en prestations non appréciables d'après les mercuriales, ou, s'il s'agit de baux à colons parliaires, le juge de paix déterminera la compétence, en prenant pour base du revenu de la propriété le principal de la contribution foncière de l'année courante multiplié par cinq. »
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Art. 10. « Dans les cas où la saisie-gagerie ne peut avoir lieu qu'en vertu de permission de justice, cette permission ser;> accordée par le juge de paix du lieu où la saisie devra être (aile, toutes les fois que les causes rentreront dans sa compétence, ((iod. proc. civ., art. M9 et suiv.)
« S il y a opposition de la part des tiers, pour des causes et pour des sommes qui, réunies, excéderaient cette compétence, le jugement en sera déféré aux triltunaux de première instance. »
On doit aussi consulter l'excellent traité sur les justices de paix de notre estimable collègue, M. Benech, p. 135 et suiv. ]]
Art. 819. Les propriétaires et principaux locataires de maisons ou biens ruraux, soit qu'il y ait bail, soit qu'il n'y en ait pas, peuvent, uu jour après le commandement, et sans permission du juge, faire saisir-gager, pour loyers et fermages échus, les effets et fruits étant dans lesdites maisons ou bâtiments ruraux, et sur les terres.
Ils peuvent môme faire saisir-gager à l'instant, en vertu de la permission qu'ils en auront obtenue, sur requête, du président du tribunal de première instance.
Ils peuvent aussi saisir les meubles qui garnissaient la maison ou la ferme, lorsqu'ils ont été déplacés sans leur consentement; et ils conservent sur eux leur privilège, pourvu qu'ils en aient lait la Revendication, conformément à l'article 210^ du Code civil.
Tarif 29, 61 et "6. — £" Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 301 à 30% n°' I à 4 et 9. ] — Cod.civ., art. 1728, 21<i2. — 6od. proc. civ , art. 58b, 593, GO-, 609, 826 et suiv. — f_ Notre Dut gé'i. de proc, y Saisie-gayerie , n s 1 à '.*, 1 1 à lb, 25, 2tj et 37. — bevillcneuve , eod verb., ni.— Arm. Palloz, eod. verb ,n"s l a 13, 16, 18 à 26. — Locré, t. 23, p. 24, p. 12. , n ' 8, et p. I45,n" 4.
QufaTions tiiaiti:es : Que doit-on entendre par ces mots : Les propriétaires et principaux locataires? Q 27 '93 bis. — peut-on comprendre dans la saisié-gig' rie le» objets que l'an. 592 déclare insaisissables? Q. 2794. — Lu seconde disposition de l'-.rt. 8i9, portant que l'on peut faire saisir -gager à l'instant , en vertu de permis-ion déjuge, disp nsc-t-clle ce faire un commandement au débiteur? Q. 279 i. — l'eut-on f .lire saisir-gager pendant les défais accordés à l'héritier pour délibérer? Q. 2 '6. — La troisième disposition ce l'art. 819 s'apnlique-t-elle aux fruits qui auraient été déplacés? Q. 2797. — Là revendication des meubles deplac 9 P ut-elle avoir lieu, lors même qu'il serait prouvé que ceux qui rest raient dans la maison ou dans la ferme seraient suffisants pour couvrir la valeur «les loyers ou fermages échus ou à échoir? Q. 2798 — Un propriétaire pourrait-il saisir, pour loyers et fermages à échoir, en cas de déplacement frauduleux , et lorsque les circonstances prouveraient que l'intention «lu locataire serait de soustraire peu à peu son mobilier aux poursuites de ce propriétaire- ? Q. 2799. — La saisie-gag 'rie peut-elle avoir lieu quand les meubles ont été déplacés par un locataire, qui les a transportés dans un" maison qu'il a prise à bail d'un autre propriétaire? lui d'autres termes : N'est-il pas née ssaire, en ce ca«, d'employer la voie de la saisie-revendication, dont l< s règles sont établies au titre III, 2' partie, livre lrr? Q. 2800. — In même solution s'appiquerait-elle au cas où, par suite de vente l'aile par le locataire, ou de quelque autre manière que ce lût, les meubles se trouveraient entre les mains et au domicile d'un li rs ? Q. 2801 . — Quand le propriétaire a fait pron ni er, faute de p oi« ment, le repliement du bail, quels sont les moyens légaux qu'il peut employer pour contraindre le locataire ou fermier àdélaissr la possession? Q. 2^02. — Quelle est, d'après les principes de la loiuu 25 mai 1838, la compétence du juge de paix, en matière de saisie-gagerie ? (J. 2bu2 bis J . 1
f Ncus pensons que :
Quoique lu saisie-gagerie ne puisse êlre exercée par les propriétaires sur les objets garnissant la ferme, d'après Tari. 819, Cod.
proc. civ., que pourloyerset fermages échus, on doit cependant, en entendant sainement cette disposition , l'étendre à tout ce qui est du en vertu du bail, et qui en peut être considéré comme l'accessoire immédiat.
Besançon, 3juiu M&i [J.Av., 1.91, p.224).]
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[[ £993 bis. Que doit-on entendre par ces mots : Les propriétaires ET
PRINCIPAUX LOCATAIRES
A l'égard des premiers, ceux qui ont la propriété actuelle des immeubles affermés ou loués, ou ceux qui exercent leurs droits, tels que les tuteurs, maris, etc., Çt les usufruitiers; à l'égard des seconds, ceux qui tiennent tout du propriétaire ou usuhuilier ei leurs cessionnaires. (Art. 1717, Cod. civ.)
C'est aussi l'explication qu'en donne M. Pigeau, Cumm., t. 2, p. 5l)8.
Mais autant ce privilège de saisir-gager est étendu dans son exercice, autant il est essentiel à son existence que le droit spécial qui le constitue réside ac~ tuellemenl sur la tète de celui qui prétend l'exercer.
Ainsi, il est certain que le propriétaire qui a saisi les meubles de son locataire conserve le droit, soit de continuer ses poursuites, lors même que celui-ci tomberait ultérieurement en faillite, Paris, 19 ocl. 1807 (J. Av., 1. 19, p. 502); Rouen, 17 mai 1826, et Paris, 20 avril 1831 {J. Av., t. 42, p. 188; Devill., Collect. nouv., 2.2.303; 1831.2,160), et de se faire payer sur le prix de la vente, Rennes, 8 juin 1813, et 26 mai 1815 (Journ. de cette Cour, t. 4, p. 96 et 42i), soit de (aire vendre les meubles saisis, pour nouveaux loyers échus depuis la saisie, quoiqu'il ait été payé de ceux qui l'avaient provoquée; Paris, 6 avril WMi(J.Ao.t t. 39, p. 183); — qu'il est dispensé de faire vérifier sa créance, de l'affirmer devant le juge-commissaire et même de se présenter à la faillite; Paris, 28 sept.1836 (J. Av., l.51,p.716; Devill., 1837.2.21 ); -qu'une saisiearrêt formée entre les mains du fermier contre le propriétaire ne peut faire obstacle à ce que ce dernier pratique une saisie-gagerie sur son fermier ; Rennes, 22 juin 1H36 ( J. Av., t. 53, p. 676) :
Mais il n'est pas moins incontestable que le droit de saisir-gager ne peut appartenir à celui quia cessé d'être propriétaire, encore bien qu'il s'agisse de droits à lui acquis, lorsqu'il était propriétaire; Nîmes, 31 janv. 1820 (J. Av., 1. 19, p. 505; Devill., Collée!, noue, 6.2. 1 99); et même qu'il se soit formellement réservé son privilège lors de la vente; Orléans, 23 nov. 1838 (J. Av., t. 57, p. 443; Devill., 10319.2,427).
L'existence d'un titre soit écrit, soit verbal, n'est pas moins nécessaire; son délaut impliquerait en effet la complète absence des motifs spécifiés dans la loi (motifs qui ont déterminé, de la part du législateur, la consécration de ce privilège exclusif), et ne pourrait être couvert, même par la permission de saisir-gager obtenue sur requête du président.
C'est ce qu'a décidé la Cour de Bourges, le 25 mars 1825 (J. Av., t. 29, p. 189.)]J
£994. Peut-on comprendre dans la saisie-gagerie les objets que l'art. 59*2
déclare insaisissables ?
Oui, dit M. Thomine Desmazures, p. 299, excepté le coucher et les vêtements. C'est aussi ce que décide formellement l'art. 593 du Cod. proc. civ.
[[ C'est donc à tort qu'il a été jugé par la Cour d'Orléans, le 14 juin 1821 (J. Av., 1. 19, p. 506), que le privilège du bailleur d'une usine ne s'étend point aux ustensiles dont se sert pour l'exploitation le locataire manufacturier, si cet arrêt a voulu parler d'objets qui auraient été mis dans l'usine par le locataire lui même, et lui appartenant. Dans ce cas, en effet, la saisie aurait dû en être validée, aux termes du n° 6 de l'art. 592, Cod. proc. civ.
Mais la décision eût été bien rendue, selon nous, si, contrairement à ce que semble indiquer le texte de ce même arrêt, les ustensiles saisis avaient été affectés par des tiers aux nécessités de l'exploitation de l'usine. Dans ce cas, en
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effet, comme dans ceux du louage on du dépôt (Paris, 13 janv. 1810, J. Av., t. 19, p. 424) , ces objets n'auraient pu être considérés comme g:«ge du loyer ou de la ferme, condition essentielle néanmoins pour qu'ils soient soumis à l'exécution du propriétaire. Cassation, 22 jnill. 1 8*23 (J. Av., t. 25, p. 271; Devill., Collect. nouv., 7.1. 237), cl 21 mars 1826 (J. P., 3e édit., t. 20, p. 321).
La Cour de Rennes semble avoir décidé le contraire, le 19 août 1817 (J. Av., t. 19, p. 504); mais dans l'espèce particulière où intervint cet arrêt, qui ne peut faire jurisprudence, il fut reconnu que la locataire saisie avait réellement l'entière disposition du mobilier de son mari, el que dès lors elle aurait pu très valablement l'affecter au privilège du propriétaire.
Celte circonstance de fait est déterminante en faveur de notre opinion.]]
£995. La seconde disposition de Vart. 819, portant que l'on peut faire saisir-gager a l'instant, en vertu de permission du juge, dispense-l-elle de faire un commandement au débiteur ?
On a dit, pour la négative, que la disposition dont il s'agit ne dispensait pas de faire un commandement, mais qu'elle avait seulement pour objet de faire accorder au créancier la faculté de saisir après commandement, sans être obligé d'aliendre le délai d'un jour, qui, d'après la première disposition, doit s'écouler entre le commandement et la saisie. M. Delaporte, t. 2, p. 382, et M. Pigeau, t. 2, p. 1 14, disent que ces mots, à l'instant, expriment que l'on peut saisir sans commandement préalable.
C'est bien notre avis, en ce sens que l'on entend par commandement préalable un acte antérieur à la saisie, qui fait courir un intervalle quelconque du jour de la signification à la saisie; el en effet, si ce n'était pas ainsi qu'il fallût entendre la seconde disposition, elle serait évidemment sans objet.
Riais il ne faut pas conclure de là que le procès- verbal de saisie ne doive pas contenir commandement de payer, ainsi qu'il se pratique dans toute autre espèce de saisie, même lorsqu'il a été fait un commandement préalable; il arrivera seulement que Ion pourra procéder de suite, comme on le fait après l'itératif commandement exigé pour les autres saisies.
[[ Nous pensons également que le refus de paiement peut seul autoriser une mesure d'exécution, et que si la sommation immédiatement préalable à la saisie ne doit pas constituer un acte distinct, il faut néanmoins qu'elle soit constatée par la relation qu'en fait le procès-verbal.
C'esl aussi l'avis de M.Thomine Desmazures, t. 2, p. 413; et c'est dans ce sens qu'il faut appliquer un airêt de la Conr de Bordeaux du 2 déc. 1831 (J. Av., t. 43, p. 7 13; Devill., 1839. 2. r<9), qui a jugé que la saisie-gagerie laite à l'instant, en vertu d'une permission du juge, est valable, quoique non précédée d'un commandement. ]]
999®. Peut-on faire saisir-gager pendant les délais accordés à Vhérilier
pour délibérer ?
Il est de principe que l'habile à hériter peut se foire autoriser, dans les cas d'urgence, à faire vendre des objets susceptibles de dépérissement, et que l'on ne peut rien induire de la contre lui pour le faire déclarer héritier.
Il semble donc que, par une juste réciprocité, les créanciers peuvent, dans tous les cas où il y a urgence, faire saisir-gager pendant les délais accordés à l'héritier pour délibérer, puisqu'ils pourraient faire vendre contre l'héritier.
Au reste, la saisie-gagerie est une mesure conservatoire, et conséquent
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ment il y aurait lieu à appliquer ce que nous avons dit aux Quest. 756 et 757, t. 2, p. "217.
Celle voie est préférable à la saisie-exécution , qui, de sa nature, peut être considérée connue n'étant pas une mesure conservatoire, attendu qu'on peut vendre sans la faire déclarer valable. Le porteur d'un titre exécutoire doit préférer la saisie-gagerie, pour éviter toute difficulté. (Voy. Quest. 28120 Du reste, nous pensons que la saisie-exécution procéderait valablement, saul à ne faire vendre qu'à l'expiration du délai.
[[ Nous adoptons la solution affirmative de cette question, qui se trouve confirmée au surplus par deux arrêts des Cours d'Orléans, 20 août 1812 (J. Av., 1. 19, p. 438), et de Rennes, 5 mai 181 1 (J. P., 3e édit., 1. 12, p. 197).
On consultera avec fruit notre titre des Saisies-exécutions. ]]
£999. La troisième disposition de l'art. 819 s'applique-t-elle aux fruits qui
auraient élè déplacés?
Quoique cette disposition, disent les auteurs du Praticien, t. 5, p. 75, ne parle que des meubles qui garnissaient la maison ou la ferme , il y a lieu de croire que l'on a voulu y comprendre les fruits, parce qu'ils sont, comme les meubles meublants, la garantie du propriétaire, et que. d'après l'art. 520, n°2, du Code civil , dès que les grains sont coupés et les fruits détachés, ils sont meubles.
Mais M. Berriat Saint-Prix, p. 648, not. 4, répond, et avec raison, croyons- nous, 1° que ces mots de l'art. 819, qui garnissaient, etc., n'indiquent que des meubles; 2° que le même article, in principio, distingue très bien les fruits des meubles; 3° que si le Code civil, art. 2102, § Ier. in fine, où l'on a puisé, sur la demande du Tribunal, la disposition finale de l'art. 819, parle de la saisie du mobilier d'une ferme , cette expression, dont le sens est déterminé par ce qui précède, n'indique non plus que des meubles proprement dils; 4° qu'on peut reconnaître aisément des meubles déplacés, mais qu'il n'en est pas de même s'il s'agit des fruits. M. Berriat conclut, par suite de ces observations, que l'opinion des auteurs du Praticien n'est pas admissible.
Telle est aussi l'opinion de M.Tarrible. (Voy. Nouv. Répert.y au mot Privilège, sect. 3, § 2, n°7, t. 9, p. 810 et 811.) «On ne peut se permettre, dit il, d'étendre le droit de revendication aux fruits même cueillis, qui forment une autre espèce, et qui ne peuvent, sous aucun rapport, être regardas comme des meubles garnissant la maison ou la ferme. »
[[ C'est aussi l'opinion qui nous semble devoir être suivie. M. Favard de Laîsglade, t. 5, p. 4l, émet avec de giands développements un avis contraire. 11 fait remarquer que les meubles proprement dils, étant la plus faible partie de l'avoir d'un fermier, il n'aurait qu'à les plaeer cbez, un voisin complaisant, pour les soustraire au privilège du propriétaire delà ferme. L'art. 2102 conserve à ce dernier son privilège sur le mobilier qui garnissait la ferme, lorsqu'il l'a revendiqué dans les quarante jours. Ce mot mobilier s'entend de tout ce qui est censé meuble, par opposition au mot immeuble l'art. 53ô, Cod. civ.). Une ferme n'est pas exclusivement garnie de meubles meublants. Les greniers, fenils, etc., ne se garnissent, d'après leur destination naturelle que de grains, foins, etc.; ce n'est donc pas s'écarter des termes de la loi que d'appliquer aux fruits le § 3 de l'art. 819. On dit qu'il sera impossible de les reconnaître? Mais dans toute revendicalion , c'est au revemiicanl à prouver l'identité. La seule conséquence que l'on puisse tirer de l'objection , c'est que s'il ne prouve pas cette identité, il succombera dans sa demande.
Au surplus, M. Favard de Langlade pense que si le détenteur a^ait acquis
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les objets, il pourrait se prévaloir de Part .2279, d'après lequel, eh faitde meublée, la possession vaut litre, et qu'il ne resterait au revendicant d'autre ressource que de prouver la mauvaise foi de l'acquéreur. L'application de cet article à l'espèce ne nous paraît pas concluante , car il a pour but de dispenser le détenteur de produire un litre, et lorsque le détenteur en est muni, il n'a nullement besoin d'invoquer la laveur de la loi. Au surplus, Fart. 2102, et tous ceux qui autorisent la revendication, nous semblent faire exception à l'art. 2279. La loi n'impose à la faculté de revendiquer que deux conditions : la première, qu'elle soit faite dans un délai déterminé; la seconde, que l'identité soit démontrée. On conçoit, en effet , que la revendication serait illusoire, s'il suffisait d'invoquer sa possession ou bien un acte de vente. Les objets déplacés sans le consentement du propriétaire sont censés, par l'effet du droit qu'il a de les revendiqtier, n'être jamais sortis de la maison ou de la ferme. Peu importe que le locataire ou fermier les ait vendus. Le privilège pour les loyers s'exercera d'abord, et les droits de l'acquéreur ne viendront qu'après. Peu importe doneque la vente soit frauduleuse ou sincère. C'est aussi pourquoi nous ne pouvons accorder au propriétaire le droit de revendication , parce que les ventes faites sur un marebé public n'offriraient plus aucune garantie. Si celui qui achète des meubles meublants d'un individu quelconque peut bien, avant de payer, laisser passer les délais de revendication, et même s'informer si le propriétaire est désintéressé, de semblables précautions seraient impraticable de la part d'un acquéreur de fruits, qui souvent les achète à cinq lieues de l'endroit où ils ont été récoltés, les paie comptant, et part le soir pour aller en acheter d'autres à une plus grande dislance.
Le fermier a le droit de vendre ses récoltes sur pied , ou il n'est que le serviteur du propriétaire, et si celui ci n'a pas pu considéier, en louant, que les récolles seraient toujours son gage, comment pourrait-il exercer une revendication? De plus, celle revendicaiion serait funeste aux intérêts de tous les colons; ce n'est qu'en vendant leurs récolles qu'ils paient le prix de leurs fermes; ils doivent donc rester maîtres absolus de disposer de ces récoltes comme bon leur semble.
M. ïhomine Desm azurés, t. 2, p. 414, fait valoir la même considération dans le sens de la négative. ]]
fc'S'OS. La revendication des meubles déplaces peut-elle avoir lieu, lors même qu'il serait prouvé que ceux qui resteraient dans la maison ou dans la ferme seraient suffisants pour couvrir la valeur des loyers ou fermages échus ou à échoir?
Selon la jurisprudence de la Cour de Paris, consacrée par un arrêt du 2 octobre l80ti(J..4t?.,t. 19, p. 501), rapporté parSinEYel Deneyirs, iSi)l,suppl.9 p. 30, et cilé par MM. Demiau-Crouzilhac, p. 4n9, et IIautefeuille, p. 153, les droits de gagerie du propriétaire sur les meubles de son locataire s'étendraient indéfiniment sur tous les meubles apportés par le fermier ou le locataire, même au delà du montant des loyers et fermages, à tel point que le locataire ou fermier ne pourrait en déplacer aucun sans le consentement du propriétaire; ainsi, quand bien même il sérail prouvé que ceux qu'il a laissés seraient suffisants pour couvrir la valeur des loyers ou fermages échus ou à échoir, le propriétaire pourrait contraindre le locataire h les rapporter.
Cet arrêt est fondé sur ce que tous les meubles garnissant une maison ou une ferme répondent , sans distinction , de la totalité des loyers échus ou à échoir.
M. Demiau-Crouzilhac fait, sur cet arrêt, les observations suivantes : « Il faut convenir, dit-il, que cette jurisprudence est un peu trop sévère , elle est
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même injuste, car elle excède le but et l'intention du législateur, qui n'a pas eu en vue de paralyser d'une manière absolue les facultés mobilières des locataires ni des fermiers, mais seulement d'assurer aux propriétaires le paiement des loyers ou lermages.
« L'intention du législateur, ajoute M. Demiau-Crouzilbac, se manifeste sur 'ce point d'une manière non équivoque, dans l'art. 175*2, Cod. civ., d'après lequel le locataire peut être expulse lorsqu'il ne garnit pas la maison de meubles suffisants , à moins qu'il ne donné des sûretés capables de répondre dû loyer; d'où il faut conclure que la condition du locataire qui a apporté des meubles ne doit pas être plus dure que celle de celui qui n'en a apporté aucun ; cl si celui-ci peut se dispenser de garnir la maison en donnant des sûretés pour répondre des loyers, pourquoi et par quel motif l'autre serait-il inhibé de déplacer quelques meubles, si d'ailleurs il donne des sûretés suffisantes qui remplissent le même objet, si les meubles qu'il laisse égalent cette sûreté? L' intérêt doit toujours être la mesure des actions; ainsi, lorsque le propriétaire d'une maison ou d'une terme veut s'opposer au déplacement de quelques meubles de son locataire ou lermier, ou revendiquer ceux qui auraient été déplai es sous le seul prétexte qu'il en a le droit , sa demande doit être rejetée comme vexaloire, s'il y a dans les meubles restants une valeur suffisante pour faire face aux loyers ou fermages échus ou à échoir, et si on lui donne des sûretés qui les suppléent, parce que le législateur n'a eu en vue que de garantir le |>aiemenl au propriétaire. »
D'après ces motils, qui nous paraissent évidemment fondés sur l'esprit de la Joi, nous ne pensons pas que l'on puisse s'attacher au texte de la troisième disposition de l'ail. 819 d'une manière si rigoureuse, que Ton doive considérer l'arrêt de la Cour de Paris comme ayant absolument tixé, en point de jurisprudence, la solution de la question que nous venons d'examiner. Cependant toutes les raisons que nous venons d'exposer, d'après M. Deniiau-Crouzilhac, lurent développées devant la Cour de Paris, et n'ont pas empêché de tendre l'arrêt dont cet auteur combat la décision.
[[ Les motifs sur lesquels s'est fondé M. Demiau-Crouzilhac nous paraissent concluants, et c'est avec raison, selon nous, que MM. Carré et Fayard de Langlade, t. 5, p. 41, s'élèvent contre la rigueur injuste de l'arrêt du 2 octobre 18U6.]]
£999. Un propriétaire pourrait-il saisir, pour loyers et fermages à échoir, en cas de déplacement frauduleux , et lorsque les circonstances prouveraient que l'intention du locataire serait de soustraire peu à peu son mobilier auob poursuites de ce propriétaire?
Nous nous sommes expliqué, sur la 2003e Quest., t. 4, p. 682, de manière à faire présumer le contraire; mais, nonobstant la disposition de l'art. 819, qui n'autorise la saisie que pour loyers et fermages échus, nous croirions , dans l'espèce de notre question, où le mauvais dessein du locataire serait prouvé, que l'on pourrait autoriser la saisie-gagerie comme mesure conservatoire ; autrement , que pourrait faire le propriétaire pour empêcher le divertissement des meubles?
Dirait-on qu'il aurait la ressource de la revendication des effets déplacés?
Mais |:our assurer le succès de la revendication , il laudrait qu'il veillât continuellement au domicile de son locataire.
Ne pourrait-on pas soutenir avec raison que l'enlèvement furtif que fait un locataire de ses meubles autorise le propriétaire a demander son expulsion, puisqu'il n'y a plus de sûreté pour lui dans la continuation du bail?
Ne peut-on pas ajouter que l'art. 1188 du Code civil est applicable au loca-
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taire ; que celui-ci ne saurait invoquer le bénéfice du terme, et que c'est une raison pour autoriser la saisié-gagerie ?
Enfin, le propriétaire ne pourrait-il pas, en demandant le résiliement du bail , conclure à ce que la saisie-gagerie fût jugée valable, et à ce que, faute au défendeur de payer le loyer devenu exigible en tout ou partie, la vente fut ordonnée ?
Nous sommes porté à considérer une telle poursuite comme fondée, et nous croyons que ce locataire n'aurait d'autre moyen d'éviter l'effet de ces conclusions, que d'oflrir une camion solvable pour sûreté du loyer; moyennant celle caution , le propriétaire serait désintéressé et la mainlevée de la saisie ordonnée (1).
[[ 11 résulterait d'une décision de la Cour suprême, en date du 8 déc. 1806 (J. Av., t. 19, p. 411 ; Devill., Collcct. nouv., 2.1.318), que le propriétaire ne peut exercer de privilège sur les objets qui garnissent sa maison ou sa ferme que pour termes échus. Mais ce qui modifie singulièrement la portée de cet arrêt de rejet, c'est que, dans l'espèce où il intervint, il fut établi que rien ne justifiait que le bailleur à cheptel eût éprouvé de diminution de sûretés dans son gage ; or, c'est là , néanmoins, le point essentiel de notre question. Tant que les lieux demeureni garnis d'un mobilier suffisant, le propriétaire ne court aucun risque; il n'a pas le droit de se plaindre, puisqu'il pourra, quand il le jugera convenable, le saisir-gager pour sa garantie. Dans ce dernier sens, nous ne saurions approuver un autre arrêt de la Cour de cassation du 16 déc. 1807 (J. Av., t. 19, p. 503, et J. P., 3e éd., t. 6, p. 390), qui a jugé que la laillile du locataire autorise le bailleur à demander caution hypothécaire ou résiliation du bail , quand même le failli offrirait de garnir les lieux de meubles suffisants. On serait fondé, selon nous, d'opposer au bailleur, en ce cas, l'exception tirée du défaut d'intérêt. Car, si, aux termes des art. 1 188 et 1613, Cod. civ., dont, avec la Cour de Paris, 16 août 182 > (J. P., 3e éd., t. 19, p. 806), nous reconnaissons les principes comme parfaitement applicables au contrat de louage, la faillite du locataire est un molil suffisant de résiliation du bail, précisément parce qu'elle affecte les gages du locateur, qu'elle diminue ses sûretés, nous pensons aussi qu'il ne faut admettre celle doctrine, approuvée par M. Duvekgier, t. 1er {Continuât, de M. Touiller, t. 18, n° 538),
suite soit des stipulations faites à son profit, soit de l'offre d'une caution valable, que les loyers seront payés, ce bailleur est sans droit pour demander un supplément de garantie.
De même, et pour rentrer dans les termes de la question, il ne faut pas croire qu'on pût valablement opposer, comme exception à la saisie-gagerie du propriétaire, la faculté qu'il a de demander la résiliation du bail, s'il ne trouve pas les lieux garnis de meubles suffisants pour répondre du loyer; ce serait autrement rendre son privilège illusoire en favorisant la fraude; puisqu'il n'aurait aucun moyen d'empêcher le divertissement clandestin du mobilier de son loca-
(1) Voy., sur l'application de fart. 1188, Coït, civ., un arrêt de lu Cour de cassation du 16 déc. 1807 (S. 8.1.102); il a iniit à la quc-iion que nous venons d'examiner ; voy. aussi ce que du M. Toullier, sur le cas où le débiteur est déchu du tenue et sur les me-
sures conservatoires qu'un créancier peut prendre, t. 6, p. "44 el suiv., surtout au n° 674, p. 705; el enfin, 5 l'appui de notre opinion, voy.le Commentaire de Ferrièrcs, sur l'art. 271 de la Coutume de Paris, uw25, t. 2, col. 1244.
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taire. Le seul fait du déplacement, la seule soustraclion du gage, dit M.TuoaiiNE Desmazures, t. 2, p. 413, autorise le propriétaire à revendiquer les meubles déplacés sans son consentement; et le Code ne dit point qu'il ne puisse revendiquer que lorsqu'il y a des loyers échus.
Ces motifs acquièrent encore plus de poids, si l'on considère que la saisiegagerie est une mesure purement conservatoire, qui doit, en définitive, être validée par le juge , et qui ne peut conséquernment porter la moindre atteinte aux intérêts du locataire débiteur. Voy., infrà, la Quest. 2812. ]]
£SOO. La saisie-gagerie peut-elle avoir lieu quand les meubles ont été déplacés par un locataire qui les a transportés dans une maison qu'il a prise à bail d'un autre propriétaire ?
En d'autres termes :N'esl-il pas nécessaire, en ce cas, d'employer la voie delà saisie-revendication, dont les règles sont établies au litre 3,2e part., liv. 1er?
Le doute vient de ce que l'art. 819 porte, 3e alinéa, « que les propriétaires « peuvent saisir les meubles qui garnissaient la maison , lorsqu'ils ont été dé- « placés sans leur consenlement, et qu'ils conservent sur eux leurs privilèges, « pourvu qu'ils en aient fait la revendication, conformément à l'art. 2102 du « Code civil; » d'où l'on conclut qu'en ce cas, on doit se conformer aux dispositions du litre 3, parce qu'il n'est pas probable que le Code civil*et le Code de procédure eussent indiqué une revendication comme une addition nécessaire pour conserver le privilège, sans l'assujettir à certaines formalités. Or, dit-on, les formalités de la revendication sont indiquées par le titre 3.
Cette opinion paraît être celle de M. Delvincourt, t. 2, p. 623, n° 2; mais si l'on fait attention que l'art. 819 indique les cas où la saisie-gagerie peut avoir lieu , on ne peut s'empêcher de reconnaître que le droit qu'il accorde de saisir les meubles déplacés s'entend de la saisie-gagerie , et que, par conséquent, le mot revendication exprime la revendication opérée par cette saisie. Celte interprétation devient d'autant plus certaine, quand on considère que Part. 8i9 ne détermine, soit formellement, soit par un renvoi autitre3, aucunes autres formalités que celles de la saisie-gagerie.
Nous croyons donc, avec M. Pigeau, t. 2, p. 484, que la saisie-gagerie est autorisée dans le cas où les meubles ont été transportés par le locataire dans une autre maison, pourvu toutefois qu'elle ait lieu dans les délais fixés par l'art. 2102 du Code civil (Voy. Rapp. du tribun Tarrible, édit. de F. Didot , p. 300). C'est aussi ce que la Cour de Rennes a formellement jugé par son arrêt du 7 mars 1816 (1) (J. Av., 1. 19, p. 504 et p. 192).
Mais, à ce sujet, nous ferons deux observations qui nous paraissent importantes.
Premièrement, il est toujours entendu que le propriétaire n'est obligé de prendre la voie de la saisie-gagerie qu'autant qu'il n'a point de litre exécutoire; car, dans le cas contraire, il peut saisir pleinement et exécuter, soit que les meubles aient ou n'aient pas été déplacés. (Voy. Pigeau, ubi suprà, et Observ. de Ferrières sur l'art. 161 de la Coût, de Paris, dans son grand Commenta
(1) Cet arrêt est ainsi conçu : « Attendu v"! qu'il résulte du rapprochementdes art. 819, « i>26 et 827, Cod. proc. civ., qu'il ne s'agit « pas. dans le premier, d'une saisie-revenui- « cation . mais bien d'une saisie-gagerie ,• « qu'ainsi, le propriétaire d'une maison que « le locataire a quittée, en emportant ses
« meubles dans une autre, est réputé les « trouver aux possessions de son débiteur, « et peut se borner à saisir-gager, sans « exercer la saisie- revendication ; qu'il a « fait tout ce qu'il devait, en se conformant u à l'art. 819, et en agissant dans le délai « voulu par l'art. 2102, Cod. civil. »
ïom. YI. 22
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Secondement, lorsqu'il y a un déplacement, il est bon que le propriétaire fasse reconnaître les meubles pour éviter les contestations qu'un second propriétaire ou toute autre pat lie intéressée pourrait élever sur l'identité. (Pothier, Contrat de Louage , n° :6ï.)
[[Un nouvel arrêt de la Cour de Rennes, 19 août 1817 (J.Av., 1. 10, p.'Oi), aconlirmé celte solution, que nous adoptons comme M. Thomine Df.sm azurés, t. 2, p. 4l5, mais avec les modifications précisées à la question suivante.
Remarquons de plus, sur la première des observations laites par M. Carré, qu'il n'est pas vrai d'enseigner d'une manière absolue que le propriétaire peut, lorsqu'il es! porteur (l'un litre exécutoire, saisir-eœécuter. Car, si le propriétaire de la maison où les meubles ont été transportés voulait, de son côté, exeice'r son privilège, il est évident, selon nous, que la saisie-revendication serait le seul moyen de lui être préféré. ]J
£801. La même solution s9 appliquerait-elle au cas où, par suite de vente faite par le locataire, ou de quelque autre manière que ce fût , les meubles se trouveraient entre les mains et au domicile d'un tiers?
Dans la précédente question, nous avons toujours supposé que les meubles, quoique déplacés, n'avaient pas cessé d'èire en la possession du débiteur.
Mais dan» l'hypothèse contraire que nous établissons maintenant, nous estimons que le proprit taire, qui ne saurait perdre son droit de suite, c'est-àdire son privilège ^Voy. Pothier, Contrat de louage, n° 261), ne peut le conserver que par la voie de la saisie-revendication, dont traitent les art. 826 et Suiv., au titre 3.
Aussi la Cour royale de Rennes, dans son arrêt du 17 mars 1816 (Voy. la précédente question), a-t-elle eu soin de noter celte circonstance dans ses motifs {Voy. la note), parce qu'elle élail déterminante, dans l'espèce, pour écarter le système de l'intimé, qui prétendait que la saisie n'avait pu se taire que dans la forme des saisies-revendications.
[[ C'est dans le sens de celte distinction rationnelle, qu'il a été jugé, le 27 fév. i83i(J. P., 3e édition), par la Cour de Poitiers, que le locateur d'une ferme pouvait revendiquer les bestiaux qui la garnissaient, quoiqu'ils en eussent élé déplacés et saisis par un autre créancier du locataire. ]]
£80$. Quand le propriétaire a fait prononcer, faute de paiement, le résiliement du bail, quels sont les moyens légaux qu'il jicut employer pour contraindre le locataire ou fermier à délaisser la possession ?
La solution de cette question, dans l'espèce particulière où elle est posée, dépend de savoir quels sont les principes d'après lesquels on doit exécuter tout jugement qui ordonne de désemparer soit un fonds de terre, soit une maison.
Avant la publication du Code de procédure, et lorsqu'il s'agissait d'un fonds, on se conformait aux disposions des art. 1 et 3, lit. 27 de l'ordonnance, ainsi conçus :
Art. 1er. « Ceux qui auront élé condamnés par arrêt ou jugement pa«sé en « force de chose jugée, à délaisser la possession d'un lici tage, seront tenus « de le faire quinzaine après la signification de l'arrêt ou jugement, à personne « ou domicile, à peine de 20 IV. d'amende. >»
Art. 3. « Si, quinzaine après la première sommation, les parties n'obéissent « h l'arrêt ou au jugement, elles pounont cire condamnées y or c»rp9 à délaisser « la possession de l'héritage, et en tous dommages-intérêts des parties. »
Ces dispositions de l'ordonnance ont été remplacées par eelle de l'art. 2001
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du Code civil; il porte : « Ceux qui , par un jugement rendu au pétiloire , et « passé en force de chose jugée , ont été condamnés à désemparer un fonds, et « qui refusent d'obéir, peuvent, par un second jugement, être contraints par « corps à délaisser la possession, quinzaine après la signification du premier «jugement à personne ou a domicile. »
Ancnne disposition n'existe relaiivement à la contrainte de délaisser une maison ; mais celle con irai nie ne peut s'exercer autrement que par l'éjection des meubles et l'expulsion de la personne.
Ainsi, dit Rodier, sur l'art. 1er, titre 27 de l'ordonnance, « lorsqu'il s'agit de Ik faire délaisser la possession d'une maison occupée par le condamné, à litre « de loyer ou autrement, on use de la voie de l'éjection des meubles, et de la « personne même à la rue, »
On a prétendu que celle voie d'exécution ne pouvait être pratiquée sous l'empire du Code de procédure, 1° parce que l'ait. 10 H abroge toutes lois, cowlumes et usages anciens, relatifs à la procédure; 2° parce que l'art. 20G1 du Code civil ne prononçant que la contrainte par corps, on ne pouvait admettre d'autre mode de contrainte en cas de délaissement.
Nous répondons que l'art. 10 V 1 n'abroge que les anciennes règles concernant la forme de procéder, et non pas celles qui établiraient ou reconnaîtraient des voies d'exécution telles que celles dont il s'agit; et, quant à Fargument tiré de l'art. 2C6t, nous ferons observer que l'éjection des meubles avait lieu autrefois nonobstant la disposition semblable de l'art. 3, titre 27 de l'ordonna' o ; que, d'ailleurs, si la contrainte par corps suffit pour le délaissement d'un fonus de terre, parce qu'elle lient le condamné dans l'impuissance de (aire des actes de maître et de possesseur, il n'en serait pas ainsi dans le cas de délaissement d'une maison, puisque le jugement qui l'ordonnerait resterait sans effet, malgré l'emprisonnement du condamné, tant que celui-ci résisterait à enlever ses meubles.
Au reste, cette voie d'exécution a continué d'être usitée malgré le silence du Code de procédure, parce qu'elle est fondée sur la nature des eboses. (Voy. arrêt de la Cour de Colmar du 7 juill. 1810, S. 1G.2.9G.) Nous avons à examiner maintenant les règles de son exercice.
Rodier, sur la seconde question, qu'il traite a la suite de l'art. 1er, titre 27 de l'ordonnance, applique à l'évacuation d'une maison les délais donnés par cet article pour le délaissement d'un fonds; il s'exprime ainsi : « S'il s'agit d'une « maison que le condamné habitât, il faut qu'il ait quelques jours pour cher- « cher logement ailleurs, et pour faire transporter ses meubles, et l'on a lait « une règle générale du délai de quinzaine. »
Aujourd'hui que l'art. 2061 du Code civil veut, comme l'ordonnance, que la contrainte pour désemparer un fonds ne soit exercée par l'emprisonnement du condamné qu'en vertu d'un second jugement , et quinzaine après la signiiicalion de celui qui a pronom é la condamnation à désemparer, nous estimons qu'il en est de même à l'égard de la contrainte par éjection des meubles et expulsion de la personne.
Nous pensons en outre que la signification du second jugement doit être précédée d'un commandement de délaisser la possession , et, comme l'a décidé la Cour de Colmar par l'arrêt précité, que l'huissier doit laisser au moins vingtquatre heures d'intervalle entre ce commandement et l'exécution.
Il est entendu que cette exécution doit nécessairement être constatée par un procès-verbal; mais, suivant le même arrêt, il n'est pas nécessaire qu'il contienne la désignation des meubles et l'élection de domicile exigée pour la saisieexécution par les ait. 58 '< et 588.
Enfin, nous appliquons ces règles à l'exécution d'un acte notarié, qui tient
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lieu d'un jugement portant condamnation à délaisser, puisque cet acte est exécutoire comme le serait un jugement passé en force de chose jugée.
[[ Les développements dans lesquels entre M. Carré nous paraissent péremptoires.Nous ajouterons seulement qu'il ne s'agit pas ici d'une véritable contrainte par corps , ainsi que nous l'avons exprimé, t. 5, p. 621, Qucsl. 2397 Ois, au titre de la Saisie immobilière. ]]
[[ £8©£ bis. Quelle est , d'après les principes de la loi du 25 mai 1838, la compétence du juge de paix, en matière de saisie-gagerie?
Nous avons rapporté, suprà , p. 329, le texte de deux articles de celte loi, d'après lesquels le juge de paix est compétent : 1° pour connaître sans appel jusqu'à la valeur de 100 fr.; a charge d'appel , à quelque valeur qu'elles puissent s'élever, des demandes en validité de saisie-gagerie, lorsque les locations verbales ou par écrit n'excèdent pas annuellement, à Paris, 400 fr., et 200 fr. partout ailleurs (art. 3) ; 2° pour accorder, s'il y a lieu, la permission de saisirgager, toutes les fois que les causes de la saisie rentrent dans sa compétence; 3° enfin, pour statuer sur les oppositions formées par des tiers pour des causes et des sommes qui, réunies, n'excèdent pas celte même compétence (art 10).
Il résulte, des expressions assez équivoques de la loi , des difficultés que plusieurs ouvrages récents se sont efforcés d'aplanir. Nous ne les suivrons pas dans tous les détails auxquels ils se sont livrés à ce sujet , et qui se rattachent plus intimement à la compétence qu'à la procédure. Posons seulement ici quelques principes qui nous paraissent dériver plus encore de l'esprit que du texte de la loi :
1° La permission de saisir-gager, qui n'est que la conséquence du droit accordé au juge de paix , par l'art. 3, de connaître des demandes en validité de saisie-gagerie, suppose les mêmes règles et les mêmes limites de compétence : c'est-à-dire un bail dont la valeur n'excède pas 400 fr. pour Paris , 200 fr. pour les départements, à quelque taux que la demande puisse d'ailleurs s'élever.
2° Le pouvoir de statuer sur les oppositions formées par les tiers , embrasse également et les demandes en revendication formées par un prétendu propriétaire, qui tendent en elles-mêmes à empêcher la vente, et les oppositions formées par des créanciers, dans le but de conserver les droits de ceux-ci sur le prix que la vente produira. Les expressions de M. le garde des sceaux et des divers rapports faits aux deux Chambres prouvent, de la manière la plus évidente, que telle a été l'intention du législateur.
3° La compétence du juge de paix en ce dernier cas est , non pas la compétence extraordinaire que la loi lui attribue en matière de saisie-gagerie, mais sa compétence ordinaire, telle qu'elle est tracée par l'art. 1er de la "loi, puisqu'il ne s'agit plus ici d'action en paiement de loyers ou fermages, ni en validité d'une saisie-gagerie, etc., mais d'une question de propriété, de privilège ou de validité de créance, qui s'agite uniquement enlre le saisissant et l'opposant. Cette opinion, contraire à celle que soutient M. Bf.nech, Traité des justices de paix , p. 141, est enseignée par MM. Curasson, Traité de la compétence des juges de paix, t. ltr, p. 322, n° 78, et Carou , De la juridiction civile des juges de paix y t. 1er, p. 315.
4° 11 importe peu, dès lors, que le débat s'agite à Paris ou dans les départements; dans tous les cas, c'est le taux de 200 fr. qui limite la compétence des juges de paix.
5° Enfin , toutes les fois que la demande sera d'une valeur indéterminée, comme le sont , en général , les demandes en revendication , suivant la juste observation de M. Benech , loc. cil,, le juge de paix sera, par cela même, incompétent pour en connaître. ]]
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Art. 820. Peuvent les effels des sous-fermiers et sous-locataires, garnissant les lieux par eux occupes, et les fruits des terres qu'ils sous-louent, être saisis-gages pour les loyers et fermages dus par le locataire ou fermier de qui ils tiennent; mais ils obtiendront mainlevée, en justifiant qu'ils ont payé sans fraude, et sans qu'ils puissent opposer des paiements faits par anticipation.
Coutume de Paris, art. 162. — Cod. civ., art. 1753, 2102, n» 1. — [Notre Dict. gén. de proc, v° Saisie-gagerie, n» 10. — Arm. Dalloz, eod. verb., nos 14 et 15. — Locré, t. 23, p. 25 et p 122, n°9.
Questions traitées : En quel cas les paiements peuvent-ils être réputés faits par anticipation? Q. 2803. — Pourrait-on sai>ir-gager les meubles d'un sous- locataire ou sous fermier qui n'aurait pas un bail authentique ou dont la date ne serait pas certaine? Q, 2801. ]
9903. En quel cas les paiements peuvent-ils être réputés faits par anticipation ?
Les paiements sont réputés faits par anticipation toutes les fois qu'ils ont été effectués contre les clauses du bail ou contre Pusage des lieux; chaque fois, en un mot , disent les auteurs du Praticien, t. 5, p. 76, qu'ils paraissent avoir été faits à dessein d'enlever au propriétaire le gage et la sûreté que la loi lui confère. (Argum. de l'art. 1753 du Code civil.)
Ici , au reste, comme dans tous les cas de cette nature, c'est à la sagacité des juges à pénétrer dans la conscience des sous-locataires ou fermiers, et à apprécier leurs titres, pour savoir s'il y a véritablement fraude de leur part , et dans le doute, il faut présumer que le paiement est sincère, suivant l'axiome fraus non prœsumilur.
[[ Cette opinion est incontestable. ]]
9804. Pourrait-on saisir-gager les meubles d'un sous-locataire ou sous' fermier qui n'aurait pas un bail authentique, ou dont la date ne serait pas certaine?
11 suffit, pour que le propriétaire puisse saisir-gager les effets d'un sous-locataire ou sous-fermier, que la location de celui-ci soit justifiée par le fait : d'où il suit qu'il n'est pas nécessaire qu'il soit nanti d'un bail authentique ou ayant date certaine.
Ainsi, dans ce cas, l'on se trouve sous l'application de la disposition des art. 1753, Cod. civ., et 820, Cod. proc. civ., et, pour que la saisie soit valable, il ne faut autre chose, si ce n'est que le saisissant prouve que les paiements ont été faits par anticipation. (Cassât., section des requêtes, 2 avril; Denevers, 1806, p. 247; J. Av., t. 19, p. 501).
[[ Ou par fraude.
MM. Demiau-Crouzilhac, p. 490, et Favard de Langlade, t. 5, p. 43, se prononcent dans le même sens. ]]
Art. 821. La saisie-gagerie sera faite en la même forme que la saisie-exécution : le saisi pourra être constitué gardien; et s'il y a des fruits, elle sera faite dans la forme établie par le titre IX du livre précédent.
C Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 303, nos 5 a 8, et p. 304, n05 10 à 12.] — Cod. proc. civ., art. 584, 586, 598, 626. — £ Notre Dict. gén. de proc, v° Saisie-gagerie., nos 19, 20 et 28 à 32. — De-
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Villeneuve, eod- verb., n°' 3 et 4. — Arm. Dalloz, eod. verb., n°» 27 à 31 eL 34 à 39. — Locré, t. 23. p. 25, et p. 123, n" 10.
QliESTio.Ns TRAITÉES : Un procès-verbal de sai-ie-gngerie doit-il indiquer le jour de la vente? Q 2k04 bis.— Quand le saisi pent-il <kre constitué gardien , non seulement dm? une saisi -g igeria d'effets, mais enc >re dans une saisie de fruits? Q. 2H0ï. — l'eul-on , sans le con9 "élément du saisissant et du saisi, charger ce dernier d • la garde d'une saisie-gagerie u'eiVts? Q. ^H't .. — Que doit faire l'huissi r si le saisi refu-e d'èlre gardien? Q. 28 i7. — La nature du bail ioQue-t-elle sur les formes à suivre co matière de suisL-gagerie? Q. 2807 bis (1). 3
[[ £8€)4 bis. Un procès-verbal de saisie-gagerie doit-il indiquer le jour de
la vente ?
Non; car l'art. 595 du Code de procédure civile, qui recommande celte indication, ne s'applique pas aux sais'es-gageries, mais aux saisies-exécutions, et peut d'autant moins leur être applicable que l'ait. 824- dispose qu'il ne pourra être procédé à la vente sur saisies- gageries qu'après qu'elles auront été déclarées valables ; d'où il faut conclure «pie le jour de la vente ne peut pas êlre indiqué, quand il est incertain si elle sera ou non autorisée.
Deux arrêts des Cours de Rennes, '23 lévrier 1819 (/. J°., 3e édit., t. 15, p. 113), et de Bordeaux, 3 aviil 1830 (J. Av., t. 39, p. 188), confirment celle opinion.
La première de ccsCours a également décidé, le 22 juin 1836 (J. Av., t. 53, p. 076), que le procès-verbal de saisie-gagerie est valable quoique la signature de l'huissier et des témoins, au lieu de se trouver immédiatement après le procès-verbal, ne se trouve qu'à la suite de l'assignalion en validité placée à la fin et sur la même feuille.
Quant aux formalités essentielles que doit contenir le procès-verbal de saisie-gagerie, voy. la note Jurisprudence, nos 1 et 2. ]]
£$05. Quand le saisi peut-il être consli'ué gardien, non-seulement dans une saisie-gagerie d'effets, mais encore dans une saisie-gagerie de fruits ?
Le saisi peut être constitué gardien, c'est-à-dire que l'huissier peut lui conférer celte garde sans y être obligé. Mais, suivant M. Demiau-Crou/iliiac, t. 2 p. 499, cette faculté ne se rapporte qu'à la saisir des ellels mobiliers et non à celle des nuits, attendu que la" disposition par laquelle l'art. 821 l'accorde, se trouve immédiatement après celle qui ordonne de suivre les formalités des saisies-exécutions, tandis que le renvoi aux formalités de la saisie-brandon vient ensuite et termine l'article.
Ainsi, lorsqu'il y a des fruits , on ne pourrait confier la garde au saisi ; il faudrait en charger le garde champêtre, conformément à l'art. o98. Il est très possible que celle distinction ne soit pas entrée dans la pensée du législateur ;
[ Nous pensonsque :
l°Le procès-verbal de saisie-gagerie doit, à peine de nullité, contenir élection de domicile dans la commune où se fait l'exécution ; la copie du procès -verbal de saisiegagerie doit êlre remise sur le champ au >;ii>i: Rennes, 22 sept. 18 10 (J.Av.,U 15, p. 350);
2° Une saisie-gagerie n'est pas nulle pour n'avoir pas été laite dans les six semaines de la maturité des fruits : Bordeaux, 3 avril 1830 (J. Av., t. 39, p. 188);
3° L'huissier qui procède à une saisiegagerie, peut prendre pour témoin le gardo champêtre, et le constituer ensuite gardien de la saisie: Bordeaux, 3 avril 1830 (J. Av., I. 3!>, p. 188);
4° Aucun texte de loi n'empêche de prendre pour témoins d'une saisie »ajrerio des huissiers, pourvu qu'ils ne soient ni parents, ni alliés de l'huissier insirumeniaire au degré prohibé : Reunes, 26 te Y. ISIS {J.Av., t,21,p. 464).]
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mais il suffi! qu'elle puisse êire autorisée par la contexture de l'art. 821, pour qu'il soit prudent de s'y conformer, [[ Nous adoplons l'avis de M. Carré. ]]
380G. Peut-on, sans le consentement du saisissant et du saisi, charger ce dernier de la garde d'une saisie- gagerie d'effets?
L'art. 598 porte que le débiteur ne peut êlre clabli gardien, lors de la saisie-exéeuliou de ses meubles, que de son consentement et de celui du saisissant ; et l'ait. &21 veut que la saUie-gagerie d'effets mobiliers autres que les fruits, soit faite en la même forme que la saisie-exécution.
On serait porté à conclure de là qu'il faut se Conformer à l'art. 598; mais si l'on fait attention qu'il eût été inutile , cet article portant une disposition relative au gardien, d'en parler derechef dans l'art. 821, on reconnaîtra sans doute que ce dernier doit être appliqué selon ses termes, et que, n'ayant point parlé du consentement du saisissant et du saisi, il a dérogé en ce point au premier.
Telle est noire opinion, qui paraît aussi être celle de M. Berriat Saint-Prix, p. 6i8, not. (i; mais, comme lui, nous bornons la dérogation apportée à l'article 598 par fart. 8:21, au consentement du saisissant, que nous ne croyons pas nécessaire lors d'une saisie-gagerie, et nous pensons qu'il faut du moins avoir celui du saisi, suivant la maxime nemo invitus cogilur ad fac um, parce que la loi ne prononce pas en tenues absolus qu'il sera constitué gardien. (Voij. d'ailleurs notre Quest. 2()52.)
Mais de ce que nous venons de dire que le consentement du saisissant n'est pas nécessaire pour que le saisi soit constitué gardien, nous ne voudrions pas conclure que le premier ne pût s'opposer à ce que cette garde fût confiée à celui-ci, s'il avait de justes motifs de le soupçonner d'infidélité : ce serait a'ors îe cas d'un référé vers le président, qui statuerait sur celte opposition. (Voy, Demiau-Crouzilhac, p. 499, el Questions de Lepage, p. 349.)
[[Celte restriction, qu'est obligé de faire M. Carré, nous paraît démontrer le peu de solidité des motifs sur lesquels il se ionde. N'est-il pas plus simple, en effet , d'admettre une répétilion dans la loi, que de supposer une abrogation que rien n'autorise? Ne pourrait-on pas diie que l'huissier, qui n'est que le mandataire du saisissant, ne peut pas constituer le saisi gardien contre le gré du créancier, puisque ce défaut de consentement serait une restriction au mandai de l'huissier, qui pourrait être considéré, en cela, comme étant sans pouvoir suffisant?
Mais en ce qui concerne le consentement du saisi, nous croyons, avec M. Pigeau, Connu., t. -2, p. 51 1 , qu'il pourrait le refuser, en consentant toutefois à ce que les objets saisis lussent enlevés et remis à un gardien ou à ce qu'un gardien fût établi chez lui.
Voy. néanmoins M. ri 'domine Desmazures, t. 2, p. 418, qui se prononce en faveur de l'opinion contraire. J}
•§©3. Que doit faire l'huissier si le saisi refuse d'être gardien?
L'huissier peut nommer celui que le saisi lui désigne, ou choisir telle autre personne à laquelle il confie les effets, même en les déplaçant s'il est nécessaire, ainsi que le dit Lange, liv. 4, chap. 38. {Voy. notre Quest. 2055.)
[[Celte solution est la conséquence nécessaire des principes que nousavons admis sous la question précédente. ]]
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[[ £8©¥ bis. La nature du bail influe-l-elle sur les formes à suivre en matière de saisie-gag erie ?
Sans aucun doute, ainsi que le fait observer M. Pige au, Comm., t. 2, p. 51 1 . Si le bail est exécutoire, on procède à une saisie-brandon ; dans le cas coniraire, c'est une saisie-gagerie qu'il faut faire, en suivant les formes des art. G'26,628; alors il faut assigner en validité, conformément à l'art. 824. Mais ce qui concerne la vente, au litre de la Saisie -brandon, n'est point applicable à la vente sur saisie-gagerie, laquelle ne peut avoir lieu qu'après avoir été oi donnée. (V. infrà, la QuesL 2812.) ]]
Art. 822. Tout créancier, même sans titre, peut, sans commandement préalable, mais avec permission du président du tribunal de première instance et même du juge de paix, faire saisir les effets trouvés en la commune qu'il habite, appartenant à son débiteur (1) forain»
Tarif, 61, 63 et 76. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 304 et 305, n01 13 à 17. ] — Coutume do Paris, art. 173. — [Notre Dict. gén. de proc, v° Saisie-gagerie, n°8 17, 18 et 24. — Locré, t. 23, p. 26, p. 123, n» 11, et p. 145, n° 5.
Questions traitées : Qu'entend la loi par débiteur forain? Q. 2807 ter. — Quel est le juge compétent pour permettre la saisie foraine ? Q. 2808. 3
[[ £809 ter. Qu'entend la loi "par débiteur forain ?
Pour répondre à cette question , nous croyons ne pouvoir mieux faire que de transcrire un article qui a été inséré dans le Journal des avoués, t. 58, p. 321, et dont nous partageons entièrement les principes; nous ajouterons seulement la citation d'un arrêt confiimalif de notre opinion, rendu le 7 juill. 1819, par la Cour de Bruxelles (J. P., 3e éd., t. 15, p. 382).
« Celte question, sur laquelle la jurisprudence est muette, et qui n'a pas suffisamment fixé l'attention des auteurs, mérite un examen spécial.
« M. Dalloz, dans sa Jurisp. générale du royaume, t. 11, p. 6i3, v° Saisiearrêt sur débiteur forain, n° 2, s'exprime ainsi : « A quelle classe de débiteur s'applique la qualité de débiteur forain? Carré dit (t. 3, p. 156, à la note), « qu'on entend par débiteur forain celui qui n'a ni domicile, ni habitation dans la commune du créancier, où il ne s'est trouvé qu'accidentellement. «Cette définition, poursuit M. Dalloz , nous semble bien générale. Ainsi, tous les jours, les Négociants les plus recommandâmes, et en même temps toutes autres personnes. (Car la loi ne distingue pas), peuvent se trouver éloignés de leur domicile, et accidentellement dans le lieu où habile quelqu'un, qui prétend avoir des réclamations à exercer contre eux : devrait-on les considérer comme des débiteurs forains? Il faudrait répondre affirmativement d'après la définition de Carré, puisqu'ils n'ont point de domicile ni d'habitation dans la commune du prétendu créancier, et qu'ils ne s'y trouvent qu'accidentellement. Cependant nous pensons que le législateur n'a pas voulu donner au mot débiteur forain une acception aussi large. La saisie autorisée par l'art. 822, Cod. proc. civ., nous semble avoir eu pour but d'atteindre ces individus, dont la vie ambulante laisse de l'incertitude sur le lieu de leur domicile presque toujours inconnu,
(1) Nous rappelons qu'on entend par dé- I Lilation dans la commune du créancier, où bileur forain celui qui n'a ni domicile ni ha- I il ne s'est trouvé qu'accidentellement*
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tels que colporteurs, marchands forains, voituriers , etc. Enfin tous ceux qui, par étal ou sans état, n'ont point de domicile fixe dans le royaume.
« L'opinion de M. Dalloz est erronée. En effet, le mol forain a deux sens, suivant les mots auxquels il s'allie; il ne faut pas confondre, comme paraît le faire en résultat M. Dalloz, le marchand forain et le débiteur forain. Le marchand forain est celui qui colporte de marché en marché, de foire en foire, de foio in forum. Le débiteur forain est celui qui n'est pas domicilié dans la commune où réside son créancier, c'est celui qui habile foras. La justesse de celte distinction est clairement démontrée, si l'on remonte à l'origine historique de la saisie foraine.
« En effet, l'art. 173, coût, de Paris, est ainsi conçu : « par privilège usilé, « quiconque est Bourgeois, demeurant et habitant à Paris, et par an et par jour « y a demeuré, il peut procéder par voie d'arrêt, sur les biens de ses débiteurs « forains, trouvez en icelle ville, posé qu'il n'y ait obligation ni cédule, et non « sur autres débiteurs que forains. »
« La coutume de Bruxelles, art. 70, contient une disposition analogue, et, dans le Brabanl, plusieurs villes étaient, à raison du même privilège, appelées villes iïarrest. Ce privilège, dit Ferrières (Comm. sur la cout.de Paris), a été donné à quelques villes qui s'appellent villes d'arrest, pour ce qu'il est permis d'arrester les meubles des débiteurs forains qui demeuraient hors desdites villes. « Cette définition, que Ferrières répète dans son Dictionnaire, v° Forain, est aussi adoptée par Dénisarl [Collect. de Jurisprudence, v° Villes d'arrest).
« Les rédacteurs du Code de procédure , par les art. 822 et suiv., ont généralisé ce privilège, et l'ont étendu à toute la France. C'est le seul changement qu'ils aient fait subir à cette partie de l'ancienne législation , car ils en ont même conservé les formes.
« Le fondementde noire opinion nous paraît démontré jusqu'à l'évidence par l'observation suivante, faite sur l'ait. 838. projet de Cod. proc. civ. (aujourd'hui le 822e), par la Cour d'appel de Douai, qui connaissait bien la nature des saisies foraines, puisque son ressort embrassait des cités autrefois villes d'arrest : « par cet art. 838, un créancier sans tilre peut, avec la permission du juge, « sans commandemont préalable, faire saisir les effets trouvés en la commune « qu'il habite, appartenant à son débiteur forain; il semble qu'il faudrait étendre « cet article aux effets trouvés partout, lorsqu'ils appartiennent à des marchands « forains [V. observ., Douai, p. 15). » Le mot débiteurs forains ne comprenait donc pas les marchands forains, et cctlc distinction faite par la Cour d'appel de Douai était la condamnation anticipée de la confusion d'acception introduite par M. Dalloz.
« Nous pouvons citer encore les observations de la Cour d'appel de Bourges (p. 34), qui demandait que la loi étendît à tous les créanciers le privilège, et on ne méconnaîtra pas que cette expression rappelât l'ancienne institution coutumière de la saisie foraine. Le mot débiteur forain n'a donc pas une acception autre que celle qui lui était donnée par l'art. 173, coût, de Paris (Voy. conf. Berriat, p. 648 et 619, not. 8, n° 3; Thomine Desmazures, t. 2, n° 959; Pigeau, t. 2, p. 512; Demi au, p. 500; et Merlin, Répert., v° Saisie-arrêt de meubles, § 7. Junge, Devill., dans sa Collect. nouv., note sur un arrêt de Bruxelles du 14 janv. 1822 (Vol. 7.2.5).
Si Ton insiste sur les inconvénients résultant de cette saisie, nous disons qu'on les exagère; nous répéterons, avec M. Thomine Desmazures, que la loi, rigoureuse en apparence, n'est que favorable à ceux qui sont de bonne foi, et nous ferons remarquer, d'ailleurs, que la facilité donnée au créancier d'arrêter les meubles de son débiteur forain, trouvésen la commune qu'il habite, est tempérée par la précaution prise par la loi, d'exiger dans tous les cas la permission
346 11° PARTIE. LIV. I". — Procédures diverses.
du magistrat, dont la sagesse interdira la saisie foraine, qui ne constituerait qu'une vexation, cl autorisera celle qui sera l'exercice d'une juste et légitimé réclamation. (K. observ. de la Cour d'appel de Bourges, sur le projet de Code de proeéd. civ., p. '31.) Qu'importe, dans celte dernière hypothèse, que le débiteur forain soit un négociant ou un propriétaire, jouissant au lieu de son donveile d'une grande aisance, ou d'un crédit étendu? Quelle que soit la position du débiteur, si la dette est sincère cl prouvée , il taUl qu'il la paie ; s'il n'y a pas de dette réelle, il en administrera la preuve devant la justice, et au moyen aune demande rceonvenlionnelle, formée sur la demandé en validité de la saisie foraine, il obtiendra facilement des tribunaux un ample dédommagement de poursuites mal fondées cl véxaloires. » ]]
£808. Quel est le juge compétent pour permettre la saisie foraine?
C'est évidemment le président du tribunal de première instance ouïe juge de paix du lieu où se trouvent les objets qu'on entend saisir.
[[ La différence qui existe entre ce cas et celui de saisie-gageric (V. suprà, Que»l. 2802), se puise dans la nature même des choses; le moindre retard pouvant rendre impraticable la mainmise du créancier saisissant sur les effets de son débiteur forain.
Tel est l'avis de M. Sudraud-Desisles, p. 284, n° 962. ]]
Art. 823. Le saisissant sera gardien des effets, s'ils sont en ses mains; sinon il sera établi un gardien.
Tarif, 61, 63 et 76. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 3<>5, n"s 18 et 19.1— Cod. proc civ., art 598, 824. — Q I\otn* Dict.gén. de proc, v" Saisie-gagerie, n0< 21 à 2S. — Peviileneuve, eod. verb., n" 2. — Arm. Dalloz, eod. verb., n"' 3*i et 3'J. — Locté, t. 2 ;, p. 26, et p. 71, n ' 4.
QUESTIONS TRAITÉES : J.e saisissant pi'iit il être constitua gardien malgré lui? Q. 2S 0. — L'huissier, lor-que te saisissant n'a pas les elïels en ses mains , peut il lui en confier la gard<>? Pourrait-il la «oulier au saisi? Q. 2x1'». — Lé créancier qui , pour sûreté de sa créance, l'ait s dsir-arrêt r dam 6cs mains un mouille de son débit. ur, dont il était détenteur accidentellement , peui-il répéter de» frais de garde 1 Q. 2a w bis. ]
£$09. Le saisissant peut-il être constitué gardien malgré lui?
L'art. 823 étant conçu en termes absolus, il nous semble, comme à M. De- LAPOUîe, l. 2, p. S23, (pie le saisissant est de droit constitué gardien. Et, en effet, il ne pourrait avoir aucun prétexte pour s'excuser de conserver la garde des effets qu'il délient déjà.
[[ Ceia nous paraît hors de doute; mais il est à remarquer que celte obligation de droit imposée au créancier saisissant est uniquement restreinte au eas spécial que prévoit la première partie de l'article, ainsi que M. Carré l'enseigne sous la question suivante. ]]
©810. L'huissier, lorsque le saisissant n'a pas les effets en ses mains, peut' il lui en confier la garde? Vourrail-U la confier au saisi?
On dirait vainement que l'art. 823, en disposant que le saisissant sera gardien des effets, s'ils sont en ses mains, sinon qu'il sera établi un gardien, n'exprime autre chose si ce n'est que, dans ce dernier cas , lé saisissant ne sera pas gardien de droil(Yoy. h précédente question), et qu'en conséquence, rien n'empêche l'huissier de lui confier la garde. On répondrait avec raison que Tari. 823 contient une exception a la disposition de l'art. 0*18, qui défend de donner celle commission au créancier ii la requête duquel se fait une suisieexcculiôn, et que celle exception doit être renfermée dans ses limites.
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Quant au saisi, nous no pensons pas qu'on puisse lui confier la garde, puisque l'art. 823 ne répète point la disposition de l'art. 821.
A la vérité, l'ai t. 82"> portant que les règles prescrites pour la saisie-exécution seront observées, on pourrait objecte.!' que l'art. 5(.)8 perniel de confier la garde au saisi; mais, outre le préjugé qui naît de l'art. 821 contre cet argument, «me forte raison s'oppose à ce qu'on I admette; c'est que le législateur a autorisé à designer le saisi pour gardien d'une saisie-exécution, soit afin de ne pas le priver, durant la poursuite, de l'usage d'effets mobiliers qui peuvent être nécessaires à l'exercice de sa profession, soit parce (pie la présence du gardien dans sa demeure pourrait entraîner des inconvénients. Domicilié dans le lieu où sont ces effets, il fournit, d'ailleurs, une garantie de leur représentation; or, on sent que tous ces motifs ne militent point en faveur d'un débiteur forain. (Voy. Delapohte, t. 2, p. 386.)
[[Nous croyons également que l'art. 823 renferme dans sa première partie une exception dont il faut se garder de franchir les limites, en ce qui louche le saisissant (cela s'induit, au reste, delà manière la plus formelle d'un arrêt de la Cour de Paris, du 19 mars 182ô J. Av., t. 30, p. 261, et J. P., 3° édit., t. 19, p. 321); à l'égard du saisi, ce serait aller précisément contre le but de la saisie loraine, que de le constituer gardien d'effets qu'on le mettrait à même de (aire disparaître avec lui. D'ailleurs l'art. 824, en spécifiant les cas où la contrainte par corps peut être prononcée contre le gardien , fait assez voir par sa conlextureque le saisi ne peut être chargé d'un pareil mandat.
Ce sont aussi les motifs suc lesquels se fonde M. Pigeau, Commvt.2,p.512, pour adopter celte opinion. ]]
[[581© bis. Le créancier qui, pour sûreté de sa créance, fait saisir- arrêter dans ses mains un meuble de son débiteur dont il était délenteur accidentellement, peut-il répéter des frais de garde?
L'affirmative nous paraît certaine, malgré une décision contraire de la Cour de Bordeaux du 31 jauv. 1827 (J. Av., I. 32, p. 281).
Dans l'espèce, il s'agissait d'une calèche saisie par un carrossier. Il avait demandé cinq francs ffïir jour pour droit de garde et de remisage ; le tribunal avait accueilli ses conclusions, mais la Cour royale infirma ce jugement sur les motifs que ces frais de garde seraient pour le saisissant, un vrai bénéfice, et qu'un créancier ne peut en obtenir pour la détention du gage qu'il retient pour la sûreté de sa créance (J. Av., t. 32, p. 281 ).
Cet arrêt nous paraît s'écarter entièrement du texte et de l'esprit de la loi, dans son dispositif et dans ses motifs.
En règle générale, il est dû des frais de garde à un gardien. Le gardien est responsable des objets qui lui sont confiés; il doit veiller h leur conservation, il est forcé d'employer fin temps quelconque à cette surveillance ; la loi a fixé un salaire, et n'a pas distingué : que ce soit le saisissant ou telle autre personne étrangère au créancier et au débiteur, leurs obligations sont les mêmes; il en résulte que les mêmes avantages doivent également leur être accordés. Il y a une raison de plus en faveur du créancier, qui est obligé de conserver chez lui les objets saisis, à moins qifil n'obtienne la permission de les changer de place, et de laire payer le loyer d'un local séparé par le débiteur. Dans l'espèce, le carrossier avait conservé la calèche dans ses remises, il était gardien, il avait droit au salaire demandé. Le système contraire nous paraît injuste.
Mais doit-il être accueilli par le molil qu'a donné la Cour?
Non, sans doute, et il y a confusion, dans l'arrêt, de positions bien différentes.
Le créancier gagiste a un privilège sur le gage; il a consenti, par l'acte d'en
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gagement , à se charger des meubles de son débiteur ; il a pu être fait des conventions desquelles résultat l'obligation, pour le débiteur, de payer des frais de garde; et d'ailleurs, l'art. 2080, dont n'a pas parlé la Cour de Bordeaux, prescrit au débiteur de tenir compte au créancier des dépenses utiles et nécessaires que celui-ci a faites pour la conservation du gage.
Mais le créancier qui saisit un meuble de son débiteur en ses propres mains n'acquiert pas un gage, un privilège sur ce meuble ; il est comme tous les créanciers, il viendra au marc le franc, et sa position ne peut nullement être assimilée à celle du créancier gagiste.
Nous pensons donc que des (rais de garde doivent toujours être payés par le débiteur, quelle que soit la personne constituée gardiennedes objets saisis.]]
Art. 824. Il ne pourra être procédé à la vente, sur les saisies énoncées au présent titre, qu'après qu'elles auront élé déclarées valables : le saisi, dans le cas de l'art. 821, le saisissant, dans le cas de l'art. 823, ou le gardien, s'il en a été établi, seront condamnés par corps à la représentation des effets.
C Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 303, n' 8, et p. 306, nos 20 et 21 . 3 — Cod. civ., art. 2059, 2060, n° 4. — Cod. proc. civ., art. 120, 613, 617, 780. — Ç Notre Dict. de proc, gén. v;" Contrainte par corps, n° 4 ; Ressort, n° 409, et Saisie-gagerie, n "s H3, 34 et 36. — Devi'.leneuve, y* Saisie -gagerie, n"' 8 à 10.— Arm. Dalloz, eod. verb-, n"s 4l et 42. — Locré, t. 23, p. 26; p. 123, n" i_>, et p. 145, n° 6.
Questions traitées : Quel est le tribunal compétent pour connaître de la validité de la gaisie-gag-rie ou de la saisie foraine? Q. 281 1. — Doit-on faire déclarer la saisie gagerie valable, si elle est faito en vertu d'un titre exécutoire? Q. 2812. — L'appel d'un ju^oment rendu sur la validité d'une saisiegagerie est-il valablement notifié au domicile élu conformément à l'art. 584, Cod. proc. civ. ? Q. 2812 bis(l). 3
Œ811. Quel est le tribunal compétent pour connaître de la validité de la saisie-gagerie ou de la saisie foraine?
parce
'est, selon M. Demiau-Crouzilhac, p. 499, le tribunal du domicile du saisi, ;e qu'il s'agit, dit-il, d'une action purement personnelle et mobilière. Sans doute, lorsqu'il s'agira d'une saisie-gagerie, la demande sera, parle fait, presque toujours portée devant le Juge du domicile du saisi; car il n'est guère possible de présumer qu'une telle saisie soit faite ailleurs qu'au domicile du dé-
pos bileur.
Ce serait le contraire pour la saisie foraine, puisque l'art. 822 suppose nécessairement que la saisie est faite hors du lieu dans lequel le débiteur a son domicile. Mais cette différence ne nous paraît entraîner aucune difficulté relativement à la compétence du tribunal qui doit connaître de la demande en validité de l'une ou l'autre de ces deux saisies.
En effet , si Ton considère (Voy. Questions de Lepage, p. 550), le but de la saisie-gagerie et son objet, on voit qu'elle est de même nature que la saisieexécution ; car elle met sous la main de la justice des effets trouvés dans la possession du débiteur, c'est-à-dire dans les lieux qui lui ont été loués ou affermés.
Elle commence , il est vrai, par n'être qu'une mesure simplement conserva-
[ Nous pensons que î Le locataire peut être condamné par corps à représenter ses propres meubles
dont il s'est constitué gardien, par suite de contestations élevées entre lui et son propriétaire. Cassât.. 23 brum. an X (/. Av., t. S , p. 454 ; Deyill., Collect. nouv.t 1.1.553).]
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toire; mais, par le jugement qui la déclare valable, elle finit par obtenir tous les effets d'une saisie-exécution. Il est donc évident, par celte analogie, qu'elle est soumise aux mêmes règles de compétence que cette saisie, et conséquemment que la demande en validité doit être portée devant le tribunal du lieu où la saisie a été faite, encore bien que le saisi n'y eût pas son domicile; ce qui est difficile à supposer, ainsi que nous l'avons dit en commençant. (Argument de l'art. 608.)
Quant à la saisie foraine , nous appliquerons , à plus forte raison , les mêmes règles; car elle est, dès son principe , une véritable saisie-exécution; et l'on sent d'ailleurs que ce serait paralyser celte saisie et en rendre les effets moins efficaces, que ce serait agir contrairement à sa nature, que d'exiger que la demande en validité fût portée devant le tribunal d'un débiteur forain, qui souvent serait très éloigné du lieu où se trouveraient les effets saisis.
Au surplus, l'art. 825 nous paraît confirmer entièrement celte solution, en ordonnant qu'en matière de saisie-gagerie ou de saisie foraine,on suppléera aux dispositions du litre qui concerne spécialement ces deux espèces de saisies, en observant les formalités proscrites pour la saisie-exécution.
[[M. ThomineDesmazures, t. 2, p. 420, reproduit les arguments deM.Carré, et nous estimons avec cet auteur que la nature même des saisies gagerie et foraine répugne invinciblement à ce que la validité doive en être appréciée par le tribunal du domicile du saisi, comme le voudrait M. Pigeau, Comm.y t. 2,
Serait-il raisonnable, en effet, d'obliger l'aubergiste ou le fournisseur d'aller plaider au loin contre le débiteur forain , pour se faire autoriser à vendre les effets qu'ils auraient saisis dans le lieu où les fournitures auraient élé faites? Ce serait annihiler en quelque sorte le privilège que la loi leur accorde.
Il est un seul cas, néanmoins, où cette compétence du tribunal du lieu de Pexéculion devrait nécessairement être déclinée quant au fond : c'est celui où un créancier étranger aurait saisi les effets de son débiteur étranger luimême ; et même dans cette hypothèse, qui s'est présentée devant la Cour de Rennes, le 28déc. 1820 (J. P., 3e éd., 1. 16, p. 275), a-t-il élé décidé, non point que le tribunal était incompétent d'une manière absolue, mais seulement qu'il devait juger provisoirement la saisie à tenir, sauf à renvoyer les parties, si elles le requièrent, devant la juridiction compétente pour faire statuer sur le mérite de l'obligation servant de base à la saisie et pour être définitivement fait droit sur la validité du fond de celte saisie.
Les motifs de cet arrêt nous semblent concluants en faveur de noire opinion, bien qu'ils dérogent, sous un certain rapport, au principe qui lui sert de base.]]
$8 115. Doit-on faire déclarer la saisie-gagerie valable, si elle est faite en
ver lu d'un litre exécutoire ?
Lorsqu'un propriétaire exécute son fermier, en vertu d'ordonnance du président du tribunal, on ne fait pas de doute que la saisie doit être déclarée valable; mais si on le fait en verlu d'un titre authentique, doit-on également faire déclarer la saisie valable ? Après avoir dit, dans l'art. 819, Cod. judic, que les propriétaires et principaux locataires peuvent, soit qu'il y ait bail, etc., faire saisir-gager (et il faut noter que le mot bail s'entend d'un bail notarié comme d'un bail verbal), le législateur a voulu, art. 824, qu'on ne pût passer outre à la vente, sans qu'au préalable les saisies énoncées dans le titre fussent déclarées valables.
Il résulte de là que toutes les saisies-gageries, soit qu'elles soient faites en vertu de baux notariés, soit qu'elles soient faites en vertu d'ordonnance sur requête, doivent être déclarées valables.
IIe PARTIE. LIV. Ier. — Procédures diverses.
C'est ce qu'enseigne Poihier, dans son Traité sur la procédure civile, parce que, dit cet auteur, les saisies lien tient plutôt de l'arrêt que de l'exécution ; et il faut remarquer que la coutume de Paris, dont il tirait ce principe, a été ici presque transcrite par les réda< leurs du Code.
Nous croyons aus^i que, dans le cas proposé, la saisie-gagerie doit être déclarée valable, attendu que l'art. 80 'i ne lait aucune distinction relativement au cas où elle a été laite en vertu d'un litre exécutoire, et que ce n'est qu'au moyen de cette déclaration de validité qu'elle est convertie en saisie-exécution, ainsi que nous l'avons dit sur la question précédente. Au surplus, le créancier porteur d'un liire exécutoire peut éviter ces lenteurs, en lajsa.nl cette dernière saisie au lieu d'une saisie-gagerie, ainsi que M. Pigeau le conseille, t. 2, p. Mfô (I).
[[Nous sommes également d'avis, et par les motifs qu'énonce M. Carré, qu'il faut dans tous les cas faire prononcer la validité d'une saisie gagerie, c'est-à-dire que le saisissant assigne le débiteur en validité, comme pour une saisie-arrêt. C'est aussi ce qu'enseigne M. Suoraud-Desisles, p. 285, n° SG6.
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 513, admet néanmoins la nécessité d'une distinction, sans développer les raisons particulières qui motivent son opinion. ]]
[ £&t$ bis. L'appel d'un jugement rendu sur la validité d'une saisic-gagerie est-il valablement notifié au domicile élu, conformément à l'art, 584, Cod. proc. civ. ?
En rapprochant l'art. 821 de l'art. 58 ï, nous sommes porté à décider l'affirmative. On peut aussi consulter la (in de notre Quesl. 2i25 bis. ]]
Art. 825. Seront, au surplus, observées les règles ci-devant prescrites pour la saisie-exécution, la vente, et la distribution des deniers.
Tarif, Ct. — Cod. proc. civ.,art. 586, 617, 656.
TITRE III
De la Saisie-revendication.
Il suffit de posséder des meubles pour en être propriétaire. En fait de meubles, porte l'art. 2279, la possession vaut Une; mais, dit M. Berriat Saint- Prix, p. 66©', comme il est très possible que le véritable proprit taire n'en soit pas le possesseur, il est juste qu'il puisse les revendiquer contre le débiteur.
Revendiquer, c'est demander judiciairement une chose sur laquelle nous avons un droit réel, et qui est détenue par un fiers.
Nous avons vu que la loi autorise le locateur à revendiquer les meubles qui garnissaient sa maison on sa ferme, lorsqu'ils ont élé déplacés sans son consentement. L'art. 2J7iUhi Code civil donne aussi le même droit au propriétaire d'une chose volée, soustraite ou perdue (*2), ou, suivant les expressions de
(t) La Cour de Tiennes, par arrêt du 17 mars I3t6, a décidé le contraire, sans autrement exprimer ses motifs. Cet arrêt déclare, au surplus, qu'en supposant qu'il y eût lieu à former la demande en validité, le» débiteur! seuls auraient le droit de se
plaindre de l'omission de celte formalité. Nous n'en persistons pas moins dans l'opinion ci -dessus.
(2) L'art. 1 926 du Code civil autorise aussi la revendication , lorsqu'il s'agit du dépôt d'un objet mobilior fait par une personne
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l'orateur du gouvernement, d'une chose non aliénée et détenue par un tiers. L'acte par lo<|iiel ce droit est exercé est la saisie revendication , dont le litre
que nous allons expliquer établit les règles (1).
"[ £8 1£ ter. Quelles sont les personnes qui peuvent exercer la saisie-revendi-
caiion?
Toutes celles, dit M. Pigeau, Comment., t. 2, p. 5H, qui ont intérêt a la conservation de la chose peuvent saisir-revendiquer : ces personnes sont le propriétaire de la chose, le vendeur sans terme, le créancier du propriétaire, le créancier nanti, l'emprunteur, le dépositaire, le locataire, rusuiruilier. Ces deux derniers peuvent revendiquer la chose, quoiqu'ils n'en aient pas la propriété, si elle est volée ou détournée, parce que, en étant responsables envers le propriétaire, ils doivent avoir tous les moyens nécessaires pour se mettre en elal de la rendre.
« Le propriétaire tle meubles, qui les a loués, peut aussi les revendiquer, si le locataire les détourne ou en dispose, et si on les saisit sur le locataire pour les dettes de celui-ci, quand même ce serait pour loyers et fermages, pourvu cependant que le créancier de ces loyers ou fermages ail su que les objets n'appartenaient pas au locataire.» (Ai g., art. 1813 et 2102, Code civil.)
En un mot, et d'une manière plus générale, on peut dire que l'action réelle qui constitue la revendication peut être exercée, soit par celui qui se dit propriétaire de la chose qu'il revendique, soit par celui qui pt étend pouvoir exercer un privilège sur la valeur de ces meubles.
Nous attachons une très grande impôt tance à cette procédure presque ignorée et fort peu usuelle ; elle répond victorieusement à l'argument tiré de la nécessité de la tierce opposition pour arrêter l'exécution d'un jugement qui ordonne la remise d'une chose au préjudice d'un tiers, comme nous l'avons dit t.4, p. 265, Quest. Ïîu9'. Ce tiers tiouvc dans la saisie-revendication le moyen de laire juger que l'objet sur lequel a pot té la contestation lui appartient, et cette procédure rapide est bien plus sûre que la tierce opposition pour empêcher une exécution qui pourrait cire irrépaiable.
Dans son excellent Traité de la Saisie-arrcl, p. 20, n° 40, M. Roger reconnaît (pie le droit de revendication appartient au propriétaire qui n'a pas la possession de la chose; mais il n'est pas, selon nous, assez explicite dans les exemples qu'il pi ésenle à l'appui de sa doctrine. (Toi/, aussi notre Quesl. Id28bis, §11, t. 4, p. 162).
Il a été jugé par la Cour de cassation, le 30 déc. 1815 (J. Av., t. 50, p. 301; Devill., IM6. 1.3.05), en vertu de la maxime, en matière d'indivision, lolum in toio et lolum in quûlibel parle, que le propriétaire de partie d'une chose mobilière susceptible de division peut saisir-revendii|uer la chose tout entière.
Mais, en ce qui louche la mise en exercice, on ne peut s'écarter des formes prescrites par l'art. h3l, qui indique celles de la saisie-exécution comme étant les seules à suivre.
Aussi la Cour de Poitiers a-t-ellc décidé avec beaucoup de raison , le 21 août 1832 (J. P., 3e éd., t. 24, p. l'(2ï ; Devill., 18:12.2. Vii), qu'il ne suffit pas à celui qui se prétend propriétaire d'objets mobiliers saisis, d'intervenir dans l'instance en validité de saisie, pendante entre le créancier et son débiteur, et qu'il ne peut en exercer la revendication que dans la forme prescrite par l'article 608 du Code de procédure civile. ]]
capable de contracter dans les mains d'une I (1) Cette saisie était appelée entiercetnent personne incapable. j dans la coutume d'Orléans.
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35813. Les dispositions du Code de procédure, relatives à la revendication, sont-elles applicables, en matière de commerce, aux marchandises vendues et livrées à un failli?
Non; l'on doit, en celte circonstance, se conformer aux dispositions du titre 3, liv. 3 du Code de commerce. (Voy. l'Exposé des motifs du présent litre, par M, le conseiller d'Etal Berlier, édit. de F. Didoi, p. 279.)
[[ M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 422 , enseigne également que c'est au président du tribunal de commerce qu'il faut présenter la requête en ce cas ; il est évident, en effet, que c'est ce tribunal seul qui sera compétent pour régler les difficultés que la saisie occasionnera ( art. 571 et suiv., Cod. comm.). ]]
2814. Les mêmes dispositions du Code de procédure sont-elles applicables à tous les effets mobiliers quelconques, même à des papiers et litres ?
Oui [[ évidemment ]] , puisque la loi ne fait aucune distinction. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 486.)
$815. Si la chose volée ou perdue ne se trouve pas en la possession actuelle de celui qui la doit, et qu'on ne sache où elle se trouve, quelle action aura le propriétaire ?
Il aura l'action ou demande en revendication , afin de faire condamner le dé fendeur aux dommages-intérêts, qui sont appréciés par des experts convenus ou nommés d'ollice. Le paiement de ces dommages-intérêts étant effectué, le propriétaire est alors censé avoir cédé pour celte somme son droit de propriété dans la chose au défendeur, en sorte qu'il ne peut plus la saisir-revendiquer, et que c'est au contraire à celui-ci qu'appartient le droit de faire à son profit et à ses risques cette saisie, contre les tiers qui seraient en possession de la chose. (Nouv. Répert., v° Revendication, in fine.)
[[ Nous adoptons le sentiment de M. Carré. ]]
Art. 826. Il ne pourra être procédé à aucune saisie-revendication , qu'en vertu d'ordonnance du président du tribunal de première instance, rendue sur requête $ et ce, à peine de dommages-intérêts, tant contre la partie que contre l'huissier qui aura procédé à la saisie.
Tarif, 77.— [Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 307, nos 1 et 2, et p. 308, nos 3 à 5. T — Règl.du 30 mars 1808, art. Si. — Cod. civ.,art. 1926, 2102, n"s 1 et 4 ; 2279.— Cod. comm., art. 574 et suiv. —Ql. ocré, t. 23, p. 27 ; p. 75, n° 5, et p. 145, n° 7.
Questions traitées avant l'article : Quelles sont les personnes qui peuvent exercer ld saisie-revendication? Q. 2812 bis. — - Les dispositions du Code de procédure relatives à la revendication sontelles applicables, en matière de commerce, aux marchandises vendues et livrées au fait i? Q. 281 3. — Les mêmes dispositions du Code de procédure sont-elles applicables à tous les effets mobiliers quelconques, même à des papiers et titres? Q. 2814. — Si la chose volée ou perdue ne se trouve pas en la possession actuelle de celui qui la doit, et qu'on ne sache où elle se trouve, quelle action aura le propriétaire? Q. 2815.
Questions TRAITÉES après l'article : Quel est le président auquel doit être présentée la requête afin d'obtenir l'ordonnance nécessaire pour saisir-revendiquer? 0.2816. — l.e juge de paix pourrait-il, comme dans la saisie-foraine, accorder la permission de saisir-revendiqu >r? Q. 2St bit. — 1-e propriétaire pourrait-il faire un commandement préalable comme en matière de saisie-gagerie? Q. 2816 ter. — L'huissier et la partie sont ils solidaires pour les dommages-intérêts, lorsque la saisie-revendication n'a pas été autorisée par une ordonnance du président? Q. 2816 qualer. ]
DXXXÏ. Comme le délenteur de la chose, ainsi que nous venons de le dire, a d'ordinaire pour lui la présomption de la propriété, si elle n'est pas détruite par un titre qui fasse voir que sa possession n'est que précaire, une grande
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circonspection est nécessaire pour permettre la saisie, et c'est d'après celte considération que l'article ci-dessus exige , sinon qu'il faille toujours l'exhibition d'un acte, du moins que l'autorisation d'y procéder soit précédée d'un examen judiciaire.
£$i©. Quel est le président auquel doit être présentée la requête afin d'obtenir l'ordonnance nécessaire pour saisir-revendiquer?
C'est, d'après les art. 826 et 829 combinés, le président du tribunal du délenteur réel des effets, c'est-à-dire de celui qui les a réellement entre les mains. {Voy. Berriat Saint-Prix, p. 650, not. 2, et les Questions de Lepage, p. 553.)
Celle solution s'applique même au cas où la saisie serait incidente à une instance pendante devant un autre tribunal , non-seulement parce que la permission dépend de circonstances qui ne peuvent être bien appréciées que par le juge du lieu , mais encore parce que le magistrat qui l'accorde doit nécessairement être le même que celui qui doit juger en référé, aux termes de l'art. 829, et que, d'ailleurs, l'art. 831 n'attribue compétence au tribunal saisi del'inslance à laquelle la revendication serait incidente qu'à l'égard de la demande en validité.
"[Ces raisons nous paraissent concluants, et nous les adoptons, contraire* ment à l'avis de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 514, qui voudrait que, dans le cas où la saisie-revendication est incidente à l'appel, ce lût le président de la Cour royale qui rendît l'ordonnance.
M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 422, va plus loin. Argumentant du silence absolu de l'article sur le point qui nous occupe, il estime que le revendicant doit être admis à présenter sa requête au président de tel ou tel tribunal , selon l'opportunité variable des circonstances. Cet arbitraire se trouve implicitement repoussé par un arrêt de la Cour de Nancy du 18 janv. 1833 (J. Av., t. 46, p. 51). a _■■
Voyez toutefois , sur la différence qui existe entre la requête en saisie et la demande en validité de saisie, nos observations, infrày p. 856, Quest. 2822.]]
[[ 9916 bis. Le juge de paix pourrait-il , comme dans la saisie foraine, accorder la permission de saisir-revendiquer?
Evidemment non ; car la disposition toute spéciale et exceptionnelle de l'article 822 n'est pas reproduite ici. D'ailleurs, on comprend que la crainte de voir disparaître d'un instant à l'autre le débiteur forain ait pu engager le législateur à faire suppléer le président par le juge de paix, attendu l'urgence : mais ici la nécessité est moins pressante : ii n'est pas à craindre que celui qui détient les effets que le propriétaire veut revendiquer disparaisse aussi facilement que
pou
M. Benech, dans son Traité des Justices de paix, p. 137, s'exprime-t-il ainsi : « Ne convenait-il pas, par analogie, de déférer aux juges de paix la connaissance des saisies-revendications traitées dans les art. 826 et suiv., Cod. proc. civ. ? » ]]
£[ £8 fi© ter. Le propriétaire pourrait-il faire un commandement préalable, comme en matière de saisie-gagerie ?
Il le peut, sans doute, car la loi ne le défend pas ; mais les frais de ce commandement fruslratoire restent à sa charge ; à quoi bon ajouter, dans une procédure toute spéciale des formalités que la loi a jugées inutiles? M. Sudraud- Tom. VI. 23
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Desisles, p. 300, n° 1013, in fine, pense aussi que les frais d'un commandement préalable ne doivent pas passer en taxe. ]]
[[£81ôquater. L'huissier et la partie sont-ils solidaires pour les dommages" intérêts, lorsque la saisie-revendication n'a pas été autorisée par une OT' donnance du président ?
Suivant M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 515, l'affirmative résulle du texte même de la loi. C'est aussi ce que nous pensons. ]]
Art. 827. Toute requête à fin de saisie-revendication désignera sommairement les effets.
Tarif, 77. — Cod. proc. civ., art. 849.
Art. 828. Le juge pourra permettre la saisie-revendication , même les jours de fête légale.
Tarif, 77.— £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 308, n0' 2 et 6.T — Cod. proc. civ., art. 810, 863,
1037.— fcLocré, t. 2X, p. 27 ; p. 75, n" C, et p. 123, n" 13. Questions traitées : En quels cas le jugp peut-il permettre de saisir revendiquer un jour de fête légale? Q. 2817.— Comment celle permission doit-elle être demandée? Q. 281*>.~J
£819, En quels cas le juge peut-il permettre de saisir-revendiquer un jour
de fêle légale ?
Il ne peut Je faire qu'autant que l'urgence est telle qu'il y aurait péril en la demeure. (Argum. de l'art. 1037.) [[ Nous pensons, comme M. Carré, que l'urgence doit être établie. ]]
£818. Comment cette permission doit-elle être demandée?
Par requête dans laquelle on désigne sommairement les objets revendiqués (Tarif, ai t. 77), et que le président ne doit octroyer qu'avec beaucoup de circonspection.
[[ INous partageons ce sentiment. ]]
Art. 829. Si celui chez lequel sont les effets qu'on veut revendiquer refuse les porles ou s'oppose à la saisie, il en sera référé au juge; et cependant il sera sursis à la saisie, sauf au requérant à établir garnison aux porles.
Tarif, 22 et 62. — Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 309, noS 7 à 10.1 — Ordonn. de Moulins, art. 32.
— Cod. proc. civ., art. 386 cl suiv. — [l.ocié, t. 23, p. 27, et 7 .S, n" 6. Questions TKAiTÉES : Lor-qu'il y a lieu à réféié, la saisie doil-elle contenir l'assignation deyant le
président? Q. 2b 1 9. — Comment l'ordonnance qui intervient sur le référé est-e^le constatée?
98 19, Lorsqu'il y a lieu à référé, la saisie doil-elle contenir Vassignalion
devant le président?
Oui [[ évidemment]], d'après l'art. 62 du Tarif. 3830. Comment l'ordonnance qui intervient sur le référé est-elle constatée?
Elle l'est sur le procès-verbal. (Argum. de l'art. 787.)
[[C'est aussi ce qu'enseigne avec raison M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 51 5.]]
TIT. III. De la Saisie-revendication. — Art. 831 . Q. £8fc9. 355
Art. 830. La saisie-revendication sera faite en la môme forme que la saisie-exécution, si ce n'est que celui chez qui elle est faite pourra être constitué gardien.
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 309, n" 11, et p. 310, n° 12.} — Cod. proo.cW., art. 58G, 598. «06 et suiv.— CLocré, t. 2:*, p. 27, et p. 75, n° 6.
Questions TRAITÉES : Peut-on établir pour gardien une autre personne que celle chez qui la saisie eat faite? Q. '2>2i. — Le procès-ver liai de saisie revendication est-il nul lorsque l'huissier a omis d'indiquer dans la copie remise au saisi le domicile réel du saisissant? Q. 2821 Ois."}
£8£1. Peut-on établir pour gardien une autre personne que celle chez qui
la saisie est faite ?
Oui, si l'on a lieu de craindre insolvabilité, manœuvre ou chicane de sa pa*t. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 216.)
[[Lemème auteur, Cowwcnf.,t.2,p. 516, fait remarquer, avec juste raison, que ce mot, pourra, de l'art. 830, indique que c'est une faculté et non une obligation. ]]
[[2S£lbis. Le procès-verbal de saisie-revendication est-il nul, lorsque l'huissier a omis d'indiquer dans la copie remise au saisi, le domicile réel du saisissant ?
Pour cette question, en particulier, comme pourtoutes autres omissions, nous nous en référons à ce que nous avons dit au titre de la Saisie-exécution, Question 100b bis, t. 4, p. 68 i,]]
Art. 831 . La demande en validité de la saisie sera portée devant le tribunal du domicile de celui sur qui elle est faite; et, si est elle connexe à une instance déjà pendante, elle le sera au tribunal saisi de celte instance.
[ Notre Commpnt. du Tarif, t. 2, p. 311,n°8 14 à 17.]— Cod. proc. civ.,art. 570 et suiv. — TLocré, t. 23, p. 28, et p. 123, n° 14.
Questions traitées: Quel est le sens de ces mots de fart. SM, celui sur qui la saisie est faite? Q. 2822. — Comment la demande en validité doit-elle être formée ? Q. 2823. — Cette demande estelle soumise au préliminaire de la conciliation? Q. 2823 bis (l -3
£8££. Quel est le sens de ces mots de Vart. 831 , celui sur qui la saisie est
faite?
Ces mots s'expliquent par ceux de l'art. 830, celui chez qui elle est faite, et ils indiquent conséquemnient le détenteur débiteur actuel de la chose, s'il pré-
[ Nous pensons que :
Une contestation née à la suite d'une sai sie-revendication faite sur un failli ne doit
pas nécessairement être portée devant le juge revendication, ni l'art. 59, di« du domicile du failli, si le failli et la ma-se matière de faillite, on doit porter I
missionnaire qui a fait des avances sur tes marchandises vendues. On ne peut appliquer, dans ce cas. ni Part. 831, qui altribuo au juge du domicile du saisi la connaissance de la contestation sur la validité de la saisie» ni l'art. 59, disant qu'en
sont sans intérêt dans le litige ; par exemple, si c'est une contestation de préférence entre le vendeur qui saisil-reveodique et un corn- et J.Av., t. 23, p. 2(53. ]
leslalions devant le juge du domicile du failli. ( Lassai., 4 avril 1821 ; S. 21.1.330,
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tend y avoir droit ; mais, dans le cas contraire, la demande en validité ne doit être faite que contre celui qui prétendrait à ce droit, et qui, conséquemmeiit, serait assigné devant le juge de son domicile, et non devant celui du débiteur. (Locré, Esprit du Code deproc, t. 4, p. 26, et Berriat Saint-Piux, p. 650, not. 2.)
[[ Les termes de l'art. 831 nous paraissent résister à toute distinction : c'est devant le tribunal du domicile du tiers saisi, en d'autres termes, du lieu où la saisie est faite, que la demande en validité doit être portée, à moins qu'elle ne soit connexe à une instance déjà introduite devant un autre tribunal. Cette disposition ne fait que reproduire celle de l'art. 608, d'après laquelle l'opposition à la vente d'objets saisis , de la part de celui qui se prétend propriétaire, est jugée par le tribunal du lieu de la saisie. C'est, par une raison analogue, aux mêmes magistrats à statuer sur les prétentions respectives de la partie saisissante et de la partie saisie à la propriété des objets revendiqués, comme l'a expressément décidé la Cour de Nancy, le 18 janv. 1833 (J. Av., t. 46, p. 51). L'art. 570, au litre de la Saisie-exécution, qui oblige le tiers détenteur à comparaître devant le tribunal du domicile du saisi, n'est donc pas applicable en matière de saisie-revendication , nonobstant l'avis contraire de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 516. ]]
2893. Comment la demande en validité doit-elle être formée ?
Si elle est principale, elle est formée, soit par le procès- verbal de saisie, soit par un exploit séparé.
Si elle est incidente , elle est formée par un simple acte, comme toutes les demandes de cette nature.
Si elle est connexe à une demande sur laquelle il y a instance introduite, et que la personne contre qui la saisie a été faite ne soit pas aux qualités , dans cette instance, il y a lieu à assigner celte personne par exploit. Mais, d'après l'art. 831 , l'action n'en sera pas moins portée au tribunal saisi de l'instance dont nous venons de parler, ei le tiers assigné ne pourra décliner ce tribunal. (Argum. de l'art. 181 ; Voy. Pigeau, t. 2, p. 487.)
[[Toutes ces décisions nous paraissent incontestables. ]]
[[ £8£3 bis. Cette demande est-elle soumise au préliminaire de la conciliai ion ?
La négative résulte formellement des termes du n°7de l'art. 49, Cod. proc, qui en dispense, d'une manière générale, toutes les demandes faites sur saisies. ]]
TITRE IV
De la Surenchère sur aliénation volontaire (1).
[[ Art. 832. Texte de l'article, t. 5, p. 329; discussion, p. 330; commentaire, p. 836.
Art. 833. Texte de l'article, t. 5, p. 331 j commentaire, p. 861.
(1) [Nous avons inséré dans noire tomeô, I Donner ici de nouveau le lexle des articles lin commentaire de la loi du 2 juin 1841 sur ào la surenchère nous a paru une répétition les ventes judiciaires de biens immeubles, ! fort inutile. Pour ce litre, comme pour tous
TIT. V. Des Voies à prendre pour expédition d'un acte. — Art. 939. 357
Art. 834. Texte et commentaire, t. 5, p. 866.
Art. 835. Texte et commentaire, t. 5, p. 873.
Art. 836. Texte de l'article, t. 5, p. 332; commentaire, p. 875.
Art. 837. Texte de l'article, t. 5, p. 334; discussion, p. 335; commentaire, p. 876.
Art. 838. Texte de l'article, t. 5, p. 336; discussion, p. 337; commentaire, p. 887.
[[ £8£4 à 28GO. Quelques-unes de ces questions étant devenues sans objet, par suilede l'abrogation des articles 832, 833, 836, 837 et 838 de l'ancien Code de procédure, nous avons dû les supprimer; les autres ont été fondues avec notre Commentaire de la loi du 2 juin 18V1. On trouvera au tome 5, p. 1023, rénumération des questions supprimées et l'indication de la page où se trouvent celles que nous avons conservées. ]]
TITRE V
Des Voies à prendre pour avoir expédition ou copie d'un acte , ou pour le faire réformer.
Sous ce titre, la loi réunit plusieurs dispositions relatives à des matières qui, a la vérité, ont entre elles quelque analogie, mais dont l'objet est parfaitement distinct.
Il règle premièrement la manière dont une partie qui a contracté, ses héritiers ou ayants cause, peuvent se procurer une copie authentique dont la minute existe dans l'élude d'un notaire ou dans un greffe, etc. (Art. 834-845.)
Il établit secondement les formalités des compulsoires et collations de pièces. (Art. 846-854.) (1).
Il trace la marche à suivre, lorsqu'il s'agit de réformer ou rectifier un acte de l'état civil, dans lequel il se serait glissé quelques erreurs préjudiciables. (Art. 855-858.)
Art. 839. Le notaire ou autre dépositaire qui refusera de délivrer expédition ou copie d'un acte aux parties intéressées en nom direct, héritiers ou ayants droit, y sera condamné, et par corps, sur
ceux qui ont fait l'objet de la nouvelle loi, nous nous contenterons de renvoyer aux pages de notre tome précédent. ]
(1) On nomme compulsoire, du latin compéllere, forcer, la procédure dont l'objet est de contraindre un notaire, un greffier ou tout autre dépositaire public de titres, actes et registres, à les représenter et à en délivrer ou à en laisser prendre des copies dûment collalionnées.
On nomme collation de pièces, du supin du verbe conferre, comparer, confronter, mettre en parallèle, la comparaison que l'on fait des copies de pièces avec leurs originaux, pour constater la conformité exacte
et littérale des unes avec les autres, de manière que la représentation qu'on est dans le cas de faire de ces copies, lorsqu'elles ont été ainsi collalionnées, équivaut à la représentation même des actes ou titres originaux qu'on ne produit pas.
Les anciennes règles, relatives aux compulsoires et collations de pièces, se trouvaient au litre t2 de l'ordonnance de 1667.
Sur ce que l'on entend par grosse, copies ou expéditions, et sur leurs effets , Voy. le Code civil, art. 1334 et suiv.; la loi du 25 vent, an XI , concernant l'organisation du notariat, et le 8e volume du Droit civil français, par M. Toullier.
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assignation à bref délai, donnée en vertu de permission du président du tribunal de première instance, sans préliminaire de conciliation.
Tarif, 78. — Cod. proc. civ., art. 49, n<> 7, 780 et suiv., 843, 844 et sulr.
Art. 840. L'affaire sera jugée sommairement, et le jugement exécuté, nonobstant opposition ou appel.
t Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 32T, n°* 1 à S.1]— Cod. proc.cîr., art. 135 et suit., 304 et suit. — t Notre Ditt. gén. de proc, vu Compulsoire , rTs 2, 10, 20, 2i, 30 et 31 . ] — Locré, t. 23, p. 124, ù" 15.
QUESTIONS tuaitées : Quels sont les actes dont la connaissance ne peut être refusée à personne? 0.2861.— QuHa sont les actes dont la c>nn iiss:mce p'ut être refusée au public? Q 2*62. — Qii'e>t-ce que l'on entend par partie» intéressée» tnn<>m direct? Q. 2sG'<. — Les notaire* ou dépositaires sont-ils tenus, non-seulement de délivrer des expéditions aux parties intéressées, mais encore de leur représenter les minutes des actes, sur la demande qui m est fait'-? Q. 28G3 bit. — J'eut-on prouver, par témoins ou par lettres, qu'un notaire qui refuse une expédition, sous prétexte qu'il n'a pas reçu l'acte, l'a réellement pissé? (J. 2SG.< 1er. — Avant d'assigner un notaire ou dépositaire, doit-on le constituer en demeure? Q. 2804. — Devant quel tribunal doit-on porter la demande formée en vertu des art. 8 39 et 840? Q 2865. — La contrainte par i-orps est-elle la seule condamnation pénale qui puisse être prononcée contre le notaire ou dépositaire récalcitrant? Q, jsGtj. — l'eui-on toujours interjeter appel du jugement qui a condamné le notaire à donner una expédition à la partie intéressée? Q. 2866 bis. J
DXXXVIÏ. Les dépôts des actes ont élé établis pour conserver les originaux, et pour en délivrer des copies aux personnes intéressées. Les parties intéressées en nom direct, héritiers ou ayants droit, lorsqu'ils réclament une expédition ou copie de leur acte, ne (ont qu'exercer un droit qui n'est soumis à aucune formalité, et, par conséquent, celte expédition ne peut leur être refusée, sans donner lieu, comme le veut l'art. 839, à des poursuites contre le notaire ou autre dépositaire refusant.
£861. Quels sont les actes dont la connaissance ne peut être refusée à personne ?
Ce sont les actes de l'état civil, les inscriptions hypothécaires, les matrices de rôles, les jugements et les autres ados judiciaires dont les greffiers sont dépositaires. {Voy. Cod. civ., art. 43 el 2196, et Cod. proc. civ., art. 8*>3.)
il n'est pas besoin de compulsoire pour en obtenir communication, si ce n'est à l'égard des jugements, dans le cas prévu par l'art. 85ï.
[[ La marche à suivre dans ce cas. par la partie à qui la communicalion est refusée, est celle que prescrivent les art. 839 et 8 ï 0, ainsi que le fait observer M. Pigeau, Comment., t. 2, p. M 5.
Les actes énumérés par M. Carré sont ceux que la loi établit, non en faveur d'intérêts particuliers, mais pour l'instruction el l'intérêt des citovens en général, suivant la remarque de M. Tuomine Desmazures, t. 2, p. 443; l'exactitude de la décision ne peut donc être mise en doute. ]]
£86£. Quels sont les actes dont la connaissance peut être refusée au public?
Ce sont particulièrement les actes notariés. L'art. 21 de la loi du 25 vent, an XI défend, en effet, aux notaires de délivrer expédition, ni de donner connaissance des actes à d'autres qu'aux personnes intéressées en nom direct, héritiers ou ayants droit, sans permission du président du tribunal de première instance.
C'est le mode de se pourvoir contre celui qui se refuserait à délivrer expédition de ces actes que le législateur a tracé aux art, 839 et 8*0.
T1T. V. Des Voies à prendre, etc. — Art. S4©. Q. «8G3 bis. 359
rr Les actes sous seing privé et même les actes notariés concernant des
l«S^drr7mille ne peuvent eue livrés arbitrairement aux inycs igat.ons
des Uo s Vo\ . s m ,. s Qucsl. 2s77, e. arrôt de Paris , 8 (év. 1810 {J Av., t 7 n 108 DevÏll Collect. nouv., 3.2.203). M. Dalloz, t. 3, P; ^0 int. 7, p. 11M ^J;^:;^" .lff|c oé„é,ale. La première dans l'inlérét de la &*£jnïï ^&XSiD.ell. ou criminelle, lorsque les pièces Vin?nieïs du prévenu peuvent conduire à la manifestation de la venté, la secl papiers cm \ icvc u p : .: s (.nami |c jUge ordonne, pendant une conconde dans rmieret des particuliers, q"a"" »JJ utf; u ,q„ ' » , ,
ipC«>r,nn rriknmercia e , aux ternies des art. 14, 15 et *Jo, lou. connu., u 1 1 , mes S "lion dé hW es d'un négociant. Ce te dernière exception qui est a vrai S rJ hgeute est fondée sur ce que de tels livres taisant souvent foi en faveur de cehfi qi.?icsïic«ï! il est juste d'autoriser les tiers à les invoquer contre lui. F. notre Qucsl. 18b2 W$, t. 4, p. 457. ]]
S863. Qu'est-ce que Von entend par parties intéressées en nom direct ?
On entend ceux mômes qui ont contracté par l'acte et pour eux, et non ceuxqS on? contracté pour autrui, ou dont il serait parle dans l^ce sans cependant qu'ils eussent contrac.e(l). (F. Pigeau, 1./2, p. 227 1«^8
Alors même que l'acte contiendrait une reconnaissance ou obligation en leur faveur ' il n'y a pour ces derniers que la voie du compulsoire.
rr L'exôlicaiion de M. Carré est exacte (F. MM. Fayard de Langlape t f M87 et tSominkDesmazures,i.2,P.4**). La conséquence qu'il en î^'neVes t oas moin • car l'art. 839 ne comprenant dans sa disposition que les ^i&l2i£îSêSSêlriÉ.> le droit si important qu'il leur accoide ne
peut être réclamé par d'autres que par eux. 0 mn* fr i« t <U
P C'est dune à tort que la Cour de Rouen, le 13 mars 182b (J. Av., t, SI, n M) a iuàé que celui à qui est due une rente sur un domaine et que cette tour appeRm intéressé, est en droit de demander expédition de » acte con- SlUuliî P£ ta voie qu'indique l'art. 839, sans avoir besoin de recourir au comn, ko ire et sans être astreint aux règles de celle dernière procédure. L art. 23 Se la lo" u 25 ven t. an XI, sur lequel s'est fondée la Cour de Uouen, acte abroge nSrîes art 8?6 e 817, comme il est dit sous la Quesl.^S; le tiers intéresse S connaître un acte ne peut donc , de quelque nature que soit son intérêt, employer d'autre voie que le compulsoire. ]]
rr SSGS bis. Les notaires ou dépositaires sont-ils tenus , non-seulement de ^délivrer des expéditions aux parties intéressées, mais encore de leur représenter les minutes des actes, sur la demande qui en est (aile/
M. Thomine Desmazures, t. <2, p. 445, enseigne que celte obligation ne peut leur être arbitrairement .mposée et que, quand les parties ou eurs ayants oit ïeùlen prendre connaissance des minutes, pour vé.ilier s. elles sont en r g e, elles doivent employer la voie du compulsoire et se conformer aux règles pies-
^^to?^îutiiMtti nous paraît nullement fondée; la procédure du roinnulsoire suppose que la demande est intentée par un tiers, et c est ce qui expCe les pïecaulions multipliées que la loi a établies. Mais ces mêmes pic-
(1) [ La Cour de cassation, te 31 août 1831 (J. Av., t. 41, p. 649), a jugé que le candidat au litre de notaire, qui croit avoir été calomnié par la délibération de la Cham-
bre des notaires, peut demander communication de cet acte , et, en cas de refus, la réclamer des tribunaux. ]
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cautions deviennent sans objet et d'ailleurs injustes, dans l'hypothèse où les parties contractantes elles-mêmes, craignant h> îraude ou la négligence de leur dépositaire, demandent que la minute de leurs conventions leur soit repréfiontee
Un arrêt de la Cour de Paris du 22 juill. 1809 (J. Av., t. 7, p. 112; Devill., Collect. nouv.y 3.2.105) a résolu la question dans le sens que nous adoptons. ]]
[[ £363 ter. Peut-on prouver par témoins ou par lettres qu'un notaire qui refuse une eœpédilion} sous prétexte qu'il n'a pas reçu Vacle, Va réellement passé?
Oui, d'après la Cour d'Agen, 16 fév. 1813 (J. Av., t. 7, p. 115), parce qu'il ne s'agit pas dans la cause de prouver une convention excédant 1 50 fr., mais seulement un fait qui s'est passé entre les parties, et que ce fait peut donner naissance à un délit ou quasi-délit de la part du dépositaire. Celte décision nous parait exacte ; car il est difficile que le tiers ait une preuve écrite de la passation de l'acte qu'il lui importe de prouver. L'olfre de preuve doit être accueillie, surtout lorsque les témoins invoqués sont ceux que la partie prétend avoir figuré à la passation de l'acte. Il est, du reste, inutile d'ajouter que, dans ces circonstances, la plus grand circonspection, ou, pour mieux dire, la plus grande défiance est imposée au juge. Dans l'espèce décidée par la Cour d'Agen, à la déclaration des témoins venait s'ajouter une preuve tirée des propres aveux du notaire, consignés dans une lettre produite aux débats.
L'arrêt de cette Cour est également approuvé par M. Berriat Saint-Prix, p. 658, not. 6, § 2.]]
58864. Avant d'assigner un notaire ou dépositaire, doit-on le constituer en
demeure ?
Suivant M. Demiau-Crouzilhac, p. 520, on doit, parce que le notaire ne saurait être obligé à fournir une expédition de suite, et au moment où les parlies l'exigeraient, lui accorder un délai moral , passé lequel on le constituerait en demeure par une acte extrajudiciaire, où l'on rappellerait l'objet et le jour de la demande qui lui aurait été faite, le délai qui se serait écoulé depuis celte demande, et par lequel on le sommerait d'y satisfaire dans vingl-quaire hcui es, protestant que ce délai passé on se pourvoirait contre lui par les voies de droit, si mieux il n'aimait indiquer lui-même, au bas de l'acte, le délai qui lui serait nécessaire, et les raisons à l'appui de cette demande.
II peut être prudent et convenable de suivre celle marche; mais il nous paraît évident, comme le supposent tous les autres commentateurs, que la permission d'assigner le notaire ou le dépositaire serait accordée par le président, nonobstant le défaut de la sommation conseillée par M. Demiau-Crouzilhac.
11 suffit, en effet, que la loi ne la prescrive pas, pour que le président ne puisse exiger qu'on en justifie. Ce serait au notaire ou dépositaire assigné à faire valoir les motifs de son refus, et, si le tribunal les trouvait fondés, le demandeur aurait à supporter les frais de son assignation, et ceux qu'elle aurait entraînés.
[[ L'opinion de M. Carré nous paraît aplanir toutes les difficultés. ]]
J58GS. Devant quel tribunal doit-on porter la demande formée en vertu
des art. 839 et 8'<0?
Cette demande étant personnelle, doit nécessairement être portée devant
TIT. V. Des Voies à prendre, etc. — Art. 84t. Q. 8SG9. 361
le tribunal dans l'arrondissement duquel demeure , soit le notaire, soit le dépositaire.
11 en est ainsi de la demande formée dans le cas prévu par l'art. 811. (Voy. Questions de Lepage, p. 56i.)
[[C'est aussi notre avis.]]
£$66. La contrainte par corps est-elle la seule condamnation pénale qui ptiisse être prononcée contre le notaire ou dépositaire récalcitrant?
Il peut, suivant les circonstances, être condamné aux dommages-intérêts de la partie, si son refus ou son retard av:iil porié préjudice à celle-ci. ( Voy, Demiau-Crouzilhac, p. 521, et Pra'., t. 5, p. 99.)
[[ M. Favard de Langlade , t. 2, p. 487, enseigne la même doctrine, fondée sur les ternies de l'art. 1382 du Code civil.]]
[[9866 bis. Peut-on toujours interjeter appel du jugement qui a condamné le nolaire à donner une expédition à la parlie intéressée?
M. Demiau-Crouzilhac , p. 521 , est le seul auteur qui soulève cette question, et les raisons qu'il donne, à l'appui de l'affirmative nous paraissent fort justes. « En effet, dit-il, il ne s'agit pas ici d'une chose susceptible d'évalua- « tion ; car il est impossible de prévoir le tort que lait le détenteur d'un litre, v en refusant expédition ou copie à celui qui est en droit de le réclamer; dès « lors les tribunaux de première instance ne pourraient être souverains dans « des contestations de cette nature , qui appartiennent en quelque sorte à « l'ordre public. »
Il ajoute, avec raison, que la contrainte par corps contre le notaire ou dépositaire doit être nécessairement prononcée, car la loi est impérative à ce sujet : sera condamné, et par corps , etc. — C'est donc un motif de plus pour que la contestation ne puisse pas être décidée en dernier ressort par les juges de première instance. ]]
Art. 841. La parlie qui voudra obtenir copie d'un acte non enregistré, ou même resté imparlait, présentera sa requête au président du tribunal de première instance, sauf l'exécution des lois et règlements relatifs à l'enregistrement.
Tarif, 29 et 78. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 325, n's 9, 10 et 11.1 — Lois deg 22 frim.
an VII, art. 20, 29, 30, 33, 34, 35, 3f>, 41 et 65, et 25 vent, an XI, art. 53 et CS.— Cod. proc.civ.,
art. 404, 844, 850. — Q I.ocré, t. '23, p. 1 -'4, nu 10. QUESTION Tr.AiTÉE : Quand peu. -on dire qu'un acte est resté imparfait? Q. 28G7.]
£867. Quand peut-on dire qu'un acte est resté imparfait ?
Un acte est resté imparfait , quand il n'a pas été souscrit par toutes les parties dont la signature était nécessaire. Dans une pareille circonstance, le notaire, comme le dit M. Loret, dans ses Eléments de la science notariale, t. 1, p. 366 et 367, n'a pas droit de supprimer cet acte, qui, sans être signé de toutes les parties, ne contient pas moins des conventions qui ont été faites en sa présence , et à l'exécution desquelles celui qui a signé a souvent intérêt de tenir; il ne peut cependant en délivrer d'expédition, même à la partie qui l'a signé, qu'en vertu de l'ordonnance prescrite par l'art. 811.
Les rédacteurs des Annales du notariat , expliquant l'art. 851, t. 18, p. 127 et suiv.j ont prouvé, premièrement, l'erreur de ceux qui pensent qu'un acto
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reçu par un notaire est nul , s'il n'a pas éié enregistré dans les délais légaux. L'enregistrement w'esl, en effet, qu'une formalité extrinsèque, dont l'omission ne vicie point l'acte dans sa substance. Secondement, que l;« parue qui u est point tenue du droit d'enregistrement, telle que le créancier, le vendeur, peul se (aire délivrer copie de l'acte, en présentant requête au président, sauf revécuiion des lois relatives à l'enregistrement,
[[Tous ces points sont incontestables. F. aussi M. Tuomine Desmazures, t.*, p. 4.7.]]
Art. 842. La délivrance sera faite, s'il y a lieu, en exécution de l'ordonnance mise ensuite de la requête ; et il en sera tait mention au bas de la copie délivrée.
rrOt'UvriONS TRAITÉES : L'ordonnance par laquelle le président ordonne la délivrance d'un acte imparfait ou non mn-gUré est-^le si rigoureusement obligatoire pour le notaire, qu'il ne puisse reluser d'y obtempérer? £>• 28o8.— Si le notaire cousent à délivrer lacté, doit-ou lui laisser 1 ordonnance . Q. 2809.33
£868. L'ordonnance par laquelle le président ordonne la délivrance d'un acte 'imparfait ou non enregistré, esl-clle si rigoureusement obligatoire pour le notaire, qu'il ne puisse refuser d'y obtempérer?
Nous ne le pensons pas, par la raison que le législateur, dans l'art. 8^2, dit que la délivrance sera faite s'il y a lieu, et que, «l'un autre côie, l'art. 8 <3 dispose qu'en cas de refus, il en sera réléré au président , ce qui suppose qu il est des cas où il peut y avoir des motils pour reluser d'obtempéier a l'ordonnance. . , . , ....
C'est au notaire ou dépositaire à bien réfléchir, avant de refuser la délivrance, sur la nature de son excuse ou de son exception, afin de prévenir une demande en dommages-intérêts, qui pourrait être loi niée contre lui si le président jugeait en référé que cette excuse ou exception n'est pas fondée.
[[Telle est aussi, et avec raison, la remarque de M. Favard de Langlade, t. z, p. 487.]]
«86©. Si le notaire consent à délivrer l'acte, doit on lui laisser l'ordonnance ?
D'après l'art. 6î2, le notaire doit faire mention de cette ordonnance au bas de la copie délivrée; de là suit qu'il doit la conserver pour en justifier, s'il arrivait que cela fût nécessaire. {Vvy. I'igeau, t. '2, p. 334.)
M. Demiau-Crouzilhac, p. 522, dit qu'il serait mieux et plus prudent de faire signifier l'ordonnance au notaire, pour, en cas de relus de sa part, le mettre à même d'en exprimer les motils au bas de la signification: réponse sur laquelle on formerait le pourvoi en réléré, d'après ce qui est indique, soit par l'art. 807, soit par l'art. 808. , . .,
Comme celle signification n'est point prescrite par la loi, il est certain qu'elle n'est pas nécessaire, et que si la partie qui a requis la délivrance d un acle croit utile de la faire, les frais doivent rester à sa charge.
[[Nous ne croyons pas que celte dernière décision soit susceptible de laire difficulté. Sur le premier point, M. Favard de Laisglade, t. *2, p. 487, partage l'avis de M. Carré, qui est égalemeut incontestable. ]]
Art. 843. En cas de refus do la part du notaire ou dépositaire, il en sera référé au président du tribunal de première instance.
T1T. V. Des Voies à prendre , etc. — Art. 814.
[ Notre Comment, du Tarif, t. '2, p. 32 5, n"' 12 à 16. 1 — Cod proc. civ., art. 806 et euiv. [Question TRAHéb : Quaad le notaire on dépositaire refuse de délivrer l'acte rnaJgié l'ordonnance qui le lui ordonne, esl-co à lui de luire le référé? Q. 28/0. ]
DXXXV1II. Le motif de cet article est que le refus est présumé légitime jusqu'à la preuve du contraire , dont l'appréciation ne pouvait appartenir qu'au juge.
J58ÇO. Quand le notaire ou dépositaire refuse de délivrer Vacle malgré l'ordonnance qui le lui ordonne, est-ce à lui de faire le référé ?
C'est à la partie qui a requis la délivrance a se pourvoir en référé ; car il n'eu est pas dans l'espèce dont il s'agit ici comme dans celle des art. 5S7, 787 ct9'<4, qui veulent que le recours en référé ait lieu de la part de l'officier ministériel et par un procès-verbal qui contienne l'ordonnance du juge, qui le signe sans dresser lui-même un procès-verbal sép;ué.
M. Pigeau, t. w2, p. 335, donne une juste raison de cette différence entre les cas de ces articles et celui prévu par l'art. 8'i3. C'est, dit-il, que, dans les premiers, les obstacles et difficultés viennent uniquement du côié des parties et non de celui de l'olficier, lequel, étant neutre, conserve son impartialité d homme public , et peut par conséquent constater ce qui se p;isse, tandis qu'il n'en est pas de même lorsque le notaire refusant se rend en quelque soi le partie, et ne pourrait opérer comme homme publie.
[[L'art. 9U n'exige point que le référé soit introduit par l'officier publie ; il permet seulement à ce dernier de se pourvoir de celte manière, lorsqu'il réside dans le canton où siège le liibnnal. Du reste, la décision de M. Carré est exacte, mais la distinction de iM. Pigeon, sur laquelle il s'appuie, nous paraît susceptible de controverse: la véritable raison de décider dans le cas actuel est, ce nous semble, que la partie qui réclame délivrance de l'acte est demanderesse par rapport au notaire, ce qui lui impose l'obligation d'introduire l'instance en référé. ]]
Art. 844. La partie qui voudra se faire délivrer une seconde) grosse, soit d'une annule d'acte, soit par forme <P ampliation (1) sur une grosse déposée, présentera, à cet effet , requête au président du tribunal de première instance : eu vertu de l'ordonnance qui interviendra, elle fera sommation au notaire pour faire la délivrance à jour et heure indiqués, et aux parties intéressées, pour y être présentes; mention sera laite de celte ordonnance, au bas de la seconde grosse, ainsi que de la somme pour laquelle on pourra exécuter, si la créance est acquittée ou cédée en partie.
Tarif, 29 et 78.— Ordonn. de 1539, art. 178. — Loi du 25 vont, an XI, art. 26.— Cod. civ., art. 45.
— Cod. proc. cïy., art. 850, 854.
DXXXIX. Lorsqu'il s'agit d'une seconde grosse, l'ordre public exigeait que Ton imposât, comme le fait l'article ci-dessus , d'autres obligations que celles
(t) Les auteurs entendent par te mot ampliation, la grosse d'un acte expédié sur la grosse principale déposée chez un notaire, pour en délivrer des copies aux parties inté-
ressées , comme serait undescoparlageants avec déclaration de Pinlérèt que chacun a dans la chose. (Locré, Esprit du Cod. d« procéd,, t. 4, p. 77.)
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qui sont prescrites par les articles précédents; la raison en est qu'un second litre exécutoire ne peut être fourni sans connaître l'emploi qui a été fait du premier, et sans que les parties intéressées a contredire soient appelées à le faire, s'il y a lieu.
Art. 845. En cas de contestation, les parties se pourvoiront en référé.
t Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 326, nos I 7 à 34. 3 — Cod- proc, art. 806 et suiv. — £ Notre Dict. gén. de proc, v« Compuhoire, n°s 3, 22, 2i et 32.
QUESTIONS traitées: L/oûgina! de la sommation qu<> l'on doit faire au notaire ou dépositaire, conformément à l'art. 844, doit-il être visé par lui ? Q. 2871 . — Quelle est la sanction de l'oMigation imposée au requérant par l'art. ^44, de mettre en cause toutes 1 s partie- intéressées ? Q. 28" I bis. — Quel est le délai qu'il fuit accorder au notaire pour délivrer la seconde grosse, et aux parties intéressées pour être présentes à cette délivrance? Q. "J872. — l.e notaire ou autre dépositaire doit-il constater par un procès-verltal la délivrance de la seconde grosse, le défaut de l'une d'9 parties appelées, ou l'opposition qu'elle aurait faite à la délivrance Q. 2 S 7 3 . — Est-ce vers le président ou ver9 le tribunal entier que l'on doit se pourvoir en référé? Q. 2S74. — Lorsque le président renvoie au tribunal, doit-on procéder sans écritures? Q. 2875 — Les notaires sont-ils le» seules personnes auxquelles s'appliquent les dispositions des art. 844 et 845? Q. 2875 bis ;!)•]
28? 1., L'original de la sommation que Von doit faire au notaire ou dépositaire, conformément à l'art. 844, doil-il être visé par lui?
Oui [[incontestablement]] , d'après l'art. 1039, qui veut que les assignalions laites à des personnes publiques, préposées pour les recevoir, soient par elles visées sans frais sur l'original , et qu'en cas de refus de leur part , elles le soient par le procureur du roi. Il en est de même de l'assignation donnée au notaire, conformément à l'art. 839.
[[£$71 bis. Quelle est la sanction de l'obligation imposée au requérant par l'art. 8H, de mettre en cause toutes les parties intéressées?
L'importance de la mise en cause de tous les intéressés, sur la demande en expédition d'une seconde grosse, est incontestable, puisque cet acte comporte le droit d'exécuter, droit qui est censé avoir été exercé au moyen de la première grosse, suivant la juste observation de M. Carré, au Commentaire de l'art. 84 \. Il résulte de là, incontestablement, que la saisie pratiquée au moyen d'une seconde grosse obtenue sans l'autorisation de la justice est nulle de plein droit, comme Ta décidé la Cour de cassation, 23 août 1826 (J. A v., t. 32, p. 196), dans une espèce où la première grosse n'avait pas été revêtue de la formule exécutoire ; et M. Fayard de Langlade, t. 2, p. 488, n'hésite pas à enseigner, ce qui estpeut-êtreun peu sévère, lorsqu'il n'y a pas fraude, que le notaire qui délivrerait une seconde grosse, sans l'intervention de la justice, parties présentes ou dûment appelées, encourrait la peine de la destitution.
Mais que faudrait-il décider, dans le cas où la partie aurait été autorisée à réclamer une seconde grosse, par ordonnance du président, qui n'imposerait pas en même temps l'obligation d'avertir les parties? La Cour de Paris, 17lhenn. an XIII (J. Av., t. 7, p. 103; Devill., Collecl. Nouv., 2.2.80), a prononcé dans ce cas, la nullité de l'ordonnance, comme contrevenant à la disposition
[ Nous pensons que :
Lorsqu'un mandat a eu lieu par acte public, un notaire no peut refuser une seconde
expédition au mandataire, si le mandant ne s'y est point formellement opposé entre ses mains. Paris, 2 mai 1808 (J.Av., t. 7,
TIT. V. Des Voies à prendre, etc. — Art. 845. Q. «8*4. 365
de l'art. 844; celte décision nous paraît trop rigoureuse, car cet article ne dit pas expressément' que l'ordonnance doit contenir une semblable disposition : il veut seulement que le requérant appelle en temps utile les parties, et s'il le fait de son propre mouvement, nous ne voyons pas pour quel motif la procédure serait annulée. 11 n'y aurait lieu à prononcer celle peine que s'il manquait à son obligation, comme l'a jugé la Gourde Rennes, le 8 déc. 1824 (J. Av., t. 27, p. 319), qui, en déclarant sans effet la saisie pratiquée dans ces circonstances, nous paraît être beaucoup mieux entrée dans le véritable esprit de la loi.]]
£9IJ&. Quel est le délai qu'il faut accorder au notaire pour délivrer la seconde grosse, et aux parties intéressées pour cire présentes à celle délivrance ?
La loi n'ayant déterminé aucun délai , il est laissé au choix du demandeur, qui peut n'indiquer que le plus bref, c'est-à-dire celui-ci de vingt-quatre heures.
Cependant, dit M. Lepage, dans ses Questions, p. 5G5, la raison veut que le délai déterminé par le demandeur soit augmenté du temps nécessaire pour que les parties les plus éloignées puissent franchir les distances qui les séparent du lieu où elles sont appelées.
Celle augmentation doit être dans la proportion légale d'un jour par trois myriamètres, conformément à l'art. 1033, qui augmente, dans celte proportion, le délai général pour les ajournements et sommations faits à personne ou à domicile.
[[ MM. Berriat Saint-Prix , p. 660, not. 17, n° 2; Favard de Langlade, t. 2, p. 488, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 447, partagent, sur ces divers points, la manière de voir de M. Carré , qui est également suivie dans la pratique. ]]
£893. Le notaire ou autre dépositaire doit-il constater par un procès-verbal la délivrance de la seconde grosse, le défaut de Vune des parties appelées, ou l'opposition qu'elle aurait faite à la délivrance ?
Oui, ainsi qu'il est dit par M. Pigeau, t. 2, p. 331, et prouvé par M. Demiau- Crouzilhac, p. 523.
Ce procès-verbal doit être inséré en tête de la seconde grosse, qui peut être délivrée nonobstant la non-comparution de l'une des parties appelées.
S'il constate un dire consistant en ce que la créance n'est éteinte qu'en partie ou n'appartient pas en totalité à celui qui demande la grosse, le dépositaire fait mention, au bas de la grosse, de la somme qui reste due, et pour laquelle seulement on pourra exécuier; s'il constate, au contraire, une opposition formelle et absolue à la délivrance, le notaire déclare au procès-verbal qu'il délaisse les parties à se pourvoir ainsi qu'elles aviseront; et c'est alors à la plus \diligente d'entre elles à assigner en référé. (Voy. Quest. 2870.)
[[ La nécessité de suivre cette marche est reconnue de tous les auteurs.]]
S 8 tfâ. Est-ce vers le président ou vers le tribunal entier que Von doit se
pourvoir en référé?
Suivant les auteurs du Praticien, t. 5, p. 105, et M. Delaporte, t. 2, p. 396, Ce serait devant le tribunal qu'on devrait se pourvoir en référé sur toule contestation, quelle qu'elle fût, qui s'élèverait à l'occasion de la délivrance de la seconde grosse.
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Suivant M. Demiau-Crouzilïtac, p. 523, et M. Hautefeuille, p. 47.3, on
devrait, dans tons les cas, se pourvoir en référé devant le président, saul à ce magistral a renvover à l'audience, lorsque la contestation serait fondée sur la libération du débifeur, résultant, soit de la représentation de la première grosse qu'il aurait entre les mains (Voy. Cod. civ., art. 1283), soit de toute autre cause.
Nous croyons celte dernière opinion exactement conforme à l'esprit du Code de procédure, qui, loules les fois qu'il indique la voie du référé, sans exprimer que l'on devra se pourvoir devant le tribunal entier, suppose qu'on doit s'adresser au président, saul à lui de renvoyer les parties à l'audience, dans les cas es primés sur la Quesl. 2773.
[[M. Carré n'a pas, ce nous semble, reproduit exactement l'avis de M. Uelaporte qui , loin d'enseigner que le référé doit êlre porté devant le tribunal tout entier, suppose au contraire qu'il lésera devant le président, lequel, en cas de contestation , renverra à l'audience : l'exactitude de celte opinion nous paraît, au surplus, incontestable. (Voy. m/Và, notie Quesl. 2878.]]
£835. Lorsque le président renvoie au tribunal, doit-on procéder sans
écritures?
Les parties devraient fournir des défenses, suivant M. Demiau-Crouzilhac,' p. 523; mais d'après la solution de la première question, nous estimons qu'il y a lieu de procéder sommairement, parce que le tribunal ne fait, que remplacer le président (Voy. notre Quesl. 2773), et que d'ailleurs il y a litre non contesté, dans le sens que nous avons attribué à ces expressions. (Voy. Question 1470.)
[[ Les principes en matière de référé prouvent l'exactitude de cette décision. ]]
[[ £825 bis. Les notaires sont-ils les seules personnes auxquelles s'appliquent les dispositions des art. 8H et 815 ?
Elles s'appliquent également, d'après M. Thomine Desm azurés, t.*2, p. 448, aux greffiers, pour des jugements qui concerneraient plusieurs parties et régleraient séparément les intérêts de chacune. Il faut remarquer qu'aux termes de l'art. 853, les greffiers et dépositaires de registres publics, étant tenus de délivrer à tous requérants copie des décisions judiciaires, sans ordonnance du président, à moins qu'il n'en soit réclamé une seconde expédition exécutoire, c'est en ce dernier eus seulement qu'il y aurait lieu de suivre les dispositions des ait. 844 et 8i5. ]]
Art. 8^6. Celui qui, dans le cours d'une instance, voudra se faire délivrer expédition ou extrait d'un acte dans lequel il n'aura pas été partie , se pourvoira ainsi qu'il va être réglé.
Loi fin 2f. vent, an XI, nrt. 23. — Cod. proc. civ., art. 813. — £ Xotre Oict. gén. de proc, t' Compulsoire, n"" 4, 5, s à 14 et 27. — Devi.l neuve, eod. verb., n°" i, 3 et i.
QlIESi i>\> TK.WTKK-. : Résulte t-il de la disposition do Tact. s4ti que la demande à fin de compnUoire OQ d'expédition d'acles dans le-quels on n'a point été pirtiene puisse jamais être l'objet d'une action principale ? (J. 2876. — l'eut on demander un compui^ire des livres et registres des p irticuliers qui ne sont ni notaire-; ni dépositaires ? Q 11877. — le Compulsi ire peu t-il être accordé par Bimple ordonnance du président? Q. 'Js'S. — Toutes parties, dans une instance, sont allef ègaleme ,t en droit de demander le compulsoire? O. 2S s bis. — l.e compulsoire ne doit-il être ordonné qu'autant que le titre a un rapport direct à l'objet en litige? Q. 2J./9(J).J
(I) JURISPaUEENCE.
Le caraclère d'une action te détermine
par les circonstances de la cause, et non par les expressions qu'ont pu employer les parties pour former leur demande ; aioii, l'tl
T1T. Y. Des Voies à prendre, etc. —Art. 840 Q. 2S90. 367
DXL. Le cas prévu par cet article, et dans lequel, pendant le cours d'une instance, une expédition est demandée par une personne étrangère à l'acte, était la matière du litre des compulsoircs de l'ordonnance de 16<J7. Ces formalités, comme on le verra par les dispositions suivantes, sont plus rigoureuses que celles qui sont présentes par les articles précédents. La justice, dans ce cas, ne «levait admettre la demande des parties étrangères à l'acte, que sous les conditions nécessaires pour s'assurer de l'intérêt qu'elles peuvent avoir à cet acte, et avec toutes les précautions propres à empêcher que l'intérêt d'autrui n'en souffrît aucune lésion.
$896. Résulle-l-il de la disposition de Vart. 816 que la demande à fin de
compulsoire ou d'expédition d'actes dans lesquels on n'apoint élé partie,
ne puisse jamais éire l'objet d'une action principale? En d'autres termes : Le Code de jtrocedure ne parlant que du compulsoirc de-
mandé dans le cours d'une instance, faut-il en conclure qu'il prohibe le
mode de compulsoire par action principale ?
Sous l'empire de l'ordonn. de 16f>7, on pouvait, ainsi que l'atteste Jousse, sur l'ai t. 1er du titre 12, et Duparc-Poullain, t. 10, p. 250, prendre cette voie avant aucune instance , soil qu'on eût élé partie dans l'acte, soit qu'on ne l'eût pas élé, même indirectement.
La seule loi ■niable à remplir alors était de prendre une commission du sceau, ou d'obtenir sur requête une ordonnance du juge, à laquelle les notaires ou les parties intéressées pouvaient faire opposition; cette opposition formée devenait le principe d'une procédure qui ne différait des autres que par la manière dont elle avail été introduite, mais qui n'en était pas moins une véritable procédure indépendante, une action principale, puisqu'il n'en existait aucune autre.
Aujourd'hui, dit M. Pigeau, t. 2, p. 341, cela ne peut avoir lieu ; il faut que l'instance soit ouverte, puisque l'art. 846 dit que celui qui, dans le cours d'une instance, voudra se faire délivrer expédition ou extrait..., devra se pourvoir....
M. Berriat Saint-Prix, p. 660, not. 16, dit au contraire que l'art. 846 n'est point prohibitif; qu'il prescrit le compulsoire pour les demandes d'expéditions formées pendant une instance, mais qu'il ne le défend pas pour d'autres circonstances.
Deux arrêts de la Cour de Paris, l'un du 4juill. 1K09 (V. J. Av., t. 7, p. 107, Biblioih. du barr., 2e part., 1809, 2' année, p. 319 et 320), ont consacré l'opinion de M. Pigeau : l'on peut donc regarder comme certain que l'art. 846 est prohibitif du compulsoire demandé par action principale, et par conséquent inlroductit d'un droit nouveau.
La raison de ce changement, dit M. Pigeau, ubi suprà, est qu'il est possible que l'adversaire avoue le fait contenu dans l'aele, ou oppose des moyens qui en rendent la production inutile, et que l'on ne doit pénétrer dans le secret des actes faits entre des tiers que lorsqu'on n'a pas d'aulre moyen de se procurer la vérité.
s'agît d'un droit de passage non envisagé comme une servitude, mais comme prenant, sa source dans une concession fuil e à litre onéreux, il peut y avoir lieu à la garantie de la pari du vendeur. L'acquéreur a donc le droit d'obleuir un compulsoire à l'effet de
se procurer les titres sur lequcls il croit devoir appuyer ses droits; en conséquence Ie9 juges ne peuvent prononcer sur la quest'on de garantie qu'après l'examen des litres. Orléans, 10 fév. 1819(J.i4v.,U4,p.472).]
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[[L'opinion soutenue ici par M. Carré a élé reproduite par la plupart des auteurs; MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 5'<0; Fayard de Langlade, t. 2, p. 48S ; Dalloz, t. 3, p. 702, enseignent comme lui que la demande à fin de compulsoire ne peut être présentée que durant le cours dune instance : M. Tuominb Desmazures, t. 2, p. 450, défend plus énergiquement le même système, et combat les objections que nous avions élevées dans notre Journ. des Avoués, en rapportant les deux arrêts précités de la Cour de Paris. Mais le seul argument de ces auteurs reposant toujours sur les termes de l'art. 846, termes qui n'ont rien de prohibitif, suivant la juste observation de M. Berriat Saint-Prix, nous persistons de plus fort dans notre premier avis. Le droit de demander un compulsoire avant tout procès, droit dont l'exercice est d'ailleurs subordonné à l'appréciation des magistrats, est si utile en certaines circonstances; il peut prévenir tant de contestations et même de scandales (puisque l'on porte toujours la discussion sur ce point), que nous ne concevons pas comment les juges, auxquels du reste la plus grande réserve est imposée à cet égard, le refuseraientaux parties, par cela seul qu'un procès n'existe pas, et qu'elles voudraient au contraire éviter de l'engager. L'art. 816 a prévu et réglé le cas le plus commun ; les autres rentrent dans la règle générale, qui permet d'intenter toute action qui n'est contraire ni aux lois ni à l'ordre public.
Notre opinion a été consacrée par l'arrêt de Rouen, 13 mars 1826, cité sous la Qucsf. '2863; mais cet arrêt admet en outre, comme nous l'avons vu, que le compulsoire, demandé par action principale, peut être exécuté sur une simple ordonnance du président, ce qui nous parait absolument contraire à la volonté de la loi : il faut évidemment, dans son intention, que les parties intéressées soient appelées à débattre l'opportunité de la demande, à assister à la rédaction du procès-verbal, ce qui ne peut avoir lieu qu'en se conformant à la marche tracée par les art. 816 et suiv. Seulement, la requête d'avoué à avoué sera remplacée par une assignation ordinaire. ]]
9999'. Peul-on demander un compulsoire des livres et registres des particuliers qui ne sont ni notaires ni dépositaires ?
Non, d'après un arrêt de la Cour de Rennes du 21 juin 1811 (Voy. Journ. des arrêts de cette Cour, t. 2, p. 163 et 164 ; et J. Av., t. 7, p. 114), attendu que la loi n'autorise les compulsoires que vers les notaires et dépositaires.
Il s'agissait, dans l'espèce, d'une demande en compulsoire des registres et papiers d'un agent d'une des parties, registres et papiers dans lesquels le demandeur prétendait trouver la preuve d'un iait dont son adversaire contestait la vérité.
[[ Nous avons déjà remarqué, sous la Quest. t2862 , qu'aux termes des articles 14, 15 et 496, Cod. comm., les juges pouvaient ordonner, dans certains cas la représentation des livres d'un négociant. L'art. 505 qualifie cet acte du nom de compulsoire, ce qui a pu faire croire que les formes tracées parles art. 846 et suiv. lui étaient applicables. Cette erreur a été repoussée par trois arrêts successifs, de Paris, "28 août 1813 [J. Av., t. 3, p. 404; Devill., Coll. nouv.y 4.2.3.Ï7); Amiens, 9 mai 1821 (J. Av., t. 7, p. 1 19) , et Csen, 10 avril 1827 (J. P., 3e édit., t. 23, p. 3 i 2) , non que la n arche tracée par le Code de procédure ne puisse être suivre en ce cas, mais son inobservation n'entraîne pas de nullité, ce qui est d'autant plus juste que l'objet des deux compulsoires n'est pas le même.
En ce qui concerne les papiers et titres de familles, actes essentiellement privés, la communication ne peut en être exigée par des tiers, comme on le conçoit facilement, et il n'existerait d'ailleurs nul moyen de forcer leur propriétaire à la fournir, à moins d'employer la contrainte par corps, et la perquisi-
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tion h domicile. Voy. à l'appui de notre opinion «n arrêt de Rouen du 13 juin 18:27 {J. Av., t. 34, p. 18), ainsi que M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 540. ]]
£3 9 3. Xe compulsoire peut-il être accordé par simple ordonnance du président?
D'après l'art. 23 de la loi du 25 ventôse, il pouvait l'être; mais les art. 846 et 817 dérogeant évidemment à cette disposition, il faut obtenir jugement. C'est, en effet, au tribunal entier qu'il appartient d'ordonner tout ce qui est nécessaire pour le mettre en état de prononcer dans la cause dont il est saisi.
[[Cette solution est la conséquence des principes que nous avons émis sous les Quest. 2863 et 2876. ]]
[[ £ 3 î 3 bis. Toutes parties, dans une instance, sont- elles également en droit
de demander le compulsoire ?
M. Thomine Desmàzures, qui soulève cette question, t. 2, p. 419, fait observer que si , pouMepousser une prétention injuste, le défendeur est en droit d'invoquer jusqu'aux litres de son adversaire, il n'en est pas de même du demandeur qui est tenu de prouver une obligation, par cela seul qu'il en réclame l'exécution, et qu'il ne peut obliger son adversaire à produire contre lui-même : Nemo tenelur edere contra se. Cet auteur convient cependant que les termes si généraux de l'art. 846 : Celui qui dans le cours d'une instance, repoussent toutes distinctions entre les parties, à raison de leur qualité ; mais il croit que le tribunal doit accorder plus difficilement le compulsoire à celle qui attaque qu'à celle qui se défend.
Nous ne comprenons pas bien, quant a nous, la raison de celte différence. Si l'une des parties, dans le cours du débat, réclame le compulsoire , c'est pour repousser une prétention mal justifiée, ou pour établir des droits contestés ; et peu importe dans ces deux cas à la justice, qui croit avoir besoin d'éclaircissements, la qualité de demandeur ou celle de défendeur. Sans doute nul n'est tenu de produire contre lui-même; mais cette maxime ne veut dire autre chose,comme l'explique M. Dalloz, t. 3, p. 700, sinon que la partie qui délient un titre ne peut être forcée d'en donner communication, à moins qu'elle n'en eût argué en sa faveur (art. 188); mais quand la pièce est déposée chez un notaire, et que le tribunal, après un débat contradictoire, ordonne qu'il en sera fourni une expédition, la position de la question n'est plus la même, car le notaire est un officier public, tenu en cette qualité, sauf telles restrictions que de droit, à fournir à la justice les renseignements dont elle a besoin. ]]
£390. Le compulsoire ne doit-il être ordonne qu'autant que le titre a un rapport direct à l'objet en litige?
Par arrêt du 27 juillet 1809, la Cour de Rennes (voy. Jurisp. de celle Cour, t. 2, Notices somm.t p. 36; et J. Av., t. 7, p. 113) a jugé cette question pour l'affirmative : d'où nous concluons qu'un compulsoire ne peut être ordonné, comme le dit aussi M. Demiau-Crouzilhac , p. 525, qu'autant que l'acte doit influer essentiellement dans la cause.
[[C'est un point constant, que les tribunaux ne sont pas liés par une demande en compulsoire, et qu'ils peuvent, suivant les circonstances, l'accueillir ou la rejeter, sans contrevenir à lajoi; ainsi la Cour de Cassation , le 28 janvier 1835 (J.Av.f t. 49, p. 612; Devill., 1835.1.739), a jugé qu'il était permis aux juges de n'y avoir aucun égard, lorsque le demandeur ne précise pas les actes qu'il prétend rechercher. M. Dalloz, t. 3, p. 701, à propos du compul- Tom. VI. 1%
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soire à ordonner en matière commerciale , caractérise encore plus nettement les faits qui nécessitent le compulsoire, en enseignant qu'ils doivent être de la nature de ceux à raison desquels la loi autorise une enquête, c'est-à-dire précis, pertinents et concluants. (V. Cass., 20 août 1H33, J. Av., t. 46, p. 158.) Lors même que ces circonstances se trouvent réunies, il peut encore arriver qu'il n'y ait pas lieu à compulsoire, si, par exemple, un acte a été déposé en l'étude d'un notaire, avec la condition qu'il ne serait ouvert que dans des cas prévus, lorsque l'événement prévu ne s'est pasencore réalisé, comme l'a décidé la Cour suprême, le 2 mai 1838 (J. iv.,t.5i,p. 2t2; Devill., 1838.1/(51). La plus grande latiiude est laissée, sur ce point, à l'appréciation des tribunaux, qui n'usent d'ailleurs qu'avec la plus grande réserve du droit d'ordonner le compulsoire. ]]
Art. 8Ï7. La demande à fin de compulsoire sera formée par requête d'avoué à avoué : elle sera portée à l'audience sur un simple acte, et jugée sommairement sans aucune procédure (1).
Tarif, 75.— £ Notre Comment, dn Tarif, t. 2, p. 328, n°8 ï\ à 30.} — Loi du 25 vent, an Xï, art. 23. — Cod. proc. civ., art. 404 et suiy. — f_ Notre Dict. gén. de proc, v° Compulsoire, n"s 10, 1 7 à 19 et 28.
Questions TRAITÉES : ï<a requête d'avoué à avoué doit-elle êtrn présentée au juge? Q. 2879 bis.— Peut-on répondre à la requête par laquelle le compulsoire est demandé ? Q. 2880. — Est il nécessaire, pour obtenir un compulsoire, d'indiquer la date du titre recherché et le nom du notaire qui l'a reçu? Q. 2880 bis. — La demande ou la procédure du compulsoire est-elle nécessairement suspensive des poursuites et du jugement du fond ? Q. 2881 .3
[[£899 bis. La requête d'avoué à avoué doit-elle être 'présentée au juge?
La Cour de Colmar, le 28 mai 1808 (J. Av., t. *7, p. 105), a jugé que l'action introduite par une requête simplement signifiée à l'avoué, sans que les magistrats aient été appelés à en prendre connaissance, n'est pas régulièrement intentée. M. Pigeàu, Comm., t. 2, p. 541, combat cette décision : il faut, dit cet auteur, distinguer deux sortes de requêtes : les unes, signifiées à avoué, qu'on appelle requêtes, parce qu'elles contiennent demandes, ne sont pas présentées aux juges, quoique d'après leur intitulé elles paraissent l'être; parce que les parties à qui elles sont signifiées peuvent les débattre, et que ce n'est qu'après, qu'elles sont répondues du tribunal , par le jugement qu'il rend sur la demande, parties appelées ou entendues.
Les autres, qui ne sont pas signifiées aux parties, doivent être réellement présentées aux juges, puisque, sans cela, ils ne pourraient statuer.
Nous avons déjà exprimé cette opinion h l'occasion des demandes en péremption, Quest. 1443 Ois, et, en désistement, Quest. 1459. ]]
£88©. Peut-on répondre à la requête par laquelle le compulsoire est demandé ?
Le Code garde le silence ; mais l'art. 75 du tarif décide la question, en disposant que le nombre des rôles de la requête en réponse ne peut jamais excéder celui (ixé pour la requête en demande., c'est-à-dire six rôles.
[[Ce point ne peut souffrir aucune difficulté. ]]
(1) [ Les émoluments de l'avoué, pour présenter et obtenir l'ordonnance du juge commis à l'effet de procéder au compulsoire,
doivent être taxés d'après l'art. 76 du Tarif. Voy. notre Comment, du Tarif, 1.2, p. 329, n° 33. J
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[[ £880 bis. Est-il nécessaire, pour obtenir un compulsoire, d'indiquer la date du litre recherché et le nom du notaire qui l'a reçu?
La loi et la raison exigent également que la partie qui réclame le compulsoire ait un intérêt réel à former sa demande ; mais lorsque cette condition est remplie, il importe peu que la requête spécifie ou non le jour où î'acle a été passé , et l'officier public chez qui il a été déposé. Il est convenable , sans doute, de spécifier ces divers points; mais comme ils ne tiennent pas à l'essence même de l'action, et qu'ils ne louchent en rien à la question principale, qui est celle de savoir si le demandeur a intérêt, nous croyons qu'il est impossible d'appliquer ici une nullité que la loi ne prononce pas. La Cour dé Paris , le 1er mars 1809 (J. Av., t. 7, p. 107; Devill., Collect. nouv., 3.2.37), a résolu la question de la même manière. ]]
£881. La demande ou la procédure du compulsoire est-elle nécessairement suspensive des poursuites et du jugement du fond ?
M. Berriat Saint-Prix, p. 661, not. 20, dit que le compulsoire ne doit point retarder le jugement du procès, parce que la partie doit s'imputer de ne l'avoir pas sollicité avant que la cause fût en état. Cette opinion est conforme à celle de Rodier, sur l'art. 1er du titre 12 de l'ordonnance.
Il suit de là , à contrario, et c'est aussi ce que pensaient Bornier et Serpillon , sur le même article , que si le compulsoire a été permis contradictoirement comme une instruction préalable, il suspend nécessairement le jugement.
[[C'est aussi notre avis et celui de M. Thomine Desmazures, i. 2, p. 452; mais faut-il dire également que, quand la cause est en état, le compulsoire ne peut être ordonné? la Cour de Rennes, le 6 janv. 1814 (J. Av. , t. 7, p. 117), a jugé le contraire, par ces motifs que la loi n'a point assigné de terme fatal, et que les magistrats, avant de prononcer définitivement, ont toute faculté de rendre tel jugement interlocutoire qui leur paraît convenable, et dont ils croient le résultat propre à éclairer leur décision. Ces arguments nous semblent péremptoires.
Il est d'ailleurs certain que si cette demande n'est proposée que dans le but évident de retarder l'issue du procès, elle doit être rejetée. Tout dépend, sur ce point , de l'appréciation des juges. ]]
Art. 848. Le jugement sera exécutoire, nonobstant appel ou opposition.
Cod. proc, art. 139 et suit. — [Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 329, np* 31 à 34. — Notre Dict. géo. de proc, v° Compulsoire, n" 29.
Questions traitées : Est-il une circonstance dans laquelle, nonobstant la disposition de l'art. 848, l'exécution du jugement qui ordonnerait un compulsoire, pourrait être arrêtée? Q. 2882.— Que faut-il pour que le jugement qui ordonne le compulsoire puisse être exécuté ? Q. 2S83. ]
Î588£. Est-il une circonstance dans laquelle, nonobstant la disposition de Vart. 848, Vexéculion du jugement qui ordonnerait un compulsoire pourrait être arrêtée ?
Ce n'est qu'à l'égard des parties que cette disposition, d'après laquelle un semblable jugement est exéeutoire, nonobstant appel ou opposition, peut être applicable j elle ne l'est pas au fonctionnaire qui, aux termes de l'art. 85 J, est
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autorisé de plein droit à refuser l'expédition, jusqu'à ce qu'il ait été pleinement satisfait des frais et déboursés de la minute de l'acte. [[Cette précision est exacte.]]
£883. Que faut-il pour que le jugement qui ordonne le compulsoire puisse
être exécuté ?
Il faut qu'il ait été signifié à avoué, à la partie , au dépositaire et a toutes les personnes intéressées dans l'acte, encore bien qu'elles ne fussent pas parties dans la contestation. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 3i3.)
[[L'opinion de M. Carré, dont la solution donnée à la Quest. 2887 n'est I que la conséquence, est partagée par M. Favard de Langlade, t. 2. p. 88.
Mais M. Dalloz, t. 3, p. 701, soutient le système contraire, et il se fonde sur ce que la demande en compulsoire est exclusivement dirigée contre les parties présentes à l'instance principale ; que le compulsoire ne peut porter
seule a le droit d'en donner communication, le juge peut, à défaut de son consentement, l'ordonner par voie de compulsoire.
Ces raisons nous paraissent assez concluantes, dans le cas où le compulsoire est ordonné incidemment à une instance, et il faut dire que M. Dalloz pense qu'il ne peut jamais être introduit par action principale; mais nous, qui avons soutenu le système contraire, Quesl. 2876, nous devons remarquer que tous les arguments présentés par cet auteur cessent d'être applicables, lorsqu'on veut obtenir un compulsoire contre des parties avec lesquelles on n'a encore engagé aucune contestation ; il y a bien alors nécessité de signifier le jugement qui ordonne le compulsoire à toutes les parties qui ont figuré dans l'acte.]]
Art. 849. Les procès-verbaux de compulsoire ou collation seront dressés, et l'expédition ou copie délivrée par le notaire ou dépositaire, à moins que le tribunal qui l'aura ordonnée, n'ait commis un de ses membres, ou tout autre juge du tribunal de première instance, ou un autre notaire.
Tarif, 168.— Loi du 25 vent, an XI, art. 24.— f. Notre Dict. gén. de proc., v° Compulsoire, n°25. — Locré, t. 23, p. 125, n° 18.
Questions traitées : Est-ce toujours au poursuivant à indiquer le jour et l'heure auxquels le compulsoire aura lieu ? Q. 2884. — Si le tribunal a commis un juge pour procéder au compulsoire, ce juge doit il se transporter dans l'étude du notaire, pour vaquer au fait de sa coramission?1Ç.288ô(l).]
2884. Est-ce toujours au poursuivant à indiquer le jour et l'heure auxquels
le compulsoire aura lieu?
Si le compulsoire doit êlre fait par un juge, on ne peut le provoquer qu'après avoir obtenu, sur requête qu'on lui présente, une ordonnance dans laquelle il indique le jour et l'heure; mais s'il doit l'être par un notaire, les jour et
t Nous pensonsque :
Le juge commis pour procéder à une yéfiGcalion peut modifier, par une seconde or-
donnance, celle qu'il avait précédemment rendue pour régler la forme de la vérification à f ire, s'il s^perçoil que celle forme est contraire au texte de l'arrêt. Amiens, 9 mai 1821 (J. Av., t. 7, p. 119). ]
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heure sont indiqués par le poursuivant, dans la sommation qu'il lait au notaire, et à toutes les parties, à fin d'exécution du jugement.
[[ Cette distinction est également, et avec raison, présentée par M. Favard! de Langlaue, t. 2, p. 488. ]]
£885. Si le tribunal a commis un juge pour procéder au compulsoire , ce juge doit-il se transporter dans l'élude du notaire , pour vaquer au fait de sa commission?
L'art. 1040 du Code de procédure veut que tous les actes et procès-verbaux du ministère du juge soient faits au lieu où siège le tribunal, et que le juge soit toujours assisté de son greffier.
Il suit de là, comme le disent M. Demiau-Crouzilhac, p. 527, et M. Loret, dans ses Eléments de la Science du Notarial, t. 1, p. 576, que le notaire, possesseur de la minute, doit en faire l'apport au lieu où le juge doit procéder, et que le greffier doit écrire, sous la dictée de celui-ci, le procès-verbal de compulsoire.
Si, au contraire, le commissaire au compulsoire est un notaire , et que le dépositaire de la pièce soit également un notaire, comme ce dernier ne peut être contraint de déplacer ses minutes, si ce n'est pour les produire en justice, le commissaire et les parties doivent se transporter chez lui, par suite de la sommation qui leur est faite après signification du jugement, ainsi que nous l'avons dit sur la précédente question.
[[ MM. Favard de Langlade, t. 2, p. 488, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 453, approuvent la doctrine de M. Carré; elle ne nous paraît pas susceptible de controverse. L'art. 852 peut être invoqué en faveur de notre opinion.]]
Art. 850. Dans tous les cas, les parties pourront assister au procès- verbal, et y insérer tels dires qu'elles aviseront.
Tarif, 92. — [ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 329, not 35 à 38. QUESTIONS TRAITÉES : Si toutes les parties ne se sont pas présentées au procès-verbal , l'opération n'en a-t-elle pas moins lieu ? Q. 2886. — Si l'une des parties présentes au compulsoire n'a point été partie au jugement qui l'ordonne, et qu'elle fasse insérer au procès-verbal une opposition formelle, peut-on néanmoins passer outre? Q. 2887. 3
£886. Si toutes les parties ne se sont pas présentées au procès-verbal péralion n'en a-l-elle pas moins lieu?
Celte absence de quelques-unes des parties ne saurait arrêter l'opération , puisque l'art. 850 n'exige point leur présence, et se borne à dire qu'elles pourront assister au procès-verbal. (Voy. Rodier, sur l'art. 3, tit. 12 de l'ordonnance.)
Mais on sent qu'il convient de ne pas procéder à l'heure même fixée par la sommation.
L'ordonnance de 1667, art. 2, accordait une heure de surséance, et bien que le Code n'ait point répété cette disposition, la considération qu'une partie qui ne se présente pas strictement à l'heure indiquée peut comparaître quelques instants après, a fait introduire l'usage de surseoir pendant une heure au moins après l'échéance de l'heure fixée dans la sommation. (Voy, Demiau- Crolzilhac, p. 527.)
[[ C'est aussi l'avis de M. Favard de Langlade, t. 2, p. 488, et le nôtre.]]
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55883. Si Vune des parties présentes au compulsoire n'a point élépartie au jugement qui l'ordonne, et qu'elle fasse insérer au procès-verbal une opposition formelle, peut-on néanmoins passer outre?
En cette circonstance, où le jugement qu'il s'agit d'exécuter n'a point été rendu contradictoiremenl avec l'opposant , nous estimons que son opposition forme obstacle au compulsoire jusqu'à ce qu'il ait été provisoirement prononcé par le juge du référé. (Arg. des art. 483, 845 et 852; Pigeau, t. 2, p. 34:i et
[[Cette décision est la conséquence de la solution donnée à la Quest. 2883.]]
£888. L'assistance d'un avoué est-elle nécessaire lors du procès-verbal de compulsoire ou collation de pièces?
Elle est nécessaire, tant de la part du requérant que de ceux qui sont parties au jugement, à cause des dires à faire et du référé qui peut avoir lieu : aussi l'art. 9'2 du Tarif passe-l-il un dioit par vacation.
[[ M. TnoMiNE DiiSMÀZURES, t. 2, p. 453, adopte une solution moins absolue : il faut distinguer, suivant cet auteur, si le compulsoire a lieu devant un juge, et que la partie ait quelques soutiens à faire, auquel cas l'assistance de l'avoué est indispensable, puisqu'il a seul le droit de représenter les parties en justice, ou si le compulsoire a lieu chez un notaire , devant lequel les parties peuvent bien se faire "assister de leurs avoues , ainsi que nous l'avons dit dans notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 329, si elles le jugent convenable, mais sans y être astreintes. Cette distinction nous paraît fondée. ]]
Art. 851. Si les frais et déboursés de la minute de l'acte sont dus au dépositaire, il pourra refuser expédition tant qu'il ne sera pas payé desdits ("rais, outre ceux d'expédition.
Tarif, 164. — Ç Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 330, n° 39. QUESTIONS traitées : La disposition de l'art. 851 s'applique-t-elle aux tiers, aussi bien qu'aux parties qui ont passé l'acte? Q. 2888 bis. — Le notaire ou dépositaire pourrait-il lui-même s'opposer au compulsoire? Q. 2889-3
[[ £888 bis. La disposition de l'art. 851 s'applique-t elle aux tiers, aussi bien qu'aux parties qui ont passé l'acte ?
L'affirmative, enseignée par M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 543 , ne présente, suivant nous, aucune difficulté, puisque cet article se trouve compris dans les dispositions relatives au compulsoire, lequel suppose toujours une demande élevée par un tiers. Sans doute ce n'est pas à ce dernier à payer les dettes des parties contractantes envers leur notaire : mais il lui restera toujours contre elles une action en répétition , en cas de refus de leur part. L'officier public, qui est en droit de refuser toute expédition aux parties elles-mêmes, jusqu'à ce que ses frais soient payés, ne peut avoir un moindre droit vis-à-vis d'étrangers qui veulent profiter de cet acte.
Il peut se faire que le tiers ne demande qu'un extrait, auquel cas M. Pigeau se pose la question de savoir s'il devra seulement les frais de la partie extraite, ou s'il les devra pour le tout. Cet auteur n'hésite pas à se prononcer dans le dernier sens, et nous ne pensons pas qu'il puisse s'élever de difficultés sérieuses sur ce point. L'acte constitue un tout indivisible dans sa lormalion, et cela est vrai principalement lorsqu'il s'agit d'évaluer les déboursés qu'il a occasionnés. ]]
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£8$ï). Le notaire ou dépositaire pourrait-il lui-même s'opposer au corn-
pulsoire?
Il le pourrait , dans le cas, par exemple , où Ton n'aurait pas appelé quelques-unes des personnes qui figuraient dans l'acte, ou si les liais de la minute et de l'expédition à délivrer n'avaient pas été payés. {Voy. art. 851,etPiGEAU, ubi suprà, p. 344.)
[[C'est encore une conséquence de la décision émise sous la Quest, 2882.]]
Art. 852. Les parties pourront collationner l'expédition ou copie à la minute, dont lecture sera faite par le dépositaire : si elles prétendent qu'elles ne sont pas conformes, il en sera référé, à jour indiqué par le procès-verbal, au président du tribunal, lequel fera la collation; à cet effet, le dépositaire sera tenu d'apporter la minute.
Les frais du procès-verbal, ainsi que ceux du transport du dépositaire, seront avancés par le requérant.
Tarif, J68. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 330, n°5 40 à 47. ] — Cod. civ., art. 46. — Cod.
proc. civ., art. 301, 319.
Questions traitées : Lorsqu'il y a pourvoi en référé, à l'occasion de la collation de l'expédition ou copie à la minute, est-ce le président qui doit dresser le procès-verbal de collation? Q. 2890. 3
3$90. Lorsqu'il yapourvoi en référé à l'occasion de la collation de l'expédition ou copie à la minute, est-ce le président qui doit dresser le procèsverbal de collation ?
On pourrait croire, par ces mots de l'art. 852, le président fera la collation, qu'il doit se borner à comparer l'expédition ou la copie avec la minute, et que le notaire ou dépositaire n'en doit pas moins dresser le procès-verbal, conformément aux premiers mots de l'art. 8i9, Cod. proc. civ., et de l'art. 24 de la loi du 25 vent, an XI.
Mais nous croyons au contraire, avec M. Pigeau, t. 2, p. 3i5, qu'il y a lieu de décider, quoique la difficulté soit élevée par les parties, que le procès-verbal doit être dressé par le juge assisté de son greffier, et non par le notaire, attendu qu'étant inculpé par le reproche de non-conformité de l'expédition à la minute, il n'est pas neutre, et ne peut être présumé impartial.
Cette opinion trouverait, d'ailleurs, un appui dans les derniers termes de ]'arl.849,qui n'autorise évidemment le tribunal à nommer un commissaire pour dresser le procès-verbal de compulsoire à la place du notaire, qu'en considération des cas où l'on pourrait craindre quelque partialité ou infidélité de la part du notaire ou autre dépositaire.
[[ On peut ajouter que le magistrat devant lequel se fait une opération a seul qualité pour constater qu'elle a réellement et régulièiement eu lieu. C'est aussi l'avis de M. Fayard de Langlade, t. 2, p. 489. ]]
Art. 853. Les greffiers et dépositaires des registres publics en délivreront, sans ordonnance de justice, expédition, copie ou extrait, à tous requérants, à la charge de leurs droits, à peine de dépens, dommages et intérêts.
Ordonn. de 1667, tit. 20, art. 18. — Déclarât, de 1 736, art. 33. — Loi du 20 sept. 1792, art. 14. — Cod. cif ., art. 45. — Cod. proc. civ., art. 154.
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Art. 854. Une seconde expédition exécutoire d'un jugement ne sera délivrée à la même partie qu'en vertu d'ordonnance du président du tribunal où il aura été rendu.
Serontobservées les formalités prescrites pour la délivrance des secondes grosses des actes devant notaires.
Tarif, 78. — Cod. proc. civ., art. 844 et 845. — Voy. le commentaire de l'art. 844. — [ Notre Dict.
gén. de proc, v° Compulsoire, nos 6 et 7. — Devilleneuve, eod. verb., n° 2. — Locré, t. 23,
Questions traitées : Que signilirnt ces mots de l'art. 853 : à la charge de leurs droits? Q. 2891 .
— Les greffiers peuvent-ils délivrer à tout requérant expédition ou copie d'un jugement ? (J. 2S-92.
—Les refus d'un maire, d'un percepteur, d'un directeur, de délivrer les extraits dont pai lent les l"is
civiles ou électorales, doivent-ils être considérés comme >ies actes administratifs ne pouvant être
appréciés que par l'autorité administrative ? Q. 2892 bis. ]
DXLI. La loi n'exige point que celui qui veut se procurer expédition, copie ou extrait d'actes consignés dans des registres publics, tels, par exemple, que ceux de l'état civil, lesquels sont ouverls à tout le inonde, justifie de son intérêt. L'art. 16, tit. 20, de l'ordonnance de 1667 donnait également une extrême facilité pour cet objet; et l'art. 853 la maintient, parce qu'elle lui est imposée par les besoins journaliers de la vie civile, et qu'on n'a pas à craindre plus d'inconvénients, en autorisant de donner la copie d'un acte consigné dans un registre public, qu'on n'en a redouté en établissant la publicité de ce registre.
Mais il doit en être de la seconde expédition d'un jugement comme de celle d'un acte notarié, lorsque les parties requièrcntqu'elle soit revêtue de la forme exécutoire. De là les dispositions de l'art. 85 1.
3891. Que signifient ces mots de l'art. 853, A la charge de leurs droits?
Ils signifient [[ incontestablement ]] que les greffiers et dépositaires de registres publics ne sont tenus d'en délivrer des expéditions, copies ou extrait-, que sous la condition qu'on leur paiera sur-le-champ les honoraires qui leur sont dus à raison de ces actes et copies.
[[ Un avis du conseil d'Etat du 4 août 1807 (J. Av. , t. 7, p. 104; Devill., Collect. Nouv., 10.752), décide que toutes les premières expéditions des décisions des autorités administratives de préfectures, de sous-préfectures et de municipalités, doivent être délivrées gratuitement, mais que les secondes ou ultérieures expéditions de ces décisions, et celles des titres, pièces ou renseignements déposés aux archives, doivent être délivrées à raison de 75 cent, le rôle. ]] !
i £89£. Les greffiers peuvent-ils délivrer à tout requérant expédition ou copit ! d'un jugement?
dans les registres publics, s'étend aux expéditions de jugements que les tiers peuvent se l'aire délivrer, soit pour s'en aider dans leurs procès, en faisant voir que la question a déjà été jugée en leur faveur, soit pour toute autre cause; mais toutefois il ne faut pas perdre de vue, d'après la disposition de l'art. 85 i, que l'expédition ne peut pas être délivrée sans ordonnance du président, si elle doit porter la formule exécutoire.
[[ La Cour de Colmar, le 14 juin 1814 ( J. Av., t. 7, p. 117), a jugé confor-
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mément à ces principes qu'il suffisait de demander l'expédition ou copie au greffier, qui peut être contraint par corps a les délivrer, et la Cour de cassation, 22 nov. 1829 (J. Av., t. 38, p. 194), a décidé qu'en cas de refus, ce n'est pas à la Cour suprême, mais aux tribunaux ordinaires qu'il faut s'adresser. La marche à suivre dans celte occasion est celle que tracent les art. 839 et 840, suivant l'observation de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 5i5. Consultez également MM. Berriat Saint-Prix, p. 657, note 3, et Fayard de Langlade, t. 2, p. 489. ]]
[[£89® bis. Les refus d'unmaire, d'un percepteur, d'un directeur, de délivrer les extraits dont parlent les lois civiles ou électorales, doivent-ils être considérés comme des actes administratifs, ne pouvant être appréciés que par l'autorité administrative ?
Déjà dans notre tome 5, p. 45 't,Quest. 2-237, nous avons adopté la négative, à l'occasion des extraits de la matrice du rôle, nécessaires à l'huissier du poursuivant; nous avons longuement développé notre opinion, dans nos Principes de compétence et de juridiction administratives, t. 1, p. 123, n° 44i.]J
Art. 855. Celui qui voudra faire ordonner la rectification d'un acte de l'état civil présentera requête au président du tribunal de première instance.
Tarif, 78. — C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 332, n°49.1 — Cod. civ.,art.99 et 100.— £ Notre
Dict. gén. df proc, v° Actes de Vétal civil, n"s i à 8, il à 12 bis. Questioivs traitées : Quel est le tribunal qui doit connaître des demandes en rectification ? Q. 2893.
— Les tribunaux français peuvent ils connaître de la demande en rectification d'un acte en pays
étranger? Q. 2S93 bis (I).]
DXL1I. Ici, où le législateur, après avoir réglé ce qui touche à la simple expédition des actes, s'occupe de ce qui regarde la rectification de ceux de l'état civil, la matière s'agrandit : l'état des personnes, les grands intérêts de la société, tout réclame l'intervention de la justice avec les solennités introduites pour le maintien de l'ordre public. Ainsi les registres , qu'il est du premier devoir du dépositaire de conserver inlacls , ne peuvent subir la même rectification qu'avec la plus grande circonspection. Le législateur y pourvoit par l'article ci-dessus, et par les dispositions tulélaires que renferment les suivants.
$893. Quel est le tribunal qui doit connaître des demandes en reclifi»
cation?
Celte question ne présente aucune difficulté, lorsque la demande en rectification est incidente ; car l'art. 856 voulant que les parties soient appelées par acte d'avoué à avoué, il est évident que c'est au tribunal saisi de la contestation principale qu'il appartient de connaître de l'incident.
Mais supposons que la demande en rectification soit formée par action principale, nulle disposition, soit du Code civil, soit du Code de procédure, ne dé-
fi) JURISPRUDENCE.
£ Nous pensons que :
La rectification de l'acte de naissance d'un enfant naturel ne peut être provoquée
par celui qui, sans autre intérêt que celui d'affection, annonce l'intention de se charger de la tutelle officieuse de cet enfant , en attendant qu'il puisse l'adopter; Lyon, 11 mars 1842 {J. Av., t. 63, p. 594). ]
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çide la question que nous avons posée. L'art. 99 du premier porte qu'il faut s'adresser au tribunal compétent, et nulle part on ne voit quel sera ce tribunal, soit dans le cas où il n'y a d'aulre partie que le demandeur en rectification, soit qu;md celui-ci appelle les parties intéressées.
Dans le premier cas, nous croyons incontestable que la demande doit être portée devant le tribunal au grelfe duquel les registres sont déposés; car aucun défendeur ne se trouvant en cause, il n'y a pas lieu à l'application du principe aclor sequifur forum rci, et conséquemment il est naturel, dans Je silence de la loi , de préférer le tribunal dans le ressort duquel l'acte a été passé, qui a dans son grelfe le registre à rect fier, et où se trouvent vraisemblablement les plus pioches parents et les autres personnes qu'il pourrait être utile et nécessaire d'entendre avant de statuer sur la rectification.
Dans le second cas, il faut distinguer : 1° Le demandeur en rectification assigne-t-il tout d'abord les parties intéressées? L'on pourrait croire qu'alors il doit se pourvoir devant le tribunal du lieu de leur domicile, parce que sa demande est personnelle.
Tel est le sentiment de M. Lepage, dans ses Questions , p. 569. Mais si l'on considère, outre les raisons exposées ci-dessus, que les registres de l'état civil ne peuvent être déplacés, et qu'il peut arriver que le juge ait besoin de les voir pour prononcer, on reconnaîtra sans doute que c'est au tribunal au greffe duquel ils sont déposés que le demandeur en véi ification doit se pourvoir.
2° Le demandeur a-t-il cru, au contraire, qu'il n'y a lieu a appeler personne, et n'est-il obligé de mettre quelqu'un en cause qu'en vertu du jugement du tribunal qu'il a saisi de sa demande?
Il nous paraît certain qu'en ce cas, ce jugement ne doit pas être considéré, ainsi que M. Lepage, ubi suprà, le maintient, comme un jugement de renvoi au tribunal du domicile des parties qu'il devient nécessaire d'intimer. Leur mise en cause exige, dans notre opinion, l'application des principes généraux, d'après lesquels tout incident appartient au tribunal saisi du principal : il faut donc, en celle circonstance, que le demandeur assigne les parties à intimer, et quelque part qu'elles demeurent, devant le tribunal qui a prononcé l'avant faire droit , et , conformément à l'art. 856, il les assigne par exploit contenant ses conclusions en rectification dirigées contre elles.
Tel est aussi l'avis de notre savant collègue, M. Toullier, dans son Droit civil français, t. 1er, p. 162. Il dit, en termes formels et sans nulle distinction, que la compétence, dans l'espèce qui nous occupe, appartient au tribunal du greffe auquel le registre a élé ou doil être déposé.
[[ M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 451, pense également que c'est devant le juge du lieu où une erreur a été commise dans un acte de l'état civil que la rectification doit être demandée (1). Dans le cas où l'erreur aurait été commise dans plusieurs actes passés en des arrondissements divers, ce même auteur enseigne qu'il sulfitde se pourvoir devant un des tribunaux compétents, lequel ordonnera une rectification générale. Il nous est difficile de concevoir la difficulté soulevée par M. Thomine Desmazures : un acte de naissance, de décès , etc., n'est point passé à la fois devant plusieurs tribunaux, un seul greffe en est dépositaire. Il peut arriver, il est vrai, que l'erreur consignée dans un premier titre soit reproduite dans d'autres , mais alors la rectification, ordonnée eu juslice, est de droit pour tous. ]]
(1) [ II derrait en être ainsi pour les demandes en coœpulsoire intentées par action principale. Voy. Quett. 2876. J
TJT. V. Des Voies à prendre, etc. — Art. 85©.
'[ £893 bis. Les tribunaux français peuvent-ils connaître de la demande en rectification d'un acte reçu en pays étranger ?
En thèse générale, les principes enseignés sous la question précédente semblent exiger que le demandeur, même français , s'adresse aux juges du lieu où Pacte a été reçu ; d'ailleurs nos tribunaux manqueraient presque toujours des éléments nécessaires pour apprécier sa demande.
Mais que devrait-on décider pour les rectifications demandées relativement à un acte de mariage reçu à l'étranger et inscrit sur les registres du royaume, conformément à l'art. 171 du (]ode civil ? La question ne s'est pas encore présentée, et nous croyons qu'on doit la résoudre au moyen d'une distinction. Y a-t-il lieu de rectifier l'acte en lui-même, et faut-il en modifier le contenu? £n ce cas, ie demandeur devra s'adresser au tribunal étranger dans le ressort duquel lacté a été reçu. S'agit-il de rectifier la transcription qui en a été faite en France, et faut-il la modifier sans porter atteinte à l'acte transcrit, mais, au contraire, la rendre conforme à l'acte mêmePÀlorsles tribunaux français seront compétents pour autoriser la rectification. ]]
Art. 856. Il y sera statué sur rapport, et sur les conclusions du ministère public (1). Les juges ordonneront, s'ils l'estiment convenable, que les parties intéressées seront appelées, et que le conseil de famille sera préalablement convoqué.
S'il y a lieu d'appeler les parties intéressées, la demande sera formée par exploit, sans préliminaire de conciliation.
Elle le sera par acte d'avoué, si les parties sont en instance (2).
Tarif, 29 et 71. — [Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 333, n°* 50 à 57. ] — Règl. du 30 mars 1808, art. 60. — Cod. civ.,art. 54. — Cod. proc. civ., art. 49, 882 et suiv. — £ Notre Dict. gén. deproc, t" Actes de Vélat civil, not 8, 9 et 13 à 17. — Devilleneuve, eod. verb., nuS 35 à 37,39 à 41. — Locré, t. 23, p. 126, no 19.
Questions traitées : Lorsque le demandeur en rectification d'un acte de l'état civil n'a pas de Contra* dicteur, la cause doit-elle se juger dans la chambre du conseil? Q. 2893 ter- — Quelles sont les parties que !a loi entend désigner par ces mots : parties intéressées? Q. 2894. — Si le tribunal ordonne de mettre en cause des parties qu'il croit par erreur avoir intérêt à la rectiGcation , le demandeur peut-il faire appel de sa décision sur ce point? Q, 2S94 bis. — Les parties intéressée» peuvent-elles être appelées en vertu d'une ordonnance du président, rendue sur ies conclusions du ministère publie? Q. 2895. — Le demandeur pourrait-il se dispenser de présenter requête, et commencer par assigner les parties intéressées? Q. 2895 bis. — Le conseil de famille, dans le cas où le tribunal juge convenable de le convoquer, doit-il, comme dans les cas ordinaires, être présidé par le juge de paix? Q. 2895 ter. — Le procureur du roi peut-il, d'office, requérir une rectification des registres de l'état civil? Q. 2896. — Mais si le ministère public ne peut ouvrir l'action en rectification , le tribunal ne peut-ii pas du moins ordonner d'office une rectification , en prononçant, contradictoirement avec les parties intéressées sur des intérêts civils, une décision qui suppose la nécessité de la rectification? Q. 2897. — A la charge de qui doivent être mis les frais de la demande en rectification? Q. 2897 bis. — S'il s'agit, non pas de rectifier les registres, mais de réparer une omission, doit-on procéder de la manière prescrite par le Code de procédure? Q. 2898. — Est on obligé de se pourvoir en rectification , lorsqu'il ne s'agit que de faire corrige;: quelques erreurs,
e différente dans les noms de:) personnes mention-
corn nées
me omission de prénoms, ou une orthograph i dans l'acte de l'état civil ? Q. 2899. 3
(1) Soit qu'il y ait instance ou non (Exposé des molifs), c'est-à-dire soit qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas contestation.
(2) [ Les individus qui justiGent de leur indigence par un certificat du maire de leur commune ne sont assujettis au paiement
d'aucuns frais pour les rectifications des actes de l'état civil qui ies concernent; la rectification est requise d'office par le ministère public, et les irais sont à la charge du trésor public. J
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[[ £893 ter. Lorsque le demandeur en rectification d'un acte de V état civil n'a pas de contradicteur, la cause doit-elle se juger dans la chambre du conseil ?
Oui, dit M. Fayard de Langlade, t. 4, p. 758; et il donne pour raison de son opinion que, quand le Code de procédure a voulu que les jugements sur requête non communiquée fussent rendus à l'audience, il l'a dit formellement, comme le prouvent les art. 3-J5 et 858.
Telle est aussi notre opinion, d'après les motifs donnés sous la Quest. 2623, et qui tempèrent ce que celle de M. Favard de Langlade présente de trop absolu. ]]
£394. Quelles sont les parties que la loi entend désigner par ces mots :
PARTIES INTÉRESSÉES
Ce sont celles qui auraient intérêt à attaquer ou à défendre l'état de l'individu ou l'acte qu'il rapporte : le pèie, la mère , le frère , la sœur ou tout aulre parent.
En un mot, ce sont ceux qui ont droit de contester les prétentions du demandeur en rectification, et qui, conséquemment, sont ses contradicteurs légitimes. (Voy. Praticien, t. 5, p. 11.)
[[ Cette explication est incontestable. Ajoutons que, pour ces personnes, il n'y a pas lieu de rechercher si elles ont un intérêt actuel ou seulement futur. Il est évident qu'elles sont intéressées au jugement de la demande soumise au tribunal, dès lors qu'elle a pour objet de faire modifier un acte qui , par l'effet de cette modification, peut bouleverser leurs rapports de parenté. ]]
[[ £894 bis. Si le tribunal ordonne de mettre en cause des parties qu'il croit par erreur avoir intérêt à la rectification, le demandeur peut-il faire appel de sa décision sur ce point ?
Nous ne croyons pas qu'il ait ce droit, car la décision préparatoire du tribunal ne préjuge rien. Elle ne peut porter aucun grief au demandeur en rectification. Elle l'expose seulement à des frais d'assignation envers les parties qu'il lui a été ordonné de mettre en cause ; mais ces frais seront supportés
6ul(isant pour qu'il ne fasse point une mise en cause que la justice a crue nécessaire pour apprécier sa demande, et sans laquelle cette demande aurait été rejetée. ]]
2895. Les parties intéressées peuvent-elles être appelées en vertu d'une ordonnance du président rendue sur les conclusions du ministère public?
Non sans doute, puisque l'art. 856 dispose que les juges ordonneront , s'ils Vestiment convenable , que les parties intéressées seront appelées : c'est donc le tribunal seul qui peut ordonner leur vocation en cause; c'est un jugement qu'il faut, et non pas une ordonnance.
Si l'art. 855 veut que la requête soit présentée au président, ce n'est qu'afin qu'il fasse son rapport; et il ne peut rien ordonner auparavant, si ce n'est la communication de la requête au ministère public.
Ainsi, M. Demau, p. 530, a raison de faire observer que M. Comuiaille s'est
TIT. V. Des Voies à prendre, etc. — Art. BSfi. 0. 3S9G. S8t
trompé, lorsqu'il a donné, dans son nouveau Traité de procédure, t. 5, p. 95, une formule suivant laquelle le président ordonnerait seul , et au bas de la requête, la vocation en cause des plus proches parents, requise par le procureur du roi.
[[ Nous croyons aussi que les termes de l'art. 856 ne laissent aucun doute sur ce point.
Toutefois, pour épargner les frais d'un jugement de mise en cause, le demandeur pourrait requérir le président, non-seulement de commettre un rapporteur sur la demande, mais encore d'autoriser à mettre en cause les parties intéressées. Il pourrait exécuter l'ordonnance qui lui accorderait cette autorisation, et il n'aurait pas le droit d'en invoquer l'illégalité; cela, d'ailleurs, n'empêcherait pas que le tribunal ne pût ordonner par jugement la mise en cause des parties intéressées non indiquées dans l'ordonnance dé son président.]]
[[£895 bis. Le demandeur pourrait -il se dispenser de présenter requête, et commencer par assigner les parties intéressées ?
Cette marche semble contraire au texte de l'art. 856, Cod. proc. civ. Cependant elle est plus économique et plus rapide que celle indiquée par le Code. On peut dire aussi que la loi , en traçant la marche à suivre pour le cas où la reciifieation n'intéresse que le réclamant, avertit les juges d'examiner s'il y a lieu d'assigner des personnes intéressées. Pourquoi donc le demandeur ne pourrait-il pas prévenir cet examen et assigner lui-même directement les personnes, au lieu d'attendre que le tribunal l'ordonne? Aucune raison ne nous semble s'y opposer , et nous pensons qu'il peut agir de la sorte. Mais nous croyons qu'il ne pourra pas se dispenser de présenter requête au président. Cet acte est nécessaire pour que le président nomme un rapporteur. Il faudra donc que, si le demandeur veut assigner des intéressés de piano, il présente néanmoins requête au président, et qu'il la fasse copier en tête de son assignation avec l'ordonnance par laquelle ce magistrat y aura répondu.]]
[[2895 ter. Le conseil de famille, dans les cas où le tribunal juge convenable de le convoquer , doit-il, comme dans les cas ordinaires , être présidé par le juge de paix?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 548 , trouve une raison de douter, dans celte considération que la réunion du conseil de famille étant une voie d'instruction, «ne sorte d'enquête ordonnée par le tribunal comme moyen d'éclaircissement, serait beaucoup mieux présidée par un des juges qui a participé à la décision. On conçoit qu'en présence des règles ordinaires en cette matière, et du silence de la loi, dans le cas particulier de l'art. 856, silence qui prouve qu'il n'y a été nullement dérogé, c'est au juge de paix à présider l'assemblée du conseil de famille. Au reste, M. Pigeau fait remarquer lui-même que, lorsque ce conseil est convoqué pour délibérer sur une demande en interdiction , c'est devantcederniei juge qu'il doitêtre tenu, aux termes de l'art. 49 \ du Code civil, bien que les raisons de douter soient les mêmes. Il ne peut donc s'élever aucune difficulté sérieuse sur ce point. ]]
££96. Le procureur du roi peut-il, d'office, requérir une rectification des
registres de l'étal civil ?
Non; les procureurs du roi n'ont la voie d'action que dans le seul intérêt de la loi, et afin de poursuivre simplement les contraventions commises dans la tenue des registres.
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Ils ne peuvent donc demander la correction des actes que ces registres renferment, et il n'appartient qu'aux parties intéressées d'introduire une action en rectification de ces actes.
A la vérité , les art. 99, Cod. civ., et 856, Cod. de proc. civ., exigent les conclusions du procureur du roi sur les demandes de celte espace; mais son ministère ne l'autorise pas à lés former lui-même. (Voy. l'avis du Conseil d'Etal du 13 niv. an X, Bull, des lois, 3e série, t. 7, p. '81, et J. Av., 1. 1. p. 23i.) ' '
[[La décision de M. Carré est juste, en thèse générale, et lorsqu'il s'agit uniquement de l'intérêt des familles : mais lorsque la rectification des registres intéresse l'ordre public, si, par exemple, il y a lieu de croire que des jeunes gens sont parvenus à l'âge de la conscription, M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 546, enseigne, et nous le croyons avec lui , que le ministère public est en droit de requérir d'office la rectification : c'est d'ailleurs ce qui résulte, dans le ca* posé, des circulaires des 22 brum. an XIV et 27 nov. 1821 (l). ]]
£89?. Mais si le ministère public ne peut ouvrir l'action en rectification , le tribunal ne peut-il pas du moins ordonner d'office une rectification, en prononçant, contradictoiremenl avec les parties intéressées sur des intérêt» civils , une décision qui suppose la nécessité de la rectification ?
L'affirmative a été jugée par un arrêt de la Cour de cass. du 19 juillet 1809. (Voy. Jurisp. du Cod. civ., t. 14, p. 389.)
Ce même arrêt suppose que la rectification peut être ordonnée par un tribunal autre que celui dans le ressort duquel l'acte aurait été inscrit.
C'est qu'en effet on se trouve, en ce cas, sous Papplic;Uion des principes concernant les demandes en rectification formées incidemment à une autre demande.
^ Nous remarquerons qu'une telle décision n'est point en opposition avec l'avis du conseil d'Etat que nous venons de citer sur la question précédente : autre chose est une action qui serait dirigée par le ministère public .sans le concours des parties intéressées; autre Chose est un jugement rendu entre ces mêmes parties présentes en cause.
[[Nul doute ne peut s'élever à cet égard.]]
[[ £8»? bis. A la charge de qui doivent être mis les frais de la demande en
rectification?
Le Code de procédure ne dit rien sur les frais auxquels cette instance peut
(t) [Il est difficile de préciser les cas où le ministère public pourra provoquer cette régularisation d'office. Toutefois, ils paraissent se réduire à celui indiqué par M. Pigeau, et aux quatre autres que voici :
Lorsqu'il s'agit : 1<> de contraventions commises par les fonctionnaires publics:
2° Du rétablissement en masse d'un grand nombre d'actes; du remplacement de registres perdus ou de registres qui n'auraient pas été tenus (Circulaire du chancelier de France du 4 nov. 1814: Loi du 25 mars 1817, art. 75);
3° D'un individu qui tenterait de se soustraire au service militaire auquel il serait ap-
pelé par la loi, soit parce qne son act< naissance n'aurait pas élé porté sur les
te de pas ele porte sur les registres, soit parce qu'il renfermerait quel» ques erreurs ^Circulaire du ministre de la justice des 22 brum. an XIV et 27 nov. 1821);
4° D'un crime de suppression d'Etat, après toutefois que la question d'Etal aura. été jugée par le tribunal ci>il (Art. 526, 327, Cod. civ.);
5° D'une rectification concernant un indigent (Décisions des ministres de la justice et des finances du G brum. an XI ; Loi du 25 mars 1817, an. 75). J
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donner lieu , et l'on doit, d'après le principe général posé dans Part. 130, décider qu'ils doivent être mis à la charge des parties qui provoquent les rectifications ou de celles qui succombent dans l'opposition qu'elles y ont formée. Il faut de plus remarquer qu'il y aura souvent lieu h les compenser à cause du degré de parenté des parties; mais nous ne pensons pas que les tribunaux puissent les mettre h la charge de l'officier de l'état civil dont l'acte devra être rectifié, à moins que la rectification n'ait pour cause une faute lourde de sa part. ]]
£898. S'il s'agit, non pas de rectifier les registres, mais de réparer uno omission, doit-on procéder de la manière prescrite par le Code de procédure ?
On doit procéder de cette manière , d'après un avis du conseil d'Etat du 12 brum. an XI (Voy. Bull, des lois, 3e série, t. 7, p. 93, et J. Av., t. 1, p. 286), lorsqu'il s'agit de réparer, sur les registres, l'omission d'un acte pour l'inscription duquel on n'aurait fait à l'officier de l'état civil qu'une déclaration tardive après l'écoulement des délais prescrits.
[ En cas d'omission absolue d'actes de naissance, de décès, etc., c'est par des actes de notoriété qu'on y supplée. Us sont délivrés par le juge de paix et homologués par le tribunal , qui ordonne qu'ils seront transcrits sur les registres de l'état civil. Voy. Cod. civ., art. 70 à 72, 302 et 46. Voy. aussi M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 455.]]
£89®. Est-on obligé de se pourvoir en rectification, lorsqu'il ne s'agit que de faire corriger quelques erreurs , comme omission de prénoms , ou une orthographe différente dans les noms des personnes mentionnées dans l'acte de l'état civil ?
Non [[évidemment]] , d'après un avis du conseil d'Etat du 17 mars 1808 , approuve le 30 (Voy. Bull, des lois, 4e série , t. 8, p. 252, et J. Av., t. 1, p. 239), lequel contient les règles à suivre pour suppléer, en ce cas, aux effets d'un jugement de rectification.
Mais il faut remarquer que si l'on peut, dans les cas prévus par cet avis , se dispenser de former une demande en rectification, il ne faut pas en conclure que celte demande soit interdite dans ces mîmes cas, si les parties intéressées estiment qu'il est de leur intérêt de la former.
Art. 857. Aucune rectification, aucun changement, ne pourront être faits sur l'acte j mais les jugements de rectification seront inscrits sur les registres par l'officier de l'état civil , aussitôt qu'ils lui auront été remis: mention en sera faite en marge de l'acte réformé; et l'acte ne sera plus délivré qu'avec les rectifications ordonnées, à peine dV tous dommages-intérêts contre l'officier qui l'aurait délivré.
Déclarât, du 9 avril 1736, art. 30. — Avi9 du conseil d'Etat du 17 mars 1808. — Cod. civ.,art. 49. 79, loi, 2150. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 334, n"»ei et 62.— I.ocré, t. 2.1, p. 126, n" 19.-
QUESTIONS TRAITÉES : Pourrait-on se borner à délivrer l'acte dans son ét;it primitif, mais avec la mention expresse de sa rectification ? ISe doit-on pas au contraire délivrer l'acte comme si les rectifications avaient été opérées sur le registre? Q. 2'JOO. — Si , contrairement à la décision précédente, on avait fait dans la corps de l'expédition les rectifications et changements résultant du jugement, cette expédition n'en ferait-elle pas moins foi de son contenu en justice, encore bien qu elle ne contint pas la mention de la rectificatif ? Q. 2901. J
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£900. Pourrait-on se borner à délivrer l'acte dans son étal primitif, mais avec la mention expresse de sa rectification? Doit-on au contraire délivrer l'acte comme si les rectifications avaient été opérées sur le registre ?
Voici comment M. Demiau-Crouzilhac, p. 531, dit que l'art. 857 doit être exécuté :
« Il faut que l'officier public inscrive le jugement sur le registre de l'année à laquelle l'acte se rapporte, ou sur le registre courant, s'il n'y avait pas d'espace au premier, et qu'il mentionne on outre ce jugement à la marge, à côté de l'acte rectifié, en indiquant le registre et le folio du registre sur lequel le jugement a été transcrit : cette note marginale est destinée à faciliter la recherche du jugement lors de l'expédition de l'acte.
« Comme il faut que les doubles des registres de l'état civil soient uniformes, l'art. 49, Cod. civ., veut que l'officier public donne avis de celle opération, dans les trois jours où elle a été faite, au procureur du roi, afin qu'il veille à ce qu'elle soit faite de la même manière par le greffier du tribunal, sur les registres qui sont déposés au greffe.
« Dans aucun cas il ne faut se permettre aucune rature, aucune correction sur l'acte même : il faut qu'il subsiste tel qu'il est; mais lorsqu'on l'expédie, cette expédition doit présenter l'acte tel que le tribunal a ordonné qu'il fût. »
Tous les autres commentateurs se sont bornés à répéter la disposition de l'art. 457.
Mais un avis du conseil d'Etat du I mars 1808 (Voy. Bull, des Lois, t. 8, 4* série, p. 137, et J. Av., t. 1, p. 237), nous paraît évidemment contraiie a l'opinion de M. Demiau-Crouzilhac, puisqu'il est ordonné, par cet avis, à tous dépositaires de registres de l'étal civil de délivrer aux parties les expéditions de l'acte réformé, avec mention expresse de sa rectification ; ce qui exprime formellement qu'aucune rectification, qu'aucun changement ne peuvent être faits dans l'expédition, qui doit être absolument conforme, d'un côté à l'original, et de l'autre au registre , en ce qu'elle porte la mention de sa rectification.
C'est en ce sens que l'on doit entendre ces mots de l'art. 857 : l'acte ne sera délivré qu'avec les rectifications ordonnées.
[[Tel est aussi l'avis de MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 559, et Thomin» Des*- Mazures, t. 2, p. 459, que nous partageons. ]]
80O1. Si, contrairement à la décision précédente, on avait fait, dans te corps de l'expédition , les rectifications et changements résultant du jugement, cette expédition n'en ferait-elle pas moins foi de son contenu en Justice, encore bien qu'elle ne contînt pas la mention de la rectification?
Quoique celte expédition ne fût pas régulière, d'après Pavis du conseil d'Etat cité sur la précédente question, néanmoins, comme elle serait authentique, elle formerait un titre suffisant pour fixer et assurer l'état de l'individu qui la présenterait, et ferait foi en sa faveur, tant qu'elle neseraitpas attaquée comme fausse. (Voy. l'anêtde la Cour de cass. du 19 iuill. 1809, cité sur la Question 2897.)
Mais cette expédition ne pourrait être déclarée fausse qu'autant qu'elle contiendrait des rectifications ou changements qui ne seraient pas autorisés par le jugement.
[[ C'est aussi notre opinion. ]]
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Art. 858. Dans le cas où il n'y aurait d'autre partie que le demandeur en rectification, et où il croirait avoir à se plaindre du jugement, il pourra, dans les trois mois depuis la date de ce jugement, se pourvoira la Cour d'appcl;en présentant au président une requête, sur laquelle sera indiqué un jour auquel il sera statué, à l'audience, sur les conclusions du ministère public (1).
Tarif, 150. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 331 , nos 58 à 60.1 — Cod. proc. cir., art. 443 et suiv. — [Notre Dict. gén. de proc, v* Actes de l'état civil, n°s 1 8 à 22. — Devilleneuve, eod. verb., n" 38.
Questions traitées : Si le jugement a été rendu , soit contradictoirement avec les parties intéressées, soit par défaut sur assignation de ces parties, quels seront le délai et les formalités de l'appel? i}. 2902. — Les parties qui n'ont pas requis le jugement ou qui n'y ont pas été appelées, peuvent-elles l'attaquer pir la voie de l'appel? Q. 2902 bis. — La partie qui interjette appel du jugement qui a rejeté la demande en rectification, peut-elle, devant la Cour, intimer le procureur général, et plaider contradictoirement avec lui ? Q. 2'j02 1er. — Doit-on juger en appel , comme en première instance , sur rapport du président? Q. 2903. 3
&902. Si le jugement a été rendu, soit conlradicloircmenl avec les parties intéressées, soit par défaut sur assignation de ces parties, quels seront le délai et les formalités de l'appel?
Jl n'est pas besoin de dire que tout jugement qui ordonne ou refuse unerectiùcalion est sujet à l'appel, non-seulement parce qu'on ne saurait déterminer une valeur à la demande, mais encore parce que celle demande tient à l'état des personnes.
Telle est d'ailleurs la disposition de l'art. 99, Cod. civ. Quand il n'y aura d^aulres parties que le demandeur en rectification, dit l'ai t. 858, Cod. proc. civ., il pourra, dans les trois mois depuis la date du jugement, se pourvoira la Cour d'appel, en présentant une requête, sur laquelle sera indiqué un jour auquel il sera statué, à l'audience, sur les conclusions du ministère public.
U résulte de celle disposition que si des parties intéressées ont été mises en cause, il laut suivre les règles ordinaires; et conséquemment le délai de l'appel, qui est toujours de trois mois, ne commence à courir que du jour de la si gnificalion du jugement, et l'appel doit être interjeté par exploit. (Voy, art. H3 et 456.)
Mais nous avons entendu soutenir, et telle paraît être l'opinion de M. Tho- Mine Desm azurés, p. 312, que si le tribunal avait ordonné de mettre en cause des parties intéressées qui n'auraient pas comparu, le demandeur pourrait se pourvoir dans la lorme prescrite par l'art. 858, parce qu'il aurait été seul partie dans l'instance.
Nous ne croyons pas celte opinion fondée; car il est de principe général que ceux qui laissent défaut n'en sont pas moins parties dans l'instance; que le jugement est rendu contre eux ou en leur faveur; qu'ils peuvent l'opposer de même qu'on peut l'exécuter contre eux.
Or, ce principe se trouve répété sur la matière même dont il s'agit ici, dans l'art. 100, Cod. civ., portant que lejugement.de rectification ne pourra, dans aucun temps, être opposé aux parties intéressées qui ne l'auraient point requis ou qui n'y auraient point été appelées.
Il suffit donc qu'une personne ait été appelée au jugement de rectification pour qu'elle soit considérée comme y ayant été partie, et, par conséquent,
(1) Ainsi le ministère public ne doit point être intimé sur l'appel.
Tom. VI. 25
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l'art. 858, Cod. proc. civ., cesse, comme nous venons de le dire, d'être applicable en faveur du demandeur : il faut en revenir aux règles générales.
[[ Les solutions de M. Carré sont conformes aux principes et nous ne voyons pas que, dans son commentaire sur le Code de procédure, M.Thomine Desmazures ait reproduit son premier avis. J]
££ 390$ bis. Les parties qui n'ont pas requis le jugement ou qui n'y ont pas été appelées, peuvent-elles l'attaquer par la voie de V appel ?
La négative de cette question nous paraît résulter de l'art. 100, Cod. civ., d'après lequel un jugement de rectification ne peut, en aucun cas, être opposé aux parties intéressées, qui ne l'ont point requis ou qui n'y ont pas été appelées, d'où la conséquence qu'elles ne peuvent interjelerappel de ce jugement, et que, si elles le font, elles doivent être déclarées non recevables. En effet, on ne peut appeler d'un jugement qu'autant qu'on y a un intérêt ; or, l'appel d'un jugementde rectification est sans intérêt pour les parties dont il s'agit, puisque le résultat le pluslavorablede cet appel serait l'infirmaiion du jugement, et que ce résultat existe pour elles sans appel , l'art. 100 déclarant que le jugement ne pourra jamais leur être opposé. On dira peut-être que l'on peut avoir un intérêt moral à ce que le jugement soit réformé; mais la réponse serait facile, la loi ne reconnaissant diniérét capable de motiver une action qu'un intérêt appréciable à prix d'argent.
Al. Berriat Saint-Prix, p. 661, not. 23, a cependant puisé une opinion contraire dans l'art. 54, Cod. civ., ainsi conçu: « Dans tous les cas où un tribu- « nal de première instance connaîtra des actes relatifs à l'état civil, les parties « intéressées pourront se pourvoir contre le jugement. » C'est de ces mots : pourront se pourvoir, que M. Berriat Saint-Prix a tiré la conséquence que les intéressés avaient le droit d'attaquer le jugement même par appel. Nous croyons que notre estimable collègue a pris avec trop d'étendue le sens de l'art. 5i, Cod. civ. Nous avouons que ses termes sont bien généraux; mais quelque généraux que soient les termes d'une loi, on doit les entendre dans le sens qui résulte de la combinaison des autres articles de loi avec lesquels ils ont du rapport. Les articles qui précèdent l'art. 54 sont relatifs aux contraventions et omissions provenant de l'erreur ou de la négligence des officiers chargés de la tenue des registres de l'état civil : l'art. 50 prononce conire eux une amende de 100 fr., ou au-dessous. C'est après ces articles que vient l'art 54, qui porte que les parties intéressées pourront se pourvoir contre le jugement. Nous croyons que cet article n'a voulu dire autre chose, sinon que le jugement serait susceptible d'appel, quoique l'amende ne fût que de 100 fr., ou au-dessous. C'est ainsi, au surplus, que cet article a été expliqué par M. Toullier , t. 1er, p. 28 ï, n° 312.
En supposant d'ailleurs que l'art. 54 dût être entendu dans le sens large que présente la généralité de son texte , nous ne penserions pas encore qu'il en résultât que, dans le cas dont nous parlons, les parties eussent le droit d'appeler du jugement de rectification. Cet article dit que les parties intéressées pourront se pourvoir conire le jugement; mais cette disposition doit toujours être entendue avec la restriction : quand il y a lieu de se pourvoir, et nous croyons avoir expliqué que les parties qui n'ont pas été appelées sont sans intérêt à le faire, puisque, dans aucun temps, le jugemenlde rectification ne pourra leur être opposé.
M. Toullier, t. 1er, p. 305, n'examine pas la question de savoir si les parties ont le droit d'interjeter appel; il dit seulement qu'elles n'ont pas besoin de le faire, le jugement étant à leur égard connue non avenu. Nous pensons que Ton peut aller plus loin, et dire :Si, pour que le jugement soit sans elïet à leur
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égard, les intéressés n'ont pas besoin de se pourvoir par appel, il ne doit pas" leur être permis de le faire ; car la loi n'a pas pu autoriser une action inutile et sans effet.
M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 59, partage également cet avis. ]]
[[ £903 ter. La partie qui inler jette appel du jugement qui a rejeté la demande en rectification, peut-elle, devant la Cour, intimer le procureur général, et plaider conlradictoirement avec lui?
Non, puisque le ministère public est dans ce cas partie jointe. Cette solution, approuvée par M. Pige au, Comm., t. 2, p. 550, et consacrée par la Cour de Bruxelles, 6 frim. an XIV {J.Av., t. 1, p. 237; Demll., Collecl.nouv., 2.2.93), n'est d'ailleurs que la conséquence des principes émis sous la Quest. 2896. J]
£903. Doit-on juger en appel, comme en première instance, sur rapport du
président ?
Non, puisque l'art. 858 ne l'exige pas. Ainsi, au jour indiqué, l'avocat de l'appelant expose ses griefs , le ministère public conclut et la Cour prononce. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 3)8.)
[[ Cette opinion, qui est reproduite par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 550, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 460, ne peut souffrir aucun doute. Cependant il est diflicile d'apercevoir la raison pour laquelle un rapporteur a été jugé nécessaire en première instance et inutile en appel. ]]
TITRE VI
De quelques dispositions relatives à V envoi en possession
des biens d'un absent.
L'art. 112 du Code civil veut que le tribunal de première instance statue , d'après la demande des parties intéressées, sur les moyens de pourvoir à l'administration des biens laissés par une personne présumée absente; d'un autre côté, les héritiers de celle qui est déclarée telle, peuvent, aux termes de l'art. 120, se faire envoyer en possession provisoire de ses biens.
Mais ces deux articles n'ont point déterminé le mode suivant lequel leurs .dispositions seraient exécutées ; le Code y supplée en ce litre par celles des art. 859 et 8B0, et complète ainsi toutes les règles de procédure que le Code civil avait t acées lui même, en posant les principes relatifs à l'absence présumée ou déclarée (1).
Art. 859. Dans le cas prévu par l'art. 112, Cod. civ., et pour y faire statuer, il sera présenté requête au président du tribunal. Sur
(l) La loi du 13 janv. 1817 contient les dispositions concernant les moyens de constater le sort des militaires absents (Voy. Bullet. des lois, 7e série, t. 4, p. 33, n° 131 du Bullet., et 1350 des luis, et J. Av., t. 1, p. 45). Avant la publication de cette loi , tout militaire a dû être considéré comme vi- ,
Tant, aux termes de la loi du 1 1 vent, an II; et, par conséquent, les tribunaux ont dû rejeter les demandes en pétition d'hérédité, formées par ceux qui auraient été appelés à recueillir au défaut d'un militaire. (Cassât., 9 mars 1819, Bullet. offie., 1819, p. 85.)
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cctto requête, à laquelle seront joints les pièces et documents, le président commettra un juge pour faire le rapport au jour indiqué; et ce jugement sera prononcé après avoir entendu le procureur du roi.
Tarif, 78. — [ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 3.19, n ' 1 à 9. T — Cod. cir., art. 114. — Régi du 30 mars 1 80K, art. 00.— C Notre Dict. gén. de proc, v° Absence, n""" 1 à 10, 19 à 35.— Ann. Dalloz, eod. verb., n°' 84 à 90, 93 à 95. — Devilleneuve, eod. verb., n° 21.
Questions TBA1TÉE* : Quel est letribunul qui doit statuer, soit afin de pourvoir à l'administration des biens d'un absent, conformément à l'art. 1 12, Cod. civ., soit sur l'envoi en possession de ses biens , conformément à l'art. 120 du même Code? Q. 2904. — En quoi doivent consister les pièces et documents qu'il faut joindre à la requête expositive des demandes formées, dans les cas prévus par les art. l I 2 et 120, Cod. civ. ? Q 2905. — Quelles sont les personnes qui doivent être considérées comme intéressées a demander, conformément à l'art. I 12, Cod. civ., qu'il soit pourvu à l'administration des biens de l'absent ? Q. J906. — Quel est, par rapport au demandeur, l'effet du jugement préalable d'envoi en possession ? Q. 2906 bis ( 1 ).]
2904. Quel est le tribunal qui doit statuer , soit afin de pourvoir à l'administration des biens d'un absent, conformément à l'art. 112 du Code civil, soit sur l'envoi enpossession de ses biens, conformément à l'art, 120 du même Code?
Suivant M. Demiau-Crouzilhac, p. 533, ce tribunal serait indifféremment ou celui du lieu du dernier domicile qui a précédé la disparition de l'individu présumé ou déclaré absent, ou celui de la situation des biens. Mais nous remarquerons, d'après la discussion qui eut lieu au conseil d'Etat, dans la séance du 4 frim. an X (Voy. Esprit du Code civil, par M. Locré, t. 2, p. 301 et suiv.), qu'il faut s'adresser d'abord au tribunal de première instance du dernier domicile, pour faire juger qu'il y a nécessité de pourvoir aux intérêts de l'absent présumé, et que, d'après ce jugement, chaque tribunal doit pourvoir à l'administration des biens situés dans son ressort. (Voy. M. Toullier, Droit civil français, t. 1, p. 302.)
Quant à la demande d'envoi en possession provisoire, on est généralement d'avis qu'elle doit être portée devant le tribunal du domicile de l'absent; tel est aussi le sentiment de M. Proudhon, t. 1, p. 156, et de M. Tocllier, t. 1, p. 329. C'est, dit-il, devant le tribunal qui a déclaré l'absence que l'héritier présomptif doit se présenter pour obtenir i'envoi en possession ; or, il est évident que la demande en déclaration d'absence doit être portée devant le tribunal de l'ancien domicile, soit parce qu'elle donne lieu à l'ouverture provisoire de la succession (Voy. Code civil, art. 110 et 822); soit parce qu'elle fait naître une question d'Etat purement personnelle (art. 116); soit enfin parce que c'est au lieu de l'ancien domicile que les relations de résidence, les liaisons de parenté et d'alliance, les rapports d'intérêts, d'amitié de l'absent, indiquent qu'on peut le plus sûrement informer sur son sort.
Quoi qu'il en soit, on a élevé des doutes sur la compétence du tribunal du domicile, relativement à l'envoi en possession provisoire. On a pensé que l'action tendant à cet envoi participait de la nature des actions réelles, en ce qu'elle avait des biens pour objet; mais cette opinion doit céder à la considération que l'action dont il s'agit n'est qu'une suite et comme une exécution
[ Nous pensons que :
Les procédures et les règles prescrites en matière d'absence, s'appliquent au cas d'absence antérieure au Code, doui on ne pour-
suit les effets que postérieurement à la publication de ce Code. Poitiers, 11 plut, an XIII (7. Av., t. 1. p. 19; DSTILL., (oltcct. nouv., 2.2.24); Limoges, 18 aoùl 1823 (J.Av.,L 25, p. 3I2)J
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de la déclaration d'absence, et que d'ailleurs il s'agit, comme dit M. Proudhon, d'une succession provisoire à l'égard de laquelle le dernier domicile du défunt fixe la compétence du juge, d'après la disposition formelle de l'art. 1 10 du Code civil. [Voy. Pigeau, t. p. 320.)
[[M. Fayard de Langlade, 1. 1, p. 2, adopte celte opinion, qui est aussi la noue.
Il serait scandaleux, disait M. Tronchet, lors de la discussion au conseil d'Etat (séance du 4 frim. an X), d'exposer un citoyen qui n'aurait pas quitté sa demeure à voir ses biens séquestrés dans un autre département. ]J
£905. En quoi doivent consister les pièces et documents qu'il faut joindre à la requête exposilive des demandes formées dans les cas prévus par les art. l\2et 120 du Code civil?
Dans le cas prévu par l'ait. 112, on doit joindre a la requête tous actes, quels qu'ils soient, qui tendraient à constater la disparition de l'individu dont on se propose d'établir la présomption d'absence; par exemple, une déclaration de parents ou voisins, un procès-verbal d'apposition ou levée des scellés, un certificat du commissaire de police du quartier. Si Ton ne peut fournir de tels actes, on y supplée par un acte de notoriété, contenant une déclaration de la disparition , donnée par quatre témoins appelés d'office par le juge de paix du lieu du dernier domicile de l'absent. (Arg. de l'art. 135.)
Dans le cas prévu par l'art. 120 , ceux , quels qu'ils soient, qui demandent l'envoi en possession, doivent nécessairement joindre à leur requête le jugement qui a déclaré l'absence, et tous les actes qui sont de nature à prouver leur qualité.
Au reste, on sent que si la loi n'a pas indiqué la nature des pièces à produire, c'est parce que les circonstances seules déterminent en général quelles sont celles qui doivent être présentées. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 317 et 322, et Demiau-Crouzilhac, p. 433.)
[[ Il ne peut s'élever aucun doute sur ce point. Voy. encore notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 340, n° 4. ]]
£2>©S. Quelles sont les personnes qui doivent être considérées comme intéressées à demander, conformément à l'art. 112, Cod. civ., qu'il soit pourvu à l'administration des biens de l'absent?
D'après MM. Locré, t. 1, p. 323 et 325; Toullier, 1. 1, p. 308, et Proudhon, p. 131, on ne doit entendre, par ces expressions de l'art. 112, parties intéressées, que les créanciers ou associés de l'absent, les communistes possédant quelques biens indivis avec lui, le fermier à l'égard du maître, et le maître à l'égard du fermier ; en un mot, les tiers qui ont un intérêt né et actuel à exercer une action en concours avec l'absent présumé ou contre lui.
Mais on ne pourrait, suivant les mêmes auteurs , appliquer ces expressions ni aux amis qui, sans être réellement intéressés dans les affaires de l'absent, prendraient un intérêt d'affection sur son sort, ni aux parents qui, en qualité d'héritiers, ne peuvent avoir intérêt, quand il n'y a encore ni droit de succèssibilité ouvert à leur profit, ni action pour en provoquer l'ouverture.
Nous pensons aussi que des amis, guidés par un simple motif d'affection, ne seraient pas recevables à provoquer directement une mesure concernant l'administration des biens d'un présumé absent.
Ils ne peuvent que stimuler le ministère public par voie de réquisition, afin qu'il agisse dans l'intérêt de cet absent.
Mais nous ne croyons pas que l'action directe soit interdite aux héritiers pré-
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somptifs ; ils sont intéressés à agir pour la conservation des biens de cet absent; et c'est à tort, du moins dans noire opinion, que l'on oppose qu'il faut avoir, pour former une action, un intérêt né et actuel, tandis que des successives n'ont qu'un intérêt éventuel.
Il est de principe, en effet, qu'on peut intenter une action conservatoire, quand on n'a qu'un intérêt éventuel, toutes les fois qu'il est démontré que cet intérêt peut se réaliser légalement. Or, les demandes qui seraient formées d'après l'ait. 1 12 constituent des actions vraiment conservatoires.
D'ailleurs, ces expressions, parties intéressées , n'étant point restreintes par la loi, nous paraissent par cela seul comprendre tous ceux qui ont intérêt à agir, et des droits certains et même éventuels.
Ainsi, non-seulement les créanciers, l'époux commun en biens, les héritiers présomptifs, mais encore les légataires et donataires, enfin toutes les personnes que les auteurs précités regardent eux-mêmes comme étant comprises sous les mêmes expressions, dans l'art. 115, ainsi que tous ceux qui ont un droit soumis à la condition du décès, peuvent, selon nous, provoquer directement des mesures d'administration, de même qu'ils peuvent poursuivre la déclaration d'absence.
Tel nous paraît être aussi l'avis de M. Merlin.
On lit en effet au Nouveau Répertoire, au mot Absent , t. i, p. 29, que si, avant le temps déterminé pour demander le partage provisionnel, les héritiers craignent que les intérêts de l'absent ne périssent, ils peuvent faire établir un curateur pour y veiller, à la charge de rendre compte, soit à l'absent, en cas de retour, soit à eux, lorsqu'ils jouiront de ses droits.
M. Merlin renvoie aux art. 112, 113, 114 et 122, Cod. civ., sans faire la moiudreobservation sur le changement qui aurait été apporté à l'ancienne jurisprudence par l'art. 112, s'il fallait décider, comme les auteurs déjà cités, que les héritiers n'auraient pas le droit d'agir dans les termes de cet article.
Il résulte de là que M. Merlin ne paraît pas supposer la réalité de celte innovation.
Au surplus, la Cour de Colmar, par arrêt du 16 therm. an XII {Voy. Jurisp. du Cod. civ., t. 3, p. 18, et 3. Av., 1. 1, p. 49), a formellement prononcé que les intéressés sont toutes personnes qui ont des droits, soit réels ou actuels, soit éventuels, sur les biens de l'absent.
[[ M. Pigeau, t. 2, p. 554-, professe aussi cette doctrine, et nous la croyons fondée.
Mais si l'héritier présomptif peut demander l'envoi en possession , ses propres créanciers seraient-ils admis à intenter celte action , en vertu de l'article 1166, Cod. civ.? La Cour de Metz, les 15 fév. 1821 (J. Av., t. 23, p. 18), et 7 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 294; Devill., Collect. nouv.. 6.2.363 ; 7.2. 254), a jugé que c'était là un droit attaché à la personne de l'héritier et dont, par conséquent, nul autre que lui ne pouvait se prévaloir.
On peut, contre celte décision, élever des objections de diverses natures :
D'abord il n'est pas vrai de dire que la faculté de demander l'envoi en possession soit un droit personnel proprement dit, puisqu'il passe aux ayants cause de celui qui en est investi par la loi.
En second lieu, puisqu'il s'agit ici d'une sorte de succession anticipée, ne serait-il pas permis d'invoquer par induction l'art. 788, Cod. civ., d'après lequel les créanciers de celui qui i énonce à une succession peuvent se faire autoriser à l'accepter en son lieu et place ?
On objecte, il est vrai, dans l'opinion contraire, que la loi ne suppose point en de tels cas la substitution d'étrangers aux héritiers naturels, substitution qui aurait pour effet de morceler les biens et d'en rendre la restitution moins facile dans le cas où l'absent viendrait à reparaître.
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Mais, remarquons que ces inconvénients disparaissent devant celle considération, que loule subrogation aux droits du débiteur doit être ordonnée en justice, et que les tribunaux, inveslis d'un pouvoir discrétionnaire à cet égard, ne l'ordonneront que tout autant qu'ils verront, dans le r< (us de l'héritier présomptif lui- même, négligence ou mauvaise foi. L'objection signalée prouve donc uniquement que les juges doivent se montrer beaucoup plus circonspects dans ce cas, mais non qu'ils sont privés d'un moyen utile d'action contre un débiteur peu jaloux de remplir ses engagements. ]]
[[ £906 bis. Quel est, par rapport au demandeur, l'effet du jugement préalable d'envoi en possession?
C'est de l'autoriser à agir au nom du présumé absent : avant l'obtention de ce jugement, il est sans qualité pour le (aire , comme l'a décidé la Cour de Limoges, le 15 lév. 1836 (J. Av., t. 51, p. 478; Devill., 1836.2.306). ]]
Art. 860. Il sera procédé de même dans le cas où il s'agirait de l'envoi en possession provisoire autorisé par l'art. 120, Cod. civ.
Tarif, 78. — [ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 341, nos 9 à 23. — Notre Dict. gén. de proc, y° Absence, n"s 3,1 à 34. — Devilleneuve, eod. verb., n° 15.
Questions traitées : En quel tribunal doit être portée la demande d'envoi en possession provisoire ? Q. 290-7. — L'absence peut-elle être déclarée, et l'envoi en possession peut-il être ordonné par le même jugement? (J . 29jI)8. — Avant de prononcer l'envoi en possession définitive, les juges peuventilg ordonner une nouvelle enquête, comme avant la déclaration d'absence ? Q. ^908 bis. — Si l'absent reparaît , les frais relatifs au jugement de déclaration d'absence et à l'envoi en possession provisoire doivent-ils être supportés par les héritiers qui ont obtenu cette possession? Q. 2908 ter. J
3Î909. En quel tribunal doit être portée la demande d'envoi en possession
provisoire?
Elle doit l'être devant le tribunal du domicile de l'absent. [[ Voy. notre Quest. 2904. ]]
£908. L'absence peut-elle être déclarée, et l'envoi en possession peut-il être ordonné par le même jugement?
L'affirmative a été jugée par arrêt de la Cour de cassation, du 17 nov. 1808 (Voy. S., 1809.105, et J. Av., t. 1er, p. 2*) , contre l'opinion de M. Locré, t. 1, p. 373, attendu que le Code civil, art. 119, a fixé l'intervalle d'un an entre le jugement qui ordonne l'enquête et le jugement de déclaration d'absence; aucune disposition n'exige d'intervalle entre la déclaration et l'envoi en possession provisoire.
.££11 faut cependant avouer que l'art. 120, Cod. civ., paraît contrarier cette décision , puisqu'il porte que les héritiers présomptifs pourront obtenir l'envoi en possession en vertu du jugement déclaratif d'absence. Toutefois, cette interprétation serait trop rigoureuse, et nulle raison de nécessité ou d'équité ne vient la justifier : ce que la loi a voulu, c'est que l'envoi en possession ne fût pas ordonné avant la déclaration d'absence. Rien n'empêche donc que ces deux points ne soient réglés par deux chefs distincts d'un même jugement.
Nous avons conclu de là, dans notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 343, n° 17, que, si la déclaration d'absence et l'envoi en possession sont demandés séparément, la seconde requête devra seule passer en taxe. ]]
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£[ £90& bis. Avant de prononcer l'envoi en possession définitive, tes juges peuvent-ils ordonner une nouvelle enquête comme avant la déclaration d'absence ?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 3^5, résout la question affirmativement, parce que, dit-il, un tribunal peut, en toute matière, avant de prononcer définitivement, ordonner toutes les voies d'instruction qu'il juge convenables.
Nous adoptons complètement celte solution; elle donne une garantie de plus à l'absent et tend à sauvegarder ses intérêts. ]]
[[ 3908 ter. Si l'absent reparaît, les frais relatifs au jugement de déclaralion d'absence et à l envoi en possession provisoire doivent-ils être supportés par les héritiers qui ont obtenu cette possession?
La Cour royale de Colmar a décidé l'affirmative, par arrêt du 4 mars 1815 (J. Av., t. 1 , p. 42 ; Devill., Collecl. nouv., 5.2.26) ; nous ne croyons pas devoir donner notre adhésion à celte décision. La déclaration d'absence et l'envoi en possession ont le plus souvent lieu dans l'intérêt de l'absent, dont les biens peuvent se détériorer, faute de maître, d'administrateur ou de gérant.
Il est bien vrai que la loi accorde aux envoyés en possession une portion des revenus des biens de l'absent, mais cet émolument n'est que le dédommagement des soins qu'a dû nécessiter la gestion des biens, et dès lors on ne peut pas en argumenter contre les envoyés en possession , pour leur faire supporter les frais du jugement, comme le décide l'arrêt précité.
Mais lorsque les envoyés en possession veulent, pour leur propre sûreté, faire constater l'état des immeubles de l'absent , cctle procédure ayant lieu uniquement dans leur intérêt, les frais doivent être misa leur charge. (Voy. notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 3>3, n° 20 et 21.) ]]
TITRE VIL
Autorisation de la femme mariée.
D'après plusieurs dispositions du Code civil, la femme a besoin, dans les cas qu'elles indiquent (1), de l'autorisation de son mari, ou, à défaut, de celle de la justice, à l'effet de poursuivre ses droits personnels.
Le Code de procédure règle, dans le présent litre, la forme suivant laquelle elle peut provoquer et obtenir l'une ou l'autre.
Il est à remarquer que l'autorisation dont il s'agit n'est point celle qui a lieu lorsque la femme est défenderesse.
Dans ce cas, l'action du demandeur ne peut être subordonnée à la volonté du mari , ni paralysée par elle, si le mari est assigné pour autoriser sa femme, parce qu'il lui est dû connaissance des actions dirigées contre elle, comme à son protecteur naturel. Celte autorisation n'est, au surplus, et en ce qui regarde l'action du tiers demandeur, qu'une simple formante que la justice supplée, quand le mari la refuse.
L'objet du présent litre n'est pas non plus de régler ce qui a lieu, quand le mari et la femme procèdent conjointement, en demandant; car si, en ce cas,
(t) Yoy. le* art. 2I5 et suiv., 1427, 1435, 1538, 1555 et suiv., et 1576.
TIT. VII. Autorisation de la femme mariée. — Art. SOI. 393
l'autorisation n'est pas expresse, elle est au moins tacite, et résulte du concours des deux parties, comme l'avaient remarqué les commentateurs de l'ordonnance de 1067 (I), et comme le presciil surtout la raison.
Mais ce qu'a voulu et du régler ce litre , c'est la procédure à faire quand la femme veut poursuivre ses droits, et que son mari, interpellé de l'y autoriser, en a fait le relus, ou se trouve dans l'impossibilé de le faire pour cause d'absence ou d'interdiction.
Dans le premier cas, l'autorisation devient l'objet d'un débat particulier, et l'on pourrait dire préalable, et alors l'autorisation de la justice est nécessaire pour prononcer entre deux volontés contraires, et pour statuer sur l'usage et l'abus que le mari voudrait faire de son autorité; car cette autorité est celle d'un protecteur et non celle d'un despote.
Si le refus d'autorisation est juste, le devoir des magistrats est de l'accueillir; si, au contraire , il ne tend qu'à dépouiller la femme des moyens légitimes de conserver ses droits, la justice doit venir à son secours, et la préserver de l'oppression et de sa ruine, en lui accordant l'autorisation refusée par son mari.
Dans le second cas, c'est au tribunal à examiner et apprécier mûrement les prétentions de la femme, et à concilier avec les intérêts de celle-ci ceux que pourrait avoir le mari adonner ou à refuser son autorisation, s'il lui était possible d'agir par lui-même.
Du reste, celte procédure est non-seulement sommaire, mais exempte d'une publicité que la qualité des parties et la nature de la demande rendraient souvent fâcheuse.
Art. 861. La femme qui voudra se faire autoriser à la poursuite de ses droits, après avoir fait une sommation à son mari, et sur le refus par lui fait, présentera requête au président, qui rendra ordonnance portant permission de citer le mari, à jour indique, à la chambre du conseil, pour déduire les causes de son relus.
Tarif, 29 et 78. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 346, n0t 1 à 9.] — Cod. civ., art. 21 5, 218. — Cod. proc, art. 878. — lîègl. du 30 mars 1808, art. fcO. — f. Notre Dict. gén. de proc., v" Autorisation de femme mariée, n0i 59 à 75 et 85 à 91. — Arm. Dalloz, eod. verb., nos 60 à 86, 2C0 à 263 et 208 à 276. — Devilleneuve, eod. verb.,n<>s 83 à 90. — Locré, t. 23, p. 151, nu 12.
Questions TRAITÉES : Quel est le tribunal compétent pour statuer sur l'autorisation ? Q. 2909. — La règle précédente a'applique-t-elle au cas où la femme demanderait à être autorisée à suivre une instance d'appel, en sorte qu'elle dût s'adresser à la Cour? Q. 2910. — Les tribunaux de commerce sont ils compétents pour autoriser les femmes mariées actionnées devant eux à ester en jugement? Q. 2910 bis. — Le juge de paix peut-il autoriser à ester en justice la femme mariée qui comparaît devant lui? Q. 29i0£er. — Lorsque lu femme défenderesse ne provoque pas l'autorisation du mari, est-ce au demandeur à provoquer cette autorisation? Q. '2911. — Celui qui assigne une femme mariée sans la faire autoriser peut-il, postérii urement à l'assignation , réparer cette omission ? Q 2912. — Que l'aut-il décider, relativement à la nullité lorsque c'est la femme mariée qui assigne elle-même sa partie adverse, soit en première instance, soit en appel , suit en cassation , sans être autorisée de son mari? Q. 2912 bis. — La femme qui, assignée conjointement avec son mari , constitue avoué, mais sans autorisation de celui-ci ni de justice, peut-elle être autorisée par le tribunal à défendre sur l'assignation , après un jugement de prolit de défaut dans lequel elle a été comprise? L'assignation qui lui a été donnée d it-elle être considérée comme nulle, par suite du défaut d'autorisation? Q. 2912 ter. — Mais si la femme interjetait elle-même, soit un appel, soit un pourvoi en cassation, sans être préalablement munie de l'autorisation de son mari, ou, à défaut, de -elle do la justice, devrait-on prononcer la nullité? Q. 2913.— La femme mariée est-elle suffisamment autoriséeà ester en justice, lorsque l'exploit inlroductif ou l'acte d'appel ou de pourvoi en cassation est signilié tant à sa ri quête qu'à celle de son mari, encore bien qu'il ne contienne point mention de l'autorisation? Q. 2 ■- < 1 4 . — Lorsqu'une femme est obligée, conjointement avec son mari , et que l'un et l'autre, aussi conjointement as-ignés, font défaut, le jugement est-il exécutoire contre la femme, ou peut-elle exciper du défaut d'autorisation de son mari qui n'a pas comparu ? Q. 2914 bis.
(t) Voy. entre autres Joussb, sur l'art. 2 du litre 2.
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-~ Une autorisation générale donne-t-clle à la femme le droit d'ester en jugement? Q. 29) '. — SI la femme est actionnée conjointement avec son rmri, pour des droits immobiliers, suffit-il d^ leur signifier une <^ule copie de l'exploit d'assignation ? Q. 291 G. — La femmf demanderesse en autorisation à l'effet de contracter, doit-elle procéder ainsi qu'il est prescrit par les art. SI I • l -uiv. du Code de procédure ? Q- 2917. — La femme ne peut elle réclamer l'autorisation de justice, qu'après avoir f . it constater le refus du mari, dans !a forme prescrit-» par l'art. *CI ? (J. 2917 61'*. — Par la iommaiion faite au mari, à l'effet d'autoriser sa femme, celle-ci doit-elîe lui accorder un délai pour donner ou refuser cette autorisatiou? Q. 2918. — Si le mari acquiesce à la sommation, comm -ut donn *-t-il l'uulorisation? Q. 29(9. — Que doit contenir la requête que la femme présente au président? Q. 2920. — Quel est l'objet du jugement à rendre en cas de refus ou de défaut u mari ? Q. 2921. — L'autorisation donnée à la femme parle tribunal doit-elle être expresse? Q 2921 bis. — Les parties ont-elles besoin d'être assistées d'avnués, lors de leur comparution en la chambre du conseil? Q. ?922. — Le rapport doit il être fait, et le jugement doit-il être prononcé en audience publique, en sorte qu'il ne serait procédé en la chambre du conseil qu'à l'audition des parties?
y. 2 j 25 , JJ
£909. Quel est le tribunal compétent pour statuer sur l'autorisation?
Lorsqu'il s'agit d'autoriser la femme à ester en jugement pour défendre, et qu'elle ne s'est pas pourvue par action principale pour demander celle autorisation, c'est au juge ou au tribunal devant lequel la contestation est portée qu'il appartient d'accorder l'autorisation d'office {Voy. Cod. civ., art. 218; arrêt de la Cour de Colrnar du 31 juill. 1810, S., 11.2.206, et J. Av., t. 5, p. 30), parce que l'accessoire doit suivre le sort du principal; mais c'est au tribunal d'arrondissement du domicile marital qu'on doit toujours s'adresser, s'il est question d'actes exlrajudiciaires ou de poursuites à intenter de la part de la femme , en qualité de demanderesse ( Voy. Code de procédure, art. 861 ; Cod. civ., art. 219), même lorsque ces poursuites devraient avoir lieu devant un autre tribunal. {Voy. Proudhon, t. 1, p. 270; Toillier, t. 2, p. 31 ; Nouv. Répert., au mot Aul risalion maritale, secl. 8, in fine, et un arrêt de la Cour de cass. du ï\ germ. an XII, et J. Av., t. 5, p. 17.)
[[ Il est incontestable que lorsque la femme demande, par voie d'action principale, à être autorisée par son mari, ce dernier, étant défendeur, doit être assigné au tribunal de son domicile. La première hypothèse de M. Carré, celle où l'autorisation serait réclamée dans le Cours d'une instance, peut se présenter sousdiversesfaces: la femme est défenderesse,^^ partie adverse a,dans l'exploit (^'assignation , sommé le mari de l'autoriser ou de comparaître avec elle; ici la permission de plaider n'étant plus qu'une formalité sans importance et en quelque sorte de droit , l'action serait valablement portée devant le tribunal saisi. Mais si nous supposons la femme demanderesse , et le défaut d'autorisation provenant de sa négligence, il nous semble, dans le cas où le tribunal surseoirait pour lui donner les moyens de réparer celle omission, que ce n'est pas devant lui que la demande doit êlre formée, mais devant le tribunal du domicile du mari, que les art. 861 et 8t>2, astreignent à se présenter en personne à la Chambre du Conseil, et qui ne peut être tenu de se déplacer ou de nommer un fondé de pouvoir, à une distance peut-être considérable du lieu qu'il habite. {Voy. au surplus nos Quest. 2912 et 29 1 2 bis.)j]
£S>flO. La règle précédente s' applique- t-c lie au cas où la femme demanderail à êlre autorisée à suivre une instance d'appel, en sorte qu'elle dût s'adresser à la Cour?
Cette question était résolue pour l'affirmative dans la jurisprudence bretonne, en interprétation de l'art, h i9 de la Coutume, qui, comme la loi actuelle, voulait que la femme en puissance de mari ne pût ester eu jugement sans son autorisation ou celle de la justice. Pour éviter la nullité et garder les formes, dit Sauvageau , sur Dufail, liv. 2, chap. 581, la Cour a coutume de les autoriser sur le refus du mari. Aucune disposition, soit du Code civil, soit du Code de
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procédure, n'a statué sur cet objet; mais puisque Part. 861 prescrit une ordonnance du président, il ne nous paraît pas douteux qu'il n'indique le président du tribunal saisi de l'affaire, et, par conséquent, celui de la Cour, lorsque la cause est en appel.
[[ Cette solution est la conséquence de la précédente. ]]
[[ £91© bis. Les tribunaux de commerce sont-ils compétents pour autoriser tes femmes mariées actionnées devant eux à ester en jugement?
Il est incontestable que la femme qui demande, par voie d'action principale, à être autorisée de la justice, doit s'adresser au tribunal civil. Mais il peut arriver qu'elle soit citée devant un tribunal de commerce, h raison de ses engagements, et alors s'élève la question de savoir si la règle générale, d'après laquelle le tribunal saisi est compétent pour accorder l'autorisation, si cette règle, disonsnous, subsiste même dans ce cas, et si les tribunaux de commerce sont investis du même droit? L'alfirmative, soutenue par MM. Fayard de Langlade, t. 1er, p. 255; Berriat Saint-Prix, p. 6(>6, not. 8, et Duranton, t. 2, p. 426, a été adoptée par les Cours de Colmar, 31 juill. 1810; Bruxelles, 29 août 1811 et Cassât., 17 août 1813 («7. Av., t. 5, p. 28 et 34), sur le motif que l'autorisation, quand la femme est défenderesse, n'est plus qu'une simple formalité, et, qu'enlever aux juges saisis de la contestation le pouvoir de l'ordonner serait multiplier inutilement et prolonger une procédure sans importance : nulle contradiction sérieuse ne s'est élevée contre cette doctrine, que Ton peut considérer aujourd'hui comme définitivement fixée.
Elle n'est pourtant pas sans inconvénients -.les arrêts précités supposent toujours que la femme est défenderesse ; mais supposons à noire tour qu'elle assigne sans autorisation devant le tribunal de commerce, et que là, dans le cours de l'instance, elle réclame le droit qui lui manque; le vœu de la loi est-il sincèrement rempli ? Les garanties qu'elle attend de la prudence des tribunaux civils sont-elles exactement les mêmes? Il est permis d'en douter; d'ailieurs, les formes prescrites par les art. 861 et 862 ne pourront être remplies; le ministère public ne sera pas entendu .... Cette dernière considération, surtout, nous paraît décisive; lorsque l'action a été intentée par la femme, il faut respecter les garanties, les entraves mêmes dont la loi en environne l'exercice, et c'est au tribunal civil qu'il faut s'adresser pour obtenir l'autorisation, lors même que d'autres juges seraient saisis du débat. (Voy. d'ailleurs par analogie notre Quest. 2909, et un arrêt de Rennes, 24 nov. 1819; Devill., Coll. nouv., 6.2.155.) ]]
[[ £91© ter. Le juge de paix peut-il autoriser à ester en justice la femme mariée qui comparaît devant lui?
Cette questionne peut, ce nous semble, être convenablement résolue qu'au moyen d'une distinction entre les deux principaux ordres de fondions que remplit ce magistrat.
Si nous considérons le juge de paix comme juge, dans les limites de la compétence qui lui est attribuée par la loi , il nous paraît certain que la solution donnée à la question précédente s'applique également à celle-ci, qu'il est en droit, comme le tribunal de commerce, de permettre à la femme actionnée devant lui de défendre à l'action : mais si nous considérons ce magistrat comme conciliateur, en vertu des règles tracées par lesart. 48 et suiv., Cod. proc. civ., nous tenons aussi pour constant, avec la Cour de Montpellier, 17 juill. 1827 (J. Av., t. 40, p. 54), que ce magistrat commettrait un excèsde pouvoir en autorisant lafemme à plaider en première instance ; que celte permission serait par
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conséquent de nul effet, et n'empêcherait pas de demander la nullité des actes postérieurs. Les raisons qui nous paraissent justifier l'attribution d'un droit à des tribunaux exceptionnels ne peuvent être invoquées dans celte hypothèse, puisque le juge de paix, siégeant en bureau de conciliation, n'est point saisi de l'affaire, que d'ailleurs il n'y a point d'urgence, ni de complications possibles; et dès lors les règles générales doivent reprendre leur empire. ]]
/Ç2&11. Lorsque la femme défenderesse ne provoque pas V autorisation du mari, est-ce au demandeur à provoquer celle autorisation ?
« L'action du demandeur, comme nous l'avons dit dans les préliminaires de ce litre, d'après le conseiller d'Etat Berlier (Voy. Exposé des motifs du présent litre, édit. de F. Didot, p. 284), ne peut être subordonnée à la volonté du mari ni paralysée par elle. Si le mari est assigné pour autoriser sa femme parce qu'il lui est dû connaissance des actions dirigées contre elle, comme à son protecteur naturel, celte autorisation n'est au surplus, et en ce qui regarde l'action du tiers demandeur, qu'une simple formalité que la justice supplée, quand le mari la refuse. »
On a cru pouvoir soutenir qu'il résultait de ce passage que la femme était obligée de requérir l'autorisation de son mari, et de poursuivre sur celte réquisition, lorsque le demandeur ne l'avait pas appelé lui-même; que ce n'était point à celui-ci à provoquer celle autorisation , puisqu'elle n'est à son égard qu'une simple formalité, et que le refus du mari ne peut paralyser son action.
Un tel maintien esl une erreur, en droit, et rien, dans le passage ci-dessus transcrit, ne fournit la moindre induction à son appui.
M. le conseiller d'Etat suppose l'assignation donnée au mari afin d'autorisation par le demandeur lui-même ; s'il dit que son action ne peut être paralysée par le refus du mari, c'est par le refus du mari assigné, et parce que, sur ce refus, et après l'avoir entendu, le tribunal supplée l'autorisation d'office. (Voy. Proudhon, 1. 1, p. 271.)
C'est pourquoi la Cour de cassation a décidé, par plusieurs arrêts, que celui qui assigne une femme mariée doit assigner en même temps son mari pour l'autoriser, et que conséquemment il y avail déchéance du pourvoi en cassation conlre le demandeur qui s'élait borné à assigner la femme, en la requérant de se faire autoriser. (Voy. arrêts du 7 oct. 1811 , et du 25 mars 181*2 , S. 12.1. 317, et J.Av., t. 5, p. 60.)
On peut ajouter encore, premièrement, un autre arrêt de la même Cour du 29 mars 1808 (S. t. 8, p. 213, et J. Av., t. 5, p. 3S), qui a décidé qu'une femme mariée ne peut être poursuivie ni condamnée par défaut, si elle n'est pas autorisée à ester en jugement, et que c'est à celui qui l'avait actionnée à provoquer lui-même l'autorisation avant d'obtenir condamnation.
C'est qu'en effet la nécessité de l'autorisation est un moyen d'ordre public qui ne saurait être couvert par la négligence que la femme a mise à se faire autoriser.
D'ailleurs tous ceux qui intentent un procès doivent s'assurer de la capacité des personnes qu'ils poursuivent, et veiller à ce que les formalités prescrites pour la validité des jugements soient exactement remplies.
Secondement, l'arrêt de la Cour de Colmar du 31 juill. 1810 (S. 15.2.206, et J. Av., t. 5, p. 30), cité sur la question précédente, qui a jugé (pie celui qui assigne une femme mariée ne peut se dispenser d'assigner son mari en autorisation, même en justifiant del'absence momentanée du mari, parce que ce n'est que par suite de la non-comparution du mari ou du refus de sa part que l'autorisation maritale peut être suppléée par l'autorisation de justice.
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[[ La doctrine et la jurisprudence sont également fixées dans le sens de l'opinion de M. Carré; on peut donc tenir pour certain que ce n'est plus à la femme, dans ce cas, mais au demandeur, à remplir les formes prescrites par l'art. 861, c'est-à-dire à faire sommation au mari, et sur son refus, à présenter requête pour obtenir permission de le citer en la Chambre du Conseil, à moins qu'il n'aime mieux l'assigner conjointement avec la femme pour défendre à son action. (Voy. infrà, QuesC. 291V.)
11 se trouve cependant, dans les explications qui précèdent, quelques expressions que nous croyons devoir relever ici, parce qu'elles peuvent entraîner ^des conséquences, selon nous, inadmissibles.
La nécessité de l'autorisation, dit M. Carré, est un moyen d'ordre public. Ces derniers mots, évidemment, ne doivent pas être pris dans leur acception propre; la nullité fondée sur le défaut d'autorisation est purement relative, puisqu'elle ne peut être opposée que parla femme, par le mari, ou par leurs héritiers. (Art. 225, Cod. civ.)
Cette nullité est tout au plus empreinte du caractère d'ordre public, en ce sens qu'elle n'est jamais couverte par des défenses au fond, et qu'elle peut être proposée en tout état de cause, même pour la première fois devant la Cour de cassation (arrêt de Cass. du 7 août 1815, Dalloz, t. 7, p. 686).
De celte première observation, nous concluions que la nullité ne doit pas être d'office prononcée par le juge, ni par conséquent, la déchéance, dans les cas où elle est encourue par l'expiration d'un délai fatal, sans que l'autorisation ait été demandée. L'arrêt de Cassation du7oct. 1811, cité par M. Carré, et qui paraît contraire à cette doctrine, a été rendu dans une espèce où la déchéance était demandée formellement par le défendeur au pourvoi, ce qui change tout à fait les termes de la question. ]]
9919. Celui qui assigne une femme mariée sans la faire autoriser peut-ilt postérieurement à l'assignation, réparer celte omission?
Nous croyons que s'il s'agit d'une assignation introduclive d'instance, à l'égard de laquelle aucun délai fatal ne peut courir, rien ne s'oppose à ce que le demandeur qui n'aurait fait encore aucun acte contre la femme, ne puisse régulariser sa procédure, en assignant postérieurement le mari; mais à l'égard de l'appel et du pourvoi en cassation, qui doivent être formés dans un délai déterminé, à peine de déchéance, les principes exigent, d'après ce que nous venons de dire sur la question précédente, que si la femme intimée ou défenderesse est assignée sans que son mari le soit lui-même, l'exploit doit être déclaré nul. La prudence exige donc que l'on ne manque jamais d'assigner le mari, lorsqu'on exerce contre la femme des poursuites judiciaires.
[[ A prendre à la rigueur les expressions de M. Carré et à les rapprocher de celles que nous avons critiquées sous la question précédente, et d'où il résulterait que la nullité puisée dans le défaut (l'aulorisalion est d'ordre public , on pourrait croire : l°que la déchéance doit être prononcée d'office par le juge, ,et lors même qu'elle n'esl demandée ni par la femme ni par son mari; *2° que la régularisation de la procédure, lorsqu'il s'agit d'un exploit introductif d'instance, n'est admissible que tout autant que le défendeur n'aurait encore fait aucun acte contre la femme; ces conséquences, qu'au surplus M. Carré n'admet pas d'une manière formelle, nous paraîtraient également inexactes. Pour la première, voyez nos observations sur la question précédente. Relativement à la seconde, il importe peu, selon nous, de savoir à que! point la procédure est parvenue, si la nullité ou la déchéance n'esl pas opposée par les ayantsdioits. Le demandeur est toujours libre, qu'il soit en première instance, en appel ou en cassation, de se soustraire aux conséquences éventuelles d'un défaut d'au*
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torisation, c'est-à-dire à l'anéantissement de l'instance , s'il est encore dans les délais généraux, comme le fait observer M. Carré ; quant à cette distinction de noire savant maître, elle nous paraît incontestable, et nous l'avons déjà admise, t. 4, p. 136, Quesl. 1(>46 1er.
Le point de savoir à quelle phase de la procédure se trouvent les parties n'a point du reste plus d'importance, dans le cas où la nullité est opposée, que dans celui où elle ne l'est pas. C'est donc à tort que la Cour de Toulouse, 3 juill. 18il (J. Av., cah. de janv. 1843), a repoussé la fin de non-recevoir, sur le fondement que le demandeur avait réparé son omission, avant que la femme eût comparu en justice ; c'est là une circonstance indifférente et qui ne modifie en rien la rigueur des principes. Si, dans l'exploit d'assignation, qui est le premier acte de l'instance, le mari n'est point sommé d'autoriser sa femme ou de comparaître avec elle, l'action est mal introduite, la nullité pourra donc être demandée, et, par suite, la déchéance encourue, si les parties se trouvent en appel et que les délais soient expirés. On objecte que, jusqu'à sa comparution, la lemrne n'a pas, à proprement parler, esté en jugement; mais elle a été mise en demeure de le (aire , et cependant l'obstacle pris de son incapacité n'est pas levé; une réassignation plus complète nous paraît donc indispensable pour couvrir le vice de la procédure, et si le demandeur n'est plus dans les délais pour la faire, il ne doit s'en prendre qu'à lui de l'impossibilité d'agir où il se trouve.
Nous devons cependant ajouter que, le 3 nov. 1842 (J. Av., loco citalo), la même Cour de Toulouse a persisté dans ce que nous croyons pouvoir appeler une grave hérésie. ]]
[[ 3£91'£ bis. Que faut-il décider relativement à la nullité, lorsque c'est la femme mariée qui assigne elle-même sa partie adverse, soit en première instance, soit en appel, soit en cassation, sans être autorisée de son mari ?
Les principes exposés sous les deux questions précédentes nous paraissent résoudre implicitement celle-ci : les juges ne peuvent, comme nous l'avons dit, la déclarer déchue de son action, puisqu'il suffit de son silence et de celui de son conjoint pour valider la procédure.
Le défendeur n'a pas non plus le droit de tirer une fin de non-recevoir de celte omission, car l'art. 225 du Code civil lui refuse celui de se pourvoir en nullité.
Mais comme il lui importe d'éviter une position qui, sans qu'il y ait de sa faute, laisse en suspens. la validité de tous les actes postérieurs, il lui est incontestablement permis d'exiger que l'autorisation maritale, ou, à son défaut» celle de la justice, vienne leur rendre l'elficacité. Ce n'est plus à lui, dans ce cas, c'est à la femme à se pourvoir, conformément à l'art. 861, devant le tribunal du domicile du mari. L'assignation donnée n'en sera pas moins valable et produira tous ses effets; seulement, il sera sursis à la continuation de l'instance.
Supposons maintenant que la femme ouïe mari se pourvoient contre une procédure viciée par le défaut d'autorisation : ils ont certainement le droit d'en demander la nullité, et, par conséquent, s'ils se trouvent en Cour royale ou en cassation, la déchéance de l'appel ou du pourvoi formé contre la décision qui les condamne, ce qui les prive du droit d'en interjeter un nouveau, lorsque les délais sont expirés. On conçoit, du reste, que la voie du désistement étant beaucoup plus simple, sera toujours employée rfnr la femme, dans ce cas.
Mais si la femme, au lieu de demander ta nullité de la procédure, préfère la régulariser en obtenant l'autorisation de son mari ou de la justice, nous pensons qu'il lui sera permis de le luire pendant tout le cours des débuts, pourvu
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que le jugement ne soit pas encore rendu. Un arrêt de Rennes , 2i nov. 1819 (J. Av., t. 5, p. 95; Devill., Collecl. nouv., 6.2.155), admet implicitement celte doctrine. Il exige seulement, et c'est avec raison, que la femme se conforme aux dispositions de l'art. 861. J]
Il £912 ter (1). La femme qui , assignée conjointement avec son mari, constitue avoué, mais sans autorisation de celui-ci ou de justice , peut-elle être autorisée par le tribunal à défendre sur V assignation , après un jugement de profil de dé faut dans lequel elle a été comprise? L'assignation qui lui a été donnée doit-elle être considérée comme nulle par suite du défaut d'ail" torisalion?
La circonstance qu'un jugement dejonction dans lequel on a compris la femme' ainsi assignée, en même temps que son mari pour l'autoriser, et cela par un exploit qui n'a été argué d'aucun vice de forme, ne nous semble point un motil suffisant pour faire déclarer celte assignation nulle, comme si le tribunal eût déjà préjugé celle nullité, en déclarant la femme défaillante, quoiqu'elle eût constitué avoué. En effet, celte circonstance ne lui fait aucun préjudice, puisque, d'une part, la jonction était nécessaire, à raison du défaut d'autres défendeurs, et que, de l'autre, le jugement de jonction ne prononce rien contre elle, et ne constitue qu'une simple formalité judiciaire, nécessaire pour régulariser la procédure. En tout cas, la nullité demandée n'est prononcée par aucune loi, et l'art. 1030 défend de la suppléer. ]]
Mais si la femme interjetait elle même, soit un appel, éoil un pourcassation , sans s'être préalablement munie de l'autorisation de son
voi en cassation , sans s'être préai
mari, ou, à défaut, de celle de la justice, devrait-on prononcer la nullité?
Non ; la Cour ne pourrait que surseoir à prononcer, jusqu'à ce que la femme* se fût munie de celte autorisation (2).
[[ 11 est généralement reconnu aujourd'hui que la femme qui n'a été autorisée à plaider qu'en première instance, a besoin d'une nouvelle autorisation pour interjeter appel, sauf les restrictions dont il est parlé sous noire Question 307 bu; c'est d'ailleurs ce que décide la loi du 18 juill. 1837 , relativement aux communes dont l'incapacité présente une analogie véritable avec celle des femmes mariées; mais quelque nécessaire que soit l'accomplissement préalable de cette formalité, la solution de M. Carré ne nous paraît pas moins exacte, conformément à ce que nous avons dit sous les Quesl. 2911 et 29 1 2. ]]
9914. La femme mariée est-elle suffisamment autorisée à ester en justice lorsque l'exploit introc
signifié tant à sa requête qu contienne point mention de l'autorisation?
sque l'exploit inlroduclif ou l'acte d'appel ou de pourvoi en cassation , 3st signifié tant à sa requête qu'à celle de son mari, encore bien quil ne
Il est certain que, dans le cas où le mari et la femme procèdent conjointe-
(1) [Celle question est extraile des cartor.s de M. Carré. Sa solution n'est nullement en désaccord avec les principes développés par nous sous les numéros précédents, puisqu'elle implique une demande en nullité formée par la femme, mais repoussée sur le motif, que l'action n'est pas véritablement engagée par un jugement de jonction de
défaut, ce qui nous paraît conforme à la raison. ]
(2) V. arrêt de la Cotir de cassation du 22 oct. 1807 (S. 8.1.127); arg. d'un autre arrêt de la même Cour, rendu en faveur d'une commune, le 24 brum. an XIV (S.
8.1.127, J. Av., t. 16, p. 356), et nos questions sur l'art. 865.
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mont, en demandant, il n'est pas nécessaire d'une autorisation formelle du mari pour que la procédure soit régulière contre la femme.
En ce cas, l'autorisation est tacite, avons-nous dit encore dans les préliminaires de ce litre , d'après M. le conseiller d'Etat Berlier (Voy. Exposé des motifs, édil. de F. Didot, p. 28i), et résulte du seul concours des deux parties, comme l'ont remarqué les commentateurs. (Voy. arrêt de la Cour de cass. du 10 juil. 1811 (I), Sirey, t. 11, p. 34i, J.Av.,t. 5, p. 52), et c'est par suite de ces principes que la Cour de Montpellier, par arrêt du 2 janvier 1811 (Voy. Sirey, t. li, p. 211; J. Av., t. 3, p. t>39), a jugé qu'une femme était suffisamment autorisée a ester en jugement, lorsque son mari était lui-même partie requérante dans l'acte d'appel.
Quant au cas où la femme est assignée conjointement avec son mari , nous avons vu qu'il était nécessaire que l'assignation donnée à celui-ci le fût à l'effet d'autoriser. {Voy. Berriat Saint-Prix, p. 66'r.)
Cela est particulièrement nécessaire, lorsque le mari étant partie dans l'instance, les deux époux ont des intérêts distincts. (Voy. arrêt de la Cour de Bordeaux du 25 août 1810, Sirey, t. 11, p. 185; J. Av., t. 5, p. 52.)
[[Notre avis est, sur tous ces points, conforme à celui de M. Carré.]]
[[ £©14 bis. Lorsqu'une femme est obligée conjointement avec son mari, et que Vun et l'autre, aussi conjointement assignés, font défaut, le jugement est-il exécutoire contre la femme , ou peut- elle exciper du défaut d'autorisation de son mari qui n'a pas comparu (2) ?
Si le mari avait comparu, il serait censé, par cela seul , avoir comparu pour lui et sa femme, et celle-ci serait réputée avoir été liée par le jugement intervenu.
Mais si le mari a fait défaut, il ne peut, dans l'espèce , être présumé avoir autorisé sa femme ; et si elle n'a pas été autorisée par justice , le jugement obtenu ne peut être exécuté contre elle. (Art. 215, Cod. civ.)
Ce n'est pas seulement le raisonnement qui établit la vérité de cette proposition; un arrêt de la Cour de cass., du 29 mars 1808 (Devill., Collect. nouv., 2.1.506), décide formellement qu'une femme mariée ne peut être poursuivie ni condamnée par défaut , si elle n'a pas été autorisée à ester en justice.
A la vérité, l'arrêt que l'on vient de citer est rendu dans une espèce où la femme était seule en cause, en sorte que l'on pourrait dire, pour soutenir l'opinion contraire, qu'il a suffi que le mari fût assigné conjointement avec sa emme, pour que, sur le défaut de l'un ou de l'autre, le tribunal ait pu prononcer condamnation sans autorisation du mari ou de la justice.
On fera observer, contre celte préleniion, que la disposition législative qui exige que la femme soit autorisée pour ester en jugement est d'ordre publie ; que, par conséquent, elle doit être exécutée dans ions les cas; que si l'autorisation du mari résulte de la procédure commune du mari et de la femme conjointement assignés, il n'y a pas lieu à argumenter de celte décision, dans le cas absolument opposé où ni le mari ni la femme ne comparaissent ni ne procèdent.
(1) [ En rapportant le même arrêt à sa noie Jurisprudence , M. Carré ajoutait avec raison :
« On peut conclure de là , dans le cas de non comparution du mari, qu'on ne peut obtenir jugement contre la femme, si elle
n'a pas été autorisée par lui ou par la juslice. » ]
(2) [ Ceile question est exlraiie des cartons de M. Carré; sa solution nous parait incontestable. ]
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Insisterait-on en faisant ce raisonnement : « La loi autorise le juge à proie noncer condamnation lorsque les parties ne comparaissent pas; ainsi les « effets, quant à la condamnation, sont les mêmes que si elles s'étaient pré- « senlées ; or, si elles n'avaient pas fait défaut, elles eussent procédé conjoin- « tement, et alors l'autorisation n'aurait pas été nécessaire; donc la femme ne « peut argumenter du défaut d'autorisation, puisque, assignée avec son mari, « elle esfaussi censée avoir défendu conjointement avec lui. »
Ce raisonnement serait inexact , car la condamnation par défaut n'est point
raison pour que la simple circonstance de l'assignation donnée tout à la fois à elle et à son mari dispense de cette formalité essentielle. 11 faudrait au moins que le tribunal la déclarât autorisée de justice.
Si le tribunal n'a point, d'office, prononcé l'autorisation dont il s'agit , ni que la partie adverse ne l'ait point requis de la prononcer, il faut qu'elle assigne tant la femme que le mari à comparaître à la Chambre du conseil du Tribunal civil; savoir, le mari, pour autoriser sa femme, et la femme, pour s'entendre autoriser de justice au cas que, pour quelque cause que ce fût, celui-ci refusât de donner celte autorisation. 11 faut, dans l'exploit d'assignation, énoncer en outre l'objet de la demande que l'on se propose de former.]]
9915. Une autorisation générale donne-l-elle à la femme le droit d'ester
en jugement ?
Non ; il faut une autorisation spéciale pour chaque procès. (Voy. Maleville, sur l'art. 223 du Code civil.)
Ainsi, l'autorisation judiciaire donnée à la femme, à l'effet de poursuivre sa séparation de biens, ne peut lui servir pour former toute autre demande. (Paris, 13 mars 1817, Sirey, 18.2.99.)
[[La question résolue ici par M. Carré, l'a été dans le même sens par un arrêt de Bordeaux, 18 mai 1833 (J. Av., t. 57, p. 425), et la combinaison des art. 217, 223, 1538, etc., Cod. civ., ne permet aucun doute à cet égard.
Quant aux applications aussi nombreuses que délicates que la doctrine et la jurisprudence ont été appelées à faire de ce principe, c'est dans les ouvrages écrits sur le Code civil qu'il faut les chercher ; nous ne pourrions en donner ici qu'une analyse très incomplète, et par cela même peu exacte.]]
&91 G. Si la femme est actionnée conjointement avec son mari, pour des droits immobiliers , suffit-il de leur signifier une seule copie de l'exploit d'assignation ?
Non; il faut donner deux copies de l'assignation, l'une à la femme, l'autre au mari. (Voy. arrêt de la Cour de cassation du 7 sept. 1808, Nouv. Répert., au mot Séparation de biens, sect. 2, § 5, t. 1 1 , p. 778, n° 10.)
[[ Voy. le développement de notre opinion, l. 1er, p. 398, Quest. 348 bis.]]
/©SI '3'. La femme demanderesse en autorisation à l'effet de contracter, doitelle procéder ainsi qu'il est prescrit par les art. 861 et suivants du Code de procédure?
En ce cas, la femme peut, conformément à l'art. 219 du Code civil , faire citer son mari directement devant le tribunal du domicile commun , qui peut donner ou refuser son autorisation, après que le mari a été entendu ou dûment
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appelé en la chambre du conseil : ainsi, elle n'a pas besoin de la requête préalable exigée par l'art. 861.
Les dispositions du Code de procédure, au litre que nous expliquons, ne se rapportent,, en effet, qu'à la demande d'autorisation pour ester en justice. (Voy. Demiau-Crouzilhac, p. 533.)
[[ C'est ce qui ressort formellement des premiers mots de l'art. 861 : La femme qui voudra se faire autoriser à la poursuite de ses droits. ]]
[[£91 ¥ bis. La femme ne p eut -elle ré clamer V autorisation de justice qu'après avoir fait constater le refus du mari , dans la forme prescrite par l'art. 86 1 ?
La Cour de Rennes, le 13 fév. 1818 (J. Av., t. S, p. B7), a jugé que cette condition n'est pas indispensable : que le relus du mari pouvait résulter de i irconstanccs telles, qu'elles rendent inutile et sans objet uue sommation par- /iculicre; qu'ainsi, de cela seul qu'elle ne s'était pas conformée à ce préliminaire, une tin de non-recevoir ne s'élevait pas contre son action.
LaCourd'Aix, au contraire, le 9 janv. 1810 (J. Av., t. 5, p. i6), a décidé que les règles tracées par l'art. 861 sont de rigueur; que la femme, avant de s'adresser au juge, doit nécessairement faire une sommation à son mari, et celte dernière doctrine nous paraît seule conforme à la volonté de la loi, qui n'admet le recours devant la justice que lorsque l'accord entre les époux sur l'opportunité de l'autorisation est devenu impossible, ce qui ne peut être judiciairement constaté que de la manière indiquée par le Code de procédure.
Au reste, la Cour de Rennes a reconnu elle-même, le 24 nov. 1819 (./. Av., t. 5, p. 95), que la femme qui réclame l'autorisation judiciaire dans le cours d'une instance est tenue de suivre les formes de l'an. 861, sans distinguer entre la sommation à faire au mari et la requête à adresser au président. ]]
8918. Par la sommation faite au mari, à V effet d'autoriser sa femme, celle-ci doit-elle lui accorder un délai pour donner ou refuser cette auorisalion?
Suivant M. Demiau-Crouziliiac, p. 539, cette sommation doit contenir un délai; mais la loi ne le détermine pas : d'où nous concluons, avec l'auteur, que ce délai est arbitraire. Nous ferons observer néanmoins qu'il convient de fixer un temps moral de vingt-quatre heures franches, au moins. C'est sur le silence ou sur le refus formel du mari, à l'expiration de ce délai, que la femme peut présenter sa requête au président (voy. Rapport du tribun Mouricaul, édit. de F. Didot , p. 343), en y joignant la sommation qu'elle a faite.
[[ Nous ne croyons pas qu'il y ait, dans ce cas, un délai de rigueur, puisque la loi n'en a point déterminé: c'est au président, à qui la requête afin d'autorisation est présentée, de voir s'il a été donné assez de temps au mari pour que son silence doive être considéré comme un refus, ou tout au moins un défaut de consentement: or, un délai de 24 heures, suffisant à peine pour constater matériellement l'autorisation, devrait en général être considéré comme trop restreint, à moins qu'il ne s'agît d affaires sans importance, ou que les circonstances particulières de la cause n'établissent d'ores cl déjà la mauvaise volonté du mari. En cas de refus formel de sa paît, on conçoit qu'une fixation est sans importance, et que, fùl-il intervenu une heure après la sommation, c'en sérail assez pour que, la femme eût le droit de se pourvoir en justice. Il est donc impossible de tracer aucune règle à cet égaul. ]]
9919. Si le mari acquiesce à la sommation, comment donne-t-il l'autorisation?
Il le fait, soit en faisant insérer à la suite de l'exploit la déclaration portant
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qu'il accorde l'autorisation demandée; déclaration qifil signe, ou qui contient la mention qu'il ne sait ou qu'il ne peut signer; mais si la sommation ne lui est pas remise en parlant à sa personne, il donne l'autorisation par acte authentique ou privé, que la femme joint à l'assignation qu'elle donne ensuite pour introduire l'instance relative à la poursuite de ses droits; assignation dans laquelle elle emploie son mari comme étant aux qualités.
Au surplus la marche la plus simple, lorsque le mari consent à autoriser sa femme ci sait signer, c'est de le mettre aux qualités dans l'exploit inlroductif, dont il signe l'original et la copie.
[[ Ct s divers modes de constatation nous paraissent également exacts. Dans tous les cas, l'autorisation doit être expresse. ]]
£©3?®. Que doit contenir la requête que la femme présente au président?
Elle doit contenir un exposé de l'intérêt que la femme maintient avoir h obtenir l'autorisation nécessaire à l'effet de poursuivre ses droits. (Voy. Pigeau, t. 1, p. 85.)
[[ Il n'est pas nécessaire qu'elle contienne constitution d'avoué, conformément à ce qui est dit sous la Quesl. 2922. ]]
£©31. Quel est V objet du jugement à rendre en cas de refus ou de défaut
du mari ?
C'est [[ incontestablement]] d'accorder ou de refuser à la femme l'autorisation judiciaire par laquelle on supplée à l'autorisation maritale. {Voy. Cod. civ.,art. 218 et '219.)
[[£931 bis. L'autorisation donnée à la femme par le tribunal doit-elle
être expresse?
Cette autorisation, ayant pour objet de suppléer à celle du mari, doit évidemment être régie par les mêmes principes , et la Cour de Turin, le 20 messidor anXIU [J.Av., t. 5, p. 20; Devill., Coll. nouv., 2.2.72), a décidé, avec raison, qu'elle ne peut s'induire de cela seul que le tribunal a entendu les plaidoiries, et statué sur le fond du procès. Nous avons d'ailleurs reconnu que la nullité prise du défaut d'autorisation n'est pas, à proprement parler, d'ordre public, et qu'ainsi le tribunal n'est pas tenu de la prononcer d'oflice.
Il a été jugé cependant que le jugement qui permet à la femme de convoquer un conseil de famille, pour délibérer sur une demande en interdiction dirigée contre son mari, l'autorise suffisamment à ester en justice, afin de poursuivre cette interdiction ; Rouen, 16 flor. an XIII (J. Av., t. 5, p. 23), Voy. aussi, pour des espèces analogues, Colmar, 12 déc. 1816, ct Limoges, 15janv. l$2*(J..Av.,t.5t p. 81 , et t. 25, p. 19; Devill., Collée t. nauv.t 2. 2. 47; 5.2.212). Il ne faut pas sans doute tenir pour valides des autorisation; vagues ou générales; mais, lorsque l'intention des magistrats est manifeste ct ne peut être révoquée en doute, il nous paraîtrait trop rigoureux, et contraire à l'esprit même de notre législation, d'exiger de leur part des termes sacramentels. La permission de plaider résulte donc de la permission de faire un acte dont le procès est la conséquence immédiate et forcée. ]]
9993. Les parties ont-elles besoin d'être assistées d'avoués, lors de leur comparution en la Chambre du conseil ?
Nous ne pensons pas que le ministère des avoués soit de rigueur en cette procédure.
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L'objet principal de la loi est que le mari donne les motifs de son refus, afin que le tribunal en décide; il ne faut pour cela ni écritures ni défenseur, et par conséquent il n'est pas nécessaire de constituer un avoué dans la citation ; mais aussi rien n'empêche les parties de faire celte constitution, si elles le jugent à propos.
m 11 suit de là qu'il n'est pas nécessaire d'une constitution d'avoué , et que le jugement n'est point rédigé sur celle qualité : il est en entier l'ouvrage de la Chambre qui l'a rendu. (Voy. Deiuiau-Crouzilhac, p. 539 et5'«0.)
[[M. Tiiomine Desmazures, I. 2, p. 467, enseisne la même doctrine, qui est aussi la nôtre. (Voy. noire Commentaire du Tarif, t. 2, p. 348, n08 11 et 12.)
La Cour de Pau, 30 juin 1837 (J. Av., t. 54, p. 106; Devill., 1838.2.163), a aussi jugé que le mari pouvait se faire assister d'un avocat pour comparaître en la Chambre du conseil, et celle décision ne nous paraît pas moins exacte que la première. L'intervention d'un tiers, représentant ou organe de la partie, étant facultative, la qualité et la profession de ce tiers sont d'ailleurs indifitérenies.]]
£®£3. Le rapport doit-il être fait, et le jugement doit-il être pranmeé en audience publique, en sorte qu'il ne serait procédé en la Chambn du> conseil qu'a l'audition des parties ?
Celte double question avait été faite par la Cour d'Agen, dans ses observations sur les art. 890 et 891 du projet, lesquels forment aujourd'hui les art.861 cl Nb'2 du Code.
Elle demandait que l'on s'expliquât à ce sujet, attendu que les dispositions projetées semblaient indiquer que tout se ferait en la Chambre du conseil , et laire consequemment exception aux dispositions qui veulent que tout rapport rSÎ ?m*J T,tence> ^l H"? lO"t jugement soit prononcé publiquement (articles 111 et 116) ; on n'a point eu égard à celte demande.
m^.TK' ,CS a5teUfS d" ***!*&*! h 5' P' 575' maintiennent que le juge-ment doit être rendu el prononce à la Chambre du conseil
Ils se fondent sur la déclaration faite par M. le conseiller d'Etat Berlier, dans 1 hxposedes motifs [Voy. le préliminaire du présent titre), que la procédure en autorisation sera non-seulement sommaire, mais exempte d'une publicité que la qualité des 'parties et la nature du débat rendraient toujours fôcheose
Ils concluent , en conséquence, avec le même orateur, que ce sera à la Chambre du conseil que le mari sera cité, que les parties seront entendues, et que le jugement sera rendu sur les conclusions du ministère public.
Mais M. Derriat Saint-Prix, p. 667, fait observer que si le relatif que était ver.tab emenl dans celle phrase de l'orateur duGouvernement, il faudrait sans
dan T 1 aSS%5 "f '^ (1(-Ciïi0!; maiS' dit-i'' °n ne le l™ve PaS Plus qui dans 1 ar 862. (Voy du moins le Moniteur du 16 avril 1806, et l'édition stéréotype d Hc. .an p. 147.) En conséquence, l'auteur pense qne la loi eÏÏ'Exposedes mous offrant de l'incertitude, il faut se déterminer d'après les principes du droit reatifs a la prononciation des jugements, c'est-à-dire nour a
IZTTn ^ randien,Ce; d\Ui?Dl' ,0 ^ da',s ,a cause mêmqu^ëige encore p,usque celle relative à l'autorisation une discussion secrète, le ju4nien ne doit pas moins être prononcé en public (F. notre Ouest. 424 t I" Si l'art! 112.) GIÎ SCn ' Ie minislère Public cst enteildu à audience'. (Arg!
dM îïf°iîïlï! Cn observalions> no"S croyons que l'on doit suivre le sentiment K é 1 r . J ni ?tw**> "on l>as seulement parce que la phrase citée du conm Hfei d Etat Bcrher est écrite comme ils la rapportent dans l'édition F. Di-
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dot, et au second volume du Corps du droit /ïaHfai^parRoNDONNKAU, p. 382, mais encore parce que le tribun Mouricaut , dans son rapport,, s'exprime dans le même sens. (V. même édit. de F. Didot, p. 314.) « L'autorisation , dit-il , sera immédiatement donnée ou refusée par un jugement rendu en la Chambre, sur les conclusions du ministère public, sans autre procédure ni formalité. » 11 nous paraît donc certain que tout doit être fait en la Chambre du conseil, audition des parties, rapport du juge , conclusions du ministère public et jugement.
[[ L'opinion de M. Carré a été consacrée par un arrêt de la Cour de Rioni du 29janv. 18-29 (J. Av., t. 37, p. 175 et 176).
Celle de M. Berriat Saint-Prix a été admise par un arrêt de Nîmes, Ojanv. 1828 (J. j*t>., t. 35, p. 181).
On argumente en faveur de ce dernier système de deux autres arrêts de Cassation, 23 août 18*26 (,/. Av., t. 32, p. -219), et de Nîmes, 13 janv. 1830 (J.Av., t. 39, p. 71), qui décident que l'appel d'un jugement qui a statué sur une demande en autorisation, doit être instruit et jugé en audience publique et non en la Chambre du conseil.
Mais les motifs sur lesquels reposent ces deux décisions, loin de contrarier l'avis de M. Carré, viennent au contraire le confirmer, puisqu'ils sont pris du silence de la loi, dans le cas de l'appel, et aussi de l'inutilité de suivre, dans celle circonstance, une procédure en quelque sorte de conciliation qui, devant les premiers juges, n'a produit aucun effet.
Si nous examinons d'ailleurs quelle a dû être la volonté de la loi, nous trouvons que le jugement d'autorisation est plutôt un acte de tutelle qu'un véritable jugement, puisqu'il ne décide rien, mais qu'il donne seulement à la Jemrne le droit d'agir. Rien ne paraît donc plus conforme aux convenances que de soustraire à l'audience publique toute trace d'un pareil débat. Ces raisons seules nous paraissent déterminantes.
Quanl aux arguments de lexle, invoqués par M. Carré en faveur de la même opinion, ils sont loin de nous paraître aussi bien fondés; non pas que nous mettions en doute que le jugement doive être rendu en la Chambre du conseil. Les paroles du tribun Mouricaut, en confirmant le sens donné à celle de M. Berlier, dans l'édition officielle de Didot, prouvent effectivement que telle a été l'intention du législateur. Mais de cela seul suit-il que le jugement doit être rendu à huis clos? Nous insistons sur ce point, parce que la conséquence d'une telle opinion serait d'entraîner le huis clos, dans tous les cas où la loi ordonne que le jugement sera rendu en la Chambre du conseil: or, c'est ce qui nous paraît inadmissible. L'art. 88 de la loi du 25 vent, an XII , sur les Droits réunis (Duvergier, t. 14, p. 491), veut que toutes contestations en celte matière soient portées devant les tribunaux de première instance, qui décideront en la Chambre du conseil. La Cour de cassation , les 28 mars 1825, et 6 fév. 1826 (/. Av., t. 29, p. 187, el t. 31, p. 115), a jugé que celle disposition n'exclut pas nécessairement la publicité de l'audience , laquelle peut et doit même être tenue à bureau ouvert, comme dans la contestation sur les droits d'enregistrement, aux formes desquelles renvoie le même art. 88.
Ainsi , ce n'est pas au seul fait de la séance en la chambre du conseil qu'il faut reconnaître l'intention de la loi d'ordonner le huis clos, c'est surtout au caractère du jugement qu'il s'agit de rendre, au point de savoir s'il statue entre des intérêts contradictoires, s'il est de nature à inférer grief aux parties. En principe, et sauf dérogation expresse de la loi , tout jugement doit nécessairement être rendu en audience publique {Voy. notre QueslA&l bis, t.ler, p. 573). Il n'y a d'exception à cette règle que tout autant que la décision réclamée n'a pas, à proprement parler, de contradicteur, qu'elle a seulement pour objet de conférer ou de rendre un droit, dont l'exercice n'est pas en lui-même préju-
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diciable aux tiers. Tels sont, en dehors des cas prévus sous ce numéro, les jugements d'homologation ; ceux qui ordonnent la rectification des acies de l'état civil, sauf les précisions résultant des Quesl. 280 î 1er, 3003 et 3005, auxquelles s'appliquent les règles de solution que nous venons de présenter. J]
Art. 862. Le mari entendu, ou faute par lui de se présenter, il sera rendu, sur les conclusions du ministère public, jugement qui statuera sur la demande de la femme.
Code de proc. civ., art. 861. — [Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 348, n°! 10 à 12.]
Art. 863. Dans le cas de l'absence présumée du mari, ou lorsqu'elle aura été déclarée, la femme qui voudra se faire autoriser à la poursuite de ses droits présentera également requête au président du tribunal, qui ordonnera la communication au ministère public et commettra un juge pour faire son rapport à jour indiqué.
Tarif, 78. — Cod.civ., art. 112, 115, 222. — Cod. proc. civ , art. 865.
Art. 86-4. La femme de l'interdit se fera autoriser en la formo prescrite par l'article précédent; elle joindra à sa requête le jugement d'interdiction.
Tarif, 78. —[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 349, nos 13 à 16.] — Cod. civ,, art. 222, 224.— [Notra Dict. gén. de proc, v" Autorisation de femme mariée, n"s 76 à 50. — Arm. Dalloz, eod. verb., nos 264 à "267. — Devilleneuve , eod verb.., n"s 80 et 81 . — Locré, t. 23, p. 152, n" 13.
QUESTIONS TRAITÉES : Quelles sont les circonstances dans lesquelles la femme d'un individu déclaré absent peut avoir besoin de l'autorisation judiciaire? Q. 2924. — Outre les ras d'absence présumée ou déclarée du mari et d'interdiction de celui-ci, en est-il d'autres dans lesquels la femme doive se conformer aux dispositions de l'art. 863, pour obtenir l'autorisation de justice, sans avoir besoin de l'aire à son mari la sommation et la citation prescrites par l'art. 86l? Q. 2925. — L'absence momentanée du mari permet elle de substituer l'autorisation judiciaire à l'autorisation maritale, conformément aux règles tracées par l'art. 863 ? Q. 2925 bis. — Que doit faire la femme pour obtenir l'autorisation de justice, lorsqu'il y a soit présomption ou déclaration d'absence, soit condamnation ou interdiction de son mari? Q. 2926. ]
DXIII. Tout ce qui a été dit sur les articles précédents, touchant l'autorisation de la femme mariée, en général, se modifie relativement aux femmes ées absents ou interdits ; car bien que l'absence du mari ou son interdiction ne détruise point le mariage ni l'autorité maritale, et que la femme ne recouvre point par là son indépendance primitive, ce n'est plus à son mari qu'elle peut demander l'autorisation dont elle a besoin , mais à la justice seule, comme suppléant, soit Vabsent , qui n'est point là pour donner l'autor;sation , soit Yinlerdit, qui n'a plus de volonté aux yeux de la loi.
Telles sont les considérations qui ont dicté les dispositions des deux art. 863 et 864, dans lesquelles on remarquera que tout doit être lait en présence et sur les conclusions du procureur du roi, dont le ministère devient d'autant plus nécessaire dans la circonstance que les qualités de toutes les parties, c'est-àdire de la femme et du mari, en requièrent l'emploi,
C2i)£<ft. Quelles sont les circonstances dans lesquelles la femme d'un individu déclaré absent peut avoir besoin de l'autorisation judiciaire?
Quoique l'art. 863 porte qu'en cas d'absence déclarée du mari, la femme no peut ester en jugement sans autorisation de justice, nous avons enteudu sou-
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tenir que col article ne pouvait jamais recevoir son application, d'après l'article 124 du Code civil.
On faisait le raisonnement suivant :
« Si la femme n'opte point pour la continuation de la communauté, elle exerce ses droits, etc., et partage celle communauté : donc, après ce partage, elle n'a pas besoin d'être autorisée de justice. Si , au contraire , elle opte pour la continuation, elle a l'administration même des biens de son mari : elle n'a donc pas besoin d'autorisation pour administrer. >\
Sans doute, l'art. 863 ne peut recevoir d'application dans les cas où il s'agit d'actions mobilières de la femme relatives à la communauté partagée ou à l'administration de ses biens ou de ceux de son mari ; mais c'est une erreur do conclure de l'art. 124, Cod. civ., qu'en aucun cas l'application de l'art. 803 ne puisse avoir lieu, lorsque l'absence du mari est déclarée; elle est toujours nécessaire, dès que la femme veut aliéner, bypoihéquer et former toute autre action immobilière (1).
[[ Cela est incontestable. ]]
£9&5. Outre les cas d'absence présumée ou déclarée du mari, et d'interdiction de celui-ci, en est-il d'autres dans lesquels la femme doive se conformer aux dispositions de l'art. 863, pour obtenir l'autorisation de justice, sans avoir besoin de faire à son mari la sommation et la citation prescrites par l'art, m?
Dans tous les cas où il y a impossibilité de la part du mari de pouvoir procéder avec sa femme ou de l'autoriser, celle-ci doit se conformer à la disposition de l'art. 863.
Ainsi, lorsqu'il est condamné à une peine afflictive ou infamante {Voy. Cod. pén., art. 29; Cod. civ., art. 2-21, et l'arrêt de la Courdecass. du 29 mars 1 SOS, cité sur la Quest. 2911 ; J. A., t. 5, p. 38), ou condamné par contumace aune peine emportant mort civile {Voy. Cod. civ., art. 28); lorsqu'il est mineur (Voy. Cod. civ., art. 224), la femme doit obtenir l'autorisation judiciaire, conformément à l'art. 863, Cod. pioc. civ., quoique ce Code, dans cet article et le suivant, n'ait parlé que du cas d'absence présumée ou déclarée du mari, et de celui de son interdiction. {Voy. Pigeau , t. 1 , p. Sï.)
[[ On peut d'ailleurs, à l'appui de celle décision , citer les termes de l'article 221 , Cod. civ. , d'après lequel, lorsque le mari est frappé d'une condamnation emportant une peine afflictive ou infamante, le juge peut donner l'autorisation sans que le mari ait été entendu ou appelé. {Voy. encore l'art. 221, et l'opinion conforme de M. Berriat Saiînt-Prix, p. 666, not. 4.)
Le mari pourvu d'un conseil judiciaire n'est pas incapable d'autoriser sa femme, puisque, avec l'assistance de ce conseil, il a le droit de faire tous les actes de la vie civile. L'autorisation devrait donc lui être demandée.
A l'égard du failli, il n'est nullement déchu de ses droits vis à vis de sa femme, et par conséquent du droit de l'autoriser à ester en justice, comme l'a décidé la Cour de Bordeaux, 18 mars 1828 (Dalloz, 1828.2.125). ]]
[[ £935 bis. L'absence momentanée du mari permet- elle de substituer V autorisation judiciaire à L'autorisation maritale, conformément aux règles tracées par l'art, 863?
Celte dernière disposition, ainsi que l'art. 222, Cod. civ., dont elle est le
(1) Voy., sur ce tilrc, dos questions sur les art. 861 et 862, et les Quest. 216 et 548.
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corollaire, ne prévoit que le cas d'absence déclarée ou présumée, ce qui porto à se demander si, lorsque le mari n'est pas présent au lieu de la résidence de la femme, s'il se trouve momentanément en voyage, etc., il y a également lieu de se pourvoir, sans sommation préalable, par requête au président du tribunal.
La Cour de Colmar, le 31 juill. 1810 (J. Av., t. 5, p. 28), a jugé que l'autorisation maritale était indispensable dans ce cas. La Cour d'Agcn, le 31 juill. 1806 (J. Av., cod. loc), a pensé au contraire que les art. 222, Cod. civ., et 8C3,Cod.proc.civ., sont applicables, non-seulement lorsque le mari est absent, mais encore lorsqu'il ne se trouve pas dans le lieu de la résidence de sa femme.
Nous ne connaissons pas les motifs de cette dernière décision, qui peut-être se justifie par les faits à l'occasion desquels elle est intervenue.
En principe, il nous paraît impossible d'appliquer aune absence momentanée des règles établies pour le cas d'une disparition qui rend sans objet la demande à diriger contre le mari, afin d'autoriser sa femme : le texte comme l'esprit de la loi repoussent cette interprétation qui, en fait, priverait le chet de la société conjugale de l'un de ses droits les plus impoitanls, puisqu'il suffirait d'attendre l'occasion la plus ordinaire pour se livrer ou défendre, sans son consentement, à une action judiciaire.
Tous les auteurs sontunanimes sur ce point : mais il peut arriver que la cause du débat soit urgente; qu'il y ait péril en la demeure; que la femme ou la partie adverse qui intente l'action n'ait pas le temps d'attendre le résultat de la sommation préalable : nous pensons alors que le demandeur, en s'adressant directement au tribunal, devrait exposer ces faits dans la requête, avec les preuves à l'appui, saut aux juges à y avoir tel égard que de droit. L'arrêt précité d'Agen, s'il a été rendu dans ces circonstances, peut donc se justifier, bien que, dans ses termes généraux, il soit, comme nous venons de le dire, contraire aux principes. J]
39£€». Que doit faire la femme pour obtenir l'autorisai ion de justice, lorsqu'il y a, soit présomption ou déclaration d'absence, soit condamnation oit interdiction de son mari?
Dans le premier cas, elle doit joindre à sa requête un acte de notoriété qui atteste la disparition de son mari; dans le second, le jugement de déclaration; dans les troisième et quatrième, celui qui a prononcé la condamnation ou l'interdiction. {Voy. Pigeau, t. 1, p. 86.)
[[ Il ne peut s'élever aucun doute sur l'exactitude de ces diverses décisions. 33
TITRE VIII
Des Séparations de biens.
Le Code civil offre, dans la séparation de biens, un moyen h la femme mariée sous le régime de la communauté de sauver sa dot et ses reprises, en cas de désordre des affaires du mari.
Cette action, très Favorable sans doute, quand la bonne foi y préside, est l'une de celles où la fraude s'est souvent introduite jusqu'au scandale.
Plus d'une fois elle a appelé la sollicitude du législateur, et l'on peut voir
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dans la discussion du Code civil les efforts qui furent faits pour apporter remède à un mal que l'expérience n'a que trop signalé (1).
C'est pour y parvenir le plus sûrement possible qu'il avait été proposé d'astreindre la femme qui voudrait obtenir la séparation à appeler tous les créanciers du mari, pour y consentir eu s'y opposer.
Cette proposition , qui tendait à donner à l'instance en séparation de biens le caractère d'une procédure pleinement contradictoire avec tous les intéressés, eût sans doute atteint son but , et eût peut-être été admise, malgré les frais considérables qui en eussent résulté, si l'exécution n'en eût été reconnue impossible.
Comment, en effet, supposer qu'une femme connaisse tous les créanciers de son mari , surtout si celui-ci veut lui en dérober la connaissance? et comment lui imposer une obligation que, le plus souvent, elle ne pourrait remplir?
La prévoyance contre la fraude eût été portée trop loin, si, pour empêcher l'abus, elle fût allée jusqu'à anéantir l'usage légitime ou l'existence du droit accordé par la loi.
On écarta donc la proposition dont nous parlons, mais en reconnaissant la nécessité de prendre toutes les précautions propres à prévenir la collusion et la fraude au préjudice des tiers, et surtout des créanciers du mari et de la communauté.
Déjà le Code civil, art. 1443 et suivants, avait, dans celle vue, posé les bases de la procédure à suivre pour parvenir à la séparation , et indiqué les principales formalités à remplir, à peine de nullité; mais ce n'était que dans le Code de procédure que ces dispositions pouvaient recevoir leur développement.
Ce développement se trouve dans le présent litre , dont les dispositions ne sont pas, comme semblaient l'être celles des lois antérieures, prescrites uniquement pour les femmes des négociants, marebands et banquiers, mais applicables à toute demande, instance et jugement de séparation, abstraction faite de la qualité de la partie, attendu, d'une part, que l'action dont il s'agit étant de droit commun, et un bénéfice introduit en faveur de toutes femmes dont les droits sont en péril, doit être soumise à des règles communes; de l'autre, qu'en toute circonstance, on doit prévenir et réprimer la fraude contre les intérêts des tiers.
Ainsi, le Code de procédure environne les demandes en séparation de biens, et les jugements qui en sont la suite, de la plus grande publicité, et prévoit tout ce qui est nécessaire, soit pour que les créanciers puissent intervenir dans l'instance et s'opposer à la séparation , soit pour qu'ils puissent du moins se pourvoir par tierce opposition contre les jugements obtenus par la femme.
En résumé, on peut dire, sur l'ensemble des dispositions du présent litre, qu'elles ont toutes été portées dans la vue de concilier le double intérêt et des femmes et des tiers, de ne point priver les premières d'un droit qu'elles tiennent de leur position et de la loi, mais en même temps d'obvier à des abus trop fréquents autrefois, et dont tant de personnes avaient été les victimes.
« L'organisation de cette partie, a dit l'orateur du gouvernement, peut êlre considérée comme toute nouvelle, et comme une grande amélioration dans nos lois sur celle matière.»
Art. 865. Aucune demande eu séparation de biens ne pourra être formée sans une autorisalion préalable, que le président du tribunal devra donner sur la requête qui lui sera présentée à cet effet.
(1) Fo\j. les procès-verbaux du conseil d'Etat, séance du 13 vend, an XII,
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Pourra néanmoins le président , avant de donner l'autorisation , faire les observations qui lui paraîtront convenables.
Tarif, 78. — [ Notre Comm. du Tarir, t. 2, p. 351, n0' 1 à 4. ] — Cod. civ., art. 31 1, 1443 etsuir.
— Cod. comm., art. 65. —Cod. proc. civ., art. 49, n0' 7, 689. — [[Notre Dict. gén. de proc., v;s Séparation de biens, n"' 1 à 4, 1 1 à 43 ; Tribunaux, n°« 383, 3Sâ. — beviileneuve, v° Séparation de biens, Bu' 12 à M bis. — Arm. Dalloz, eod. verb., n"5 43 à 43, o7 à 61. — Locré, t. 23, p. 97, n' 19; p. 129, n" 24; p. I.rj2, n" 14, et p. 154, n' 15.
Gukstions traitées: Quel est le tribunal compétent pour statuer sur la demande en séparation Je biens? Q. 2927. — La demande doit-elle être précédée de I essai de conciliation ? Q. 2'.)1S. — La demande en séparation de biens est-elle soumise à la communication au ministère public? Ç.2928 bis.
— La femme est-elle tenue de présenter en personne la requête à l'effet d'être autorisée à former sa demande en séparation de biens? Q. 2928 1er. — Que doit contenir la requête par laquell •• la femme demande l'autorisation du président? Q. 2929» — Le président peul-il refuser l'autorisation demandée? Q. 2930. — L'autorisation nécessaire à la femme pour porter sa demande devant le tribunal l'est-elle également pour qu'elle puisse se pourvoir en appel contre le jugement qui aurait rejeté cette demande? Q. 2931 . — Lorsque la femme est mineure, le tribunal, après lui avoir accordé son autorisation, ne doit-il pas rendre une ordonnance par laquelle il nomftierâit un rapporter, afin que, sur le rapport et l'audition du ministère public, le tribunal nomme un curateur à la femme? Q. 2932. — L'abandon par la femme du domicile marital la rend-il non recevable dans la demande en séparation de biens qu'elle intenterait postérieurement? Q. 2932 bis. — Est-il dû provision à la femme demanderesse en séparation de biens? Q. 2932 ter. — La femme peut-eiie se désister de la demande en séparation sans acceptation du désistement de la part du mari ? Le mari contre lequel la femme a obtenu un jugement de séparation de biens peut-il se désister de l'appel par lui interjeté? Q. 2932 quater (1;. "J
%9%?» Quel est le tribunal compétent pour statuer sur la demande en sc'pa-
ration de biens ?
C'est le tribunal du domicile du mari , puisque la femme elle-même ne peut avoir d'autre domicile, et que, d'ailleurs, l'action est personnelle. {Voy. Cod. civ., art. 108 et 214 ; Cod. proc. civ., ai l. 59, et Nouv. Réperl., au mot Séparation de biens, sect. 2, § 3.)
[[ On peut dire encore, à l'appui de celte solution évidente, 1° que la demande en séparation tendant ici à la dissolution de la société conjugale, celle action doit être portée devant le tribunal du domicile du mari défendeur, tribunal qui est aussi celui du lieu où cette société est èiahlie (art. 53, Cod. proc. civ.) ; 2° que s'il a été si libéralement pourvu à la sécurité de la femme séparée de biens, le législateur lui a imposé entre autres conditions celle de faire, suivant l'art. 872, Cod. proc. civ., publier la sentence qui aurait prononcé la séparation dans les tribunaux de première instance et de commerce du domicile du mari ; et c'est, en effet, ce que décide un arrêt de la Cour de cassation dulSnov. I8:tô (J. Av., t. 48, p. 705). On peut consulter, dans le même sens, M. Thomi.nk 1)esmazures, t. 2, p. 470.
On a même jugé implicitement que la qualité du mari, fùt-il étranger, n'influe en rien sur celle compétence exclusive du tribunal de son domicile; c'est toujours devant ce dernier que doit être portée la demande en séparation de Liens. (Arrêt de Paris, 30 mai 1826 ; J. Av., t. 32, p. 153.) ]]
£9£8. La demande doit-elle être précédée de l'essai de conciliation?
Non , puisque la séparation de biens ne peut avoir lieu par consentement mutuel. {Voy. Cod. civ., art. 1443, et Cod. proc. civ., art. 49, n° 7.)
f Nous pensons que :
Un tribunal saisi d'une demande en autorisation de lapai i d'une femme ne peut re-
fuser celte autorisation , par des motifs puisés dans le mérile des moyens de séparation qu'elle aurait surabondamment énoncés dans sa requête; Rennes, 24 août 18 U (S. 4.2. 309; J. Av., t. 21, p. 103;. J
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[[Colle solution ne peut êlre contestée. Voy. notre Quesl. 218 ter, et M. PlGE AU, \°Séparalion de biens, IV,n°2, qui s'appuie sur les mêmes motifs.]]
[[ &9£9 bis. La demande en séparation de biens est-elle soumise à la communication au ministère public?
L'affirmative, sur celte question, nous semble devoir être soutenue, nonobstant l'opinion contraire de MM. Derriat Saint-Prix, p. 40, not. 12, n° 2, et Mongalvy, Traité de V arbitrage, n° 187. Ce qui a sans doute engage ces auteurs, et M. Carré lui-même (Qucst. 3262), à professer la négative, sans même paraître croire qu'on puisse contester leur avis, c'est qu'au titre des Séparations de corps, l'ait. 879, Cod.proc. civ.,dit en termes formels que le jugement sera rendu sur les conclusions du ministère public, et qu'on ne trouve pas de semblable disposition au litre des Séparations de biens. Mais, à notre sens, la seule conséquence que l'on puisse raisonnablement tirer de celte différence, c'est que l'ait. 879 était inutile, et que le législateur aurait pu , et peut-être dû ne pas faire lui-même à ce cas particulier l'application du principe général qu'il avait posé dans l'art. 83. En effet, soit que la femme demande sa séparation de biens, soit qu'elle plaide en séparation de corps, ce n'est pas sans l'autorisation de son mari qu'elle procède, et la loi veut qu'elle obtienne préalablement l'autorisation de la justice : donc elle est, dès lors, et dans l'un comme dans l'autre cas, soumise au principe de l'art. 83, Cod. proc.civ. Aussi MM. Pigeau, \°Séparation de biens, VII, Du Jugement, n°3, et Delaporte, t.1,p.97, alinéa 1er, disent-ils qu'il est évident que toutes les fois qu'une femme mariée plaide contre son mari lui-même, les conclusions du magistrat sont nécessaires.
Enfin, une dernière considération, puissante qui se tire du même art. 83, c'est que les séparations entre époux quelles qu'elles soient intéressent également l'ordre public, et qu'il suffit que la communication de l'une soit expressément exigée pour que l'autre y doive être soumise.
Mais il nous paraît néanmoins que la nullité du défaut de communication n'est que relative, puisqu'elle n'existe qu'autant que le jugement a été rendu contre la partie pour qui la communication était ordonnée; que cette partie a donc seule le droit de s'en plaindre, et que, si elle ne le fait pas, la nullité est couverte et ne peut être ni proposée par le ministère public, ni suppléée d'office par les juges. Limoges, 31 juill. 1811 (J. Av., t. 16, p. 769). ]]
[[ £9£8 ter. La femme est-elle tenue de présenter en personne la requête V effet d'être autorisée à former la demande en séparation ?
Non , puisque l'art. 865 ne l'exige point, et qu'il n'est pas permis de créer des formalités là où la loi ne les a pas prescrites. L'objection que Ton prétendrait tirer de ce que, si la femme ne présentait pas la requête en personne, il serait impossible que le président lui fît les observations qu'il jugerait convenables , est sans fondement légal ; car ces observations ne sont pas ici de rigueur, comme dans certains cas (art.237, Cod.civ.). La loi a voulu, au contraire, qu'elles fussent purement facultatives : elle laisse le juge entièrement libre de décider s'il y a lieu ou non d'en adresser au demandeur. Les circonstances régissent donc souverainement les motifs de sa décision, Voy. la Quesl. 2930.
Celte doctrine se trouve confirmée par un arrêt de Bruxelles du 7 mars 1832 (Journ. de Bruxelles, t. 1er de 1832, p. 215). ]]
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9999. Que doit contenir la requête par laquelle la femme demande l'autorisation du président ?
Elle doit contenir les moyens de la demande en séparation pour laquelle la femme requiert l'autorisation : il n'est pas indispensable qu'elle y déclare sa renonciation à la communauté. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 491 et 492 j Praticien, i. 5, p. 136, et nos questions sur Tari. 874.)
[[ Elle peut aussi, selon M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 472, y détailler ses droits et reprises, et conclure à ce que son m ni soit tenu de lui en tenir compte, parce que, si la demande se trouve en état à cet égard, ils pourront lui être adjugés par le jugement qui prononcera sa séparation, et les frais seront ainsi moins considérables.
Voyez, au surplus, relativement à retendue du pouvoir facullatil accordé à la femme, ce que nous disons infrà, Quest. 2963. ]]
£930. Le président peut-il refuser V autorisation demandée ?
Nous ne le pensons pas, parce que la loi est conçue en termes impératifs : le président devra. Mais s'il ne peut refuser l'autorisation dont il s'agit, il a la faculté de faire à la femme les observations qui lui paraîtraient convenables. Nous disons qu*i7 a la faculté de faire ces observations, et, par conséquent, il n'est pas nécessaire qu'il dresse un procès-verbal analogue à ceux qui étaient exigés en matière de divorce par les art. 237 et 239 du Code civil. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 493; Delaporte , t. 2, p. 40 4 , et Praticien, t. 5, p. 134.)
[[ Voy. nos questions sur l'art. 1050. ]]
£93 fl . L'autorisation nécessaire à la femme pour porter sa demande devant le tribunal, V est-elle également pour qu'elle puisse se pourvoir en appel contre le jugement qui aurait rejeté celle demande?
11 faudrait, comme nous l'avons dit par rapport à l'autorisation maritale (Voy. Quest. 29! 3), surseoir jusqu'à ce que la femme eût régularisé sa procédure, si l'on considérait l'autorisation1 à donner par le président, en matière de séparation, comme remplaçant l'autorisation que la justice accorde dans toutes les circonstances où le mari ne peut ou ne veut accorder la sienne.
Mais nous ne pensons pas que l'on doive envisager sous ce rapport l'autorisation à donner conformément à l'art. 865. Ce n'est, à notre avis, qu'une simple formalité que la loi n'exige qu'afin que le président puisse faire à la femme les observations qu'il juge convenables.
C'est pourquoi ce magistrat est tenu d'accorder cette autorisation, tandis qu'il est libre au tribunal de suppléer l'autorisation maritale par l'autorisation judiciaire : de plus, le président doit accorder l'autorisation relative à la séparation , sans que le mari soit ni appelé, ni entendu , à la différence de l'autorisation judiciaire nécessaire à la femme pour ester en justice.
11 faut donc tenir pour certain que les deux formalités, de l'autorisation exigée par l'art. 865 et de l'autorisation qui lait la matière du litre précédent, diffèrent essentiellement; qu'elles ne peuvent conséquemment recevoir l'application des mêmes principes, et qu'il faut, par cette raison , recourir à ceux qui sont propres à ebacune d'elles.
Or, on ne trouve au titre que nous expliquons aucune disposition d'après laquelle on puisse exiger que la femme qui a succombé sur sa demande en séparation soit autorisée pour appeler de ce jugement, comme elle l'a été pour introduire l'instance.
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La conséquence à tirer du silence de la loi est que la femme est dispensée d'une nouvelle autorisation ; que la première lui suffit pour épuiser les deux degrés de juridiction, et obtenir une décision définitive cl souveraine sur la demande qu'elle a formée.
Décider le contraire, ce serait ajouter aux dispositions de la loi, créer arbitrairement une formalité et une procédure qu'elle n'a point prescrites. A qui, d'ailleurs, la femme s'adresserait-elle pour obtenir celte nouvelle autorisation?
Ce ne serait pas sans doute au président de la Cour, puisque la loi attribue spécialement juridiction au président de première instance : ce serait donc à ce magistrat. Mais on ne peut croire que la loi ait entendu obliger la femme à demander à un juge, qui très souvent aurait concouru à rendre le jugement qu'elle se propose d'attaquer, la permission de diriger celle attaque.
Ces considérations nous paraissent assez fortes pour faire décider que la femme n'a pas besoin de nouvelle autorisation pour appeler du jugement qui rejette la demande en séparation. Au surplus, si l'on n'admellait pas notre opinion à cet égard, il resterait toujours vrai que l'on ne pourrait déclarer son appel nul pour défaut de celte autorisation ; il n'y aurait lieu qu'à surseoir.
[[ M. Fayard de Langlade, t. 5, p. 102, n° 3, énonce la même opinion sans la discuter; il ne met pas plus en doute que nous que l'autorisation du président ne s'étende à loulcs les suites de la demande, à l'appel, à la requête civile, au pourvoi en cassation, parce que, dit-il, la loi n'en limite aucunement l'effet. ]]
3933. Lorsque la femme est mineure, le tribunal, après lui avoir accordé son autorisation y ne doit-il pas rendre une ordonnance par laquelle il nommerait un rapporteur, afin que, sur le rapport et Vaudition du ministère public, le tribunal nomme un curateur à la femme?
M. Pigeau, t. 2, p. 493, lient l'affirmative, non-seulement pour le cas où la (demande en séparation embrasserait, des droits immobiliers (arg. de l'art. 2208 'du Code civ.), mais encore pour celui où elle n'embrasserait que des droits mobiliers ; car, dit-il, ces droits sont des capitaux pour lesquels l'émancipé ne peut agir seul. {Voy. Code civil , ait. 482.) D'ailleurs, une généralité de droits mobiliers est, à cause de son importance, considérée comme des droits immobiliers.
M. Merlin, Nouv. Répertoire, au mot Séparation, sect. 2, § 3, art. 2, p. 767, est d'un avis opposé, attendu 1° que, d'après le Code civil, l'autorisation du juge suffit pour habiliter à plaider en séparation ; 2° que s'il fallait un -curateur, ce ne serait pas au tribunal mais au conseil de famille qu'il appartiendrait de le nommer.
Sur celle controverse, M. Berriat Saint-Prix, p. 671, note 5, dit qu'on ne peut disconvenir que les raisons de M. Pigeau ne soient très fortes ; mais il fait observer ensuite qu'une généralité de droits mobiliers n'est rigoureusement assimilée à un droit immobilier que lorsqu'il s'agit d'une succession contestée entre plusieurs personnes; et c'est ce qui ne se rencontre pas dans . l'hypoibèse actuelle.
Sans doute , comme le dit M. Berriat Saint-Prix , on ne doit assimiler à un droit immobilier l'universalité de droits mobiliers qu'en cas de succession; mais ce n'est écarter que la moindre raison de M. Pigeau , et les autres nous paraissent assez fortes pour conseiller du moins de ne pas négliger de faire assister la femme mineure d'un curateur, qui doit lui être nommé par le conseil de famille, ainsi que le dit M. Merlin : c'est , au reste, ce que nous avons vu
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faire à Rennes en semblable circonstance, et telle est aussi l'opinion des auteurs du Praticien, t. 5, p. 1:H et 135 (1).
[[ On voit que M. Carré n'a pas voulu trancher la question ; les motifs de cette indécision proviennent sans doute de ce que, à l'exemple de M. Pige au, v° Séparation de biens, IV, n°3, avant dernier alinéa, il s'était trop exclusivement placé sous l'empire des principes antérieurs au Code. Dans l'ancienne jurisprudence, en effet, la femme devait aussi demander l'autorisation de former son action au juge qui, lorsqu'elle était mineure, lui nommait un curateur sous l'autorité duquel elle devait procéder; mais il n'en est plus de même aujourd'hui; l'autorisation du juge suffit pour habiliter la femme mineure à plaider en séparation. La généralité des auteurs se range, sur ce point, à l'opinion de M. Merlin, et Ton ne peut nier que les raisons dont elle s'étaye n'acquièrent une grande force, quand on voit que, dans certains cas, le Code a jugé convenable de faire assister la femme mineure, quoique émancipée par le mariage, non par un curateur, maispar un tuteur (art. 2208, Cod.civ.). Cela prouve que, dans la pen^'t; du législateur, les règles ordinaires n'étaient point applicables. Dès lors, et à défaut d'une disposition spéciale semblable à celle de l'art. 2208, il faut s'en tenir à l'art. 865, Cod. proc. civ., et décider que l'autorisation suffit à la femme pour suivre l'instance en séparation. C'est, d'ailleurs, ce qui a été jugé, à l'égard de la séparation de corps, par la Cour de Bordeaux, le lcrjuill. 1806 (J. Av., t. 21, p. 139; Devill., Collect. nouv., 2.2.156), et nous n'apercevons pas de motifs plausibles pour repousser cette analogie.
Les mêmes raisons servent à trancher, dans un sens opposé à celui de M. Pigeau, la question subsidiaire de savoir par qui devrait être nommé le curateur, si tant est que son assistance fût jugée nécessaire. Il est évident qu'il devrait être nommé par le conseil de famille, comme le pense M. Carré, et non point par le tribunal.
11 faut toujours en revenir au principe que suppléer une procédure que le législateur n'a pas autorisée , c'est ajouter arbitrairement à la loi, ainsi que le pense M. Favard de Langlade, t. 5, p. 102. ]]
[[ £9S$ bis. Vabandon par la femme du domicile marital la rend-il non recevable dans la demande en séparation de biens qu'elle intenterait postérieurement ?
Cette question, dont la négative est mise à l'abri de toute controverse par l'état actuel de la jurisprudence, lorsqu'il s'agit de l'abandon du domicile fixé par le président en matière de séparation de corps (voy. Quest. 2975), ne peut guère se présenter en pur droit ; presque toujours les circonstances de fait influeront plus oumoinssur la décision. Un arrêt de la Cour royale deTurin du 8 déc. 18K) l'a jugé affirmativement, mais la Cour de Grenoble a décidé le contraire, leleraoût ! 8 17; la première Cour, en se fondant sur ce que la femme avait depuis longtemps quitté le domicile marital , cl qu'elle l'avait quitté arbitrairement cl sans motif; la seconde, en s'appuyant sur cette circonstance que l'abandon était le résultai de la mésintelligence survenue entre les époux (Vov. J. Av., t. 21, p. 78, n° 6; Devill., Collect. nouv., 3.2. 367; 5.2.312'. Toutefois, ce dernicrarrèt nous paraît, en principe, mériter la préférence, et légitimer une solution analogue à celle qu'on adopte en matière de séparation de corps.
En effet, quel que soit le tort de l'épouse qui abandonne la maison commune, nous ne comprenons pas comment il lui ôterail le droit de demander la sépa-
(1) Voy. cependant l'arrêt de la Cour de Bordeaux, qui sera cilé sur une de» questions traitées sur fart. 875.
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ration de biens , lorsque la loi n'a pas expressément subordonné l'exercice de ce droit à une cohabitation continue de la femme avec son mari. Celui-ci, d'ailleurs, n'a-t-il pas toujours les moyens de lui faire réintégrer ie domicile conjugal? S'il n'use pas de son droit, il ne peut plus se prévaloir d'un fait qui ne subsiste que par sa tolérance; son inaction fait présumer son consentement. Ajoutons, en outre, qu'empêcher la femme de faire aucun acte d'instruction, d'exercer aucune poursuite ultérieure, avant d'avoir obtempéré à la sommation que son mari lui aurait faite de réintégrer le domicile conjugal, ce serait créer une fin de non-recevoir eu dehors des dispositions de la loi, contrairement au principe qui veut que les tins de non-recevoir soient considérées comme de droit étroit , et ne puissent pas plus cire suppléées qu'étendues d'un cas à un autre. Ainsi juçé par la Cour de Poitiers, le 15 août 1836 (J. Av., t. 51, p. 622; Devill., 1*36.2.461). ]]
[[ 9939 ter. Est-il dû provision à la femme demanderesse en séparation
de biens?
M. Tiiomink Desmazures, t. 2, p. 471, pense que l'affirmative n'est pas susceptible de doute. D'après cet auteur, il est juste et nécessaire d'accorder à la femme une provision pour faire les frais de sa séparation et pourvoir à ses besoins les plus pressants. 11 nous semble que c'est trancher la difficulté d'une manière beaucoup trop absolue : ici , comme dans la question précédente, la diversité des circonstances, dont l'entière appréciation est laissée au juge par le silence de la loi, peut et doit même singulièrement influer sur sa décision ; mais, en général, nous estimons qu'on doit tenir pour la négative. L'argument que le même auteur tire des art. 268, Cod. civ., et 878, Cod. proc. civ., est plus spécieux que solide.
Il n'est pas exact de dire qu'il y ait même raison, dans le cas de séparation de biens qu'en matière de séparation de corps et de divorce, d'accorder à la femme demanderesse une provision pour vivre et faire face aux frais indispensables. D'abord, ces diverses séparations sont essentiellement distinctes par leur nature, celles-ci affectant à la fois les corps et les biens, celle-là ne louchant qu'aux fortunes et laissant subsister dans toute leur intégrité les droits et obligations respectifs des époux. Rien ou presque rien n'est changé dans la société conjugale; les charges et le domicile demeurent les mêmes (1448, Cod. civ.); et bien que l'exercice du droit de la femme, demanderesse en séparation de biens, ne soit plus subordonné aujourd'hui à la continuité de sa résidence au domicile conjugal (voy, suprà, Quest. 2932 bis) , il n'en est pas moins certain que le mari peut toujours la contraindre à réintégrer ce domicile , et, à ce litre, faire disparaître, à son gré, un des principaux motifs sur lesquels on se fonde pour légitimer, de la part de la femme, une demande en provision alimentaire t la nécessité de vivre.
En second lieu , le silence même de la loi, si explicite au titre du Divorce et de la Séparation decorps,silenceauquel M.Thomine Desmazures voudrait suppléer , nous paraît concluant contre son opinion : l'affinité des matières ne permet pas de supposer un oubli de la part du législateur. Et si, en autorisant la femme à former sa demande en séparation de biens, il n'a pas indiqué au nombre des moyens qui devaient lui venir en aide dans l'exercice de ce droit, la provision alimentaire textuellement mentionnée dans les art. 268, Cod. civ., et 878, Cod. proc. civ. , c'est que la nature des choses ne le comportait pas, et qu'il faut rechercher la cause de cette omission volontaire dans les motifs que nous avons énoncés plus haut.
On conçoit, en effet , qu'en matière de séparation de corps, où presque toujours il advient que la femme quitte le domicile conjugal avant que sa demande
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ne soit mise en étal, motif pour lequclla nécessité de lui en assigner un en justice a été prévue (art. 878, Cod. proc. civ.) , il y ait lieu de lui allouer une provision alimentaire, et c'est aussi ce à quoi le Code n'a pas manqué. Mais il n'en est plus de même danslecasdc séparation debiens ; les motifs qui lui servent de base ne (peuvent, en principe, justifier l'abandon du domicile marital, et, par suite, la demande en provision qui en est la conséquence ordinaire. Ajoutons, enfin, pour compléter ces considérations qui nous paraissent décisives contre l'opinion de M. Thomine Desmazures, que son système ne tendrait à rien moins qu'à faciliter à la femme le moyen de quitter le domicile commun sous différents prétextes, tels, par exemple, que celui d'administrer ses biens, et qu'on finis ait en quelque sorte par assimiler dans le fait la séparation de biens à la séparation de corps. {Voy. notre Quest. 2912 bis.)
La jurisprudence de certaines Cours, Douai, 1er avril 1826 ( J. Av., t. 31, p. 198), et Riom, 26 déc. 1817 (J. Av., t. 21, p. 93 ; Devill., Collect. nouv., 5.2.340), qui décident, avec raison selon nous, que la femme a hypothèque légale pour les dépens faits sur sa demande en séparation de biens , est encore, en notre faveur, un motif d'autant plus concluant, qu'en même temps qu'il garantit à la femme la rentrée des avances qu'elle aurait été obligée de faire, elle lui facilite le moyen de se les procurer, si l'embarras de sa position la forçait de recourir à autrui.
Toutefois, et comme la loi permet tout ce qu'elle n'a pas défendu, le juge, souverain appréciateur des circonstances, pourrait sans doute, si la mésintelligence survenue entre les époux avait forcé la femme à quitter momentanément le domicile conjugal, lui accorder une provision.
Mais alors sa décision serait à l'abri de tout contrôle, et, en cas de refus de sa part, les motifs qui lui auraient servi do base ne pourraient être recherchés. ]]
[[ 9932 quater. La femme peut-elle se désister de la demande en séparalion sans acceptation du désistement de la part dumari?
Le mari contre lequel la femme a obtenu un jugement de séparation de biens peut-il se désister de l'appel par lui interjeté ?
M. Pig^au , qui traite la première de ces questions dans son Comm., t. 2, p. 560, s'exprime en ces termes : «La femme ne se désistant pas de l'action, le mari peut dire qu'il ne veut pas être exposé à un second pi ocès. Il faut, en conséquence, distinguer si le désistement est désistement de demande ou désistement d'action. Dans le premier cas, si par exemple, la femme qui s'est désistée peut, en formant une nouvelle demande, la fonder sur les mêmes faits que la première, il faut alors nécessairement l'acceptation du mari (Ait. 403, Cod. proc. civ.). Mais si le désistement est désistement d'action, par exemple , si la femme ne peut fonder sa nouvelle demande que sur de nouveaux faits, ce désistement empoile abdication de l'action, et, en ce cas, la femme n'a pas besoin du consentement du mari. A plus forte raison, dans le même cas, pourra-t-ellc se passer de l'autorisation judiciaire ; la justice ne pouvant la forcer à poursuivre. »
Cette opinion, qui est aussi la nôtre, se trouve conforme à la distinction que nous avons établie au titre du Désistement (Voy. suprà , Quest. 1452, t. 3, p. H9).
Il nous paraît évident que, les époux étant également libres de rétablir leur communauté (art. 1451, Cod. civ.), même après la séparation prononcée, le désistement de demande et le désistement d'action peuvent se faire par la femme avec le consentement du mari. Ici les droits des tiers ne périclitent en aucune sorte.
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Mais le mari peut-il se désister de rappel par lui interjeté dujugemcntde sépara lion ?
Au premier abord, on s'explique difficilement comment on refuserait au mari l'exercice d'une faculté dont jouissent tous ceux qui ont la libre disposition de leurs droits; mais si Ton examine la question de près, on découvre bientôt, dans l'esprit même de la loi, le motif qui en détermine la solution négative. Unt des conditions absolues auxquelles est soumise la validité des séparations, soit de corps soit de biens, c'est qu'elles aient été poursuivies en justice. Toute séparation volontaire est nulle, dit Tari. 1443, Cod. civ. L'ordro public s'opposait, en effet, à ce que le concert frauduleux des époux pût arbitrairement compromettre l'intérêt des tiers; et c'est dans ce sens cju'il faut envisager les art. M Î3 et 307, Cod. civ. Or, l'appel interjeté par le mari a lié l'instance devant une juridiction supérieure : il a eu pour effet de paralyser le jugement qui en était l'objet; et, en cet état, le désistement de l'appel équivaut à un consentement, à un acquiescement à la demande en séparation de biens, c'est-à-dire qu'il la vicie dans son principe en réalisant ce que les articles du Code précité défendent de la manière la plus expresse ; Caen, 15 déc. 1826 {J.Av., t. 33, p. 8l),el Paris, 10 avril 1829 {Gazelle des Tribun. 9ii avril 1829# n°11i6).
Vainement dirait on que toute personne jouissant de ses droits peut se désister d'une instance qu'elle a introduite : si le piincipe est incontestable, il demeure soumis néanmoins à une grave exception, celle où le désistement peut être le résultat de la fraude et premdicier à des tiers; et la suspicion légitime qui s'attache au désistement du mari , fait dans ces circonstances, le placerait encore sous le coup de cette dernière exception. Du texte et de l'esprit de la loi, il résulte donc que le désistement du mari ne peut être reçu; dans tous les cas, les tiers créanciers sont toujours en droit de le faire annuler (Voy. suprà, Quesl. 1453) , car ils ne peuvent être aucunement liés par cet acquiescement donné parle mari au jugement de séparation. C'est ce qu'a jugé la Cour de Caen, le 15 juill. 1830 (J. Av., t. 39, p. 176). ]]
Art. 866. Le greffier du tribunal inscrira, sans délai, dans un tableau placé à cet effet dans l'auditoire, un extrait de la demande en séparation, lequel contiendra,
1° La date de la demande;
2° Les noms, prénoms, profession et demeure des époux;
3° Les noms et demeure de l'avoue constitué, qui sera tenu de remettre, à cet effet, ledit extrait au greffier, dans les trois jours de la demande.
Tarif, 92. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p.353,nos fi et 7.] — Cod. comm.,art. 65. — Cod. proc.
civ., art sb't. — f. Notre Dict. gén. de proc, v° Séparation de biens, n" 13, 16 et 17. —
Arm. Dalloz, eod. verb., n° o5. — Locré, t. 23, p. 98, n« 20 ; p. 127, nu 25, et p. 154, n» 15. Question TRAITEE : Le délai de trois jours, que donne l'art. 86G , Cod. proc. civ., pour déposer au
grel'iii r l'extrait d'une demande on séparation de biens, est- il prescrit à peine de nullité? Ç. 29.52 quin~
quies.2
[[ £03£ quinquies. Le délai de trois jours, que donne Vart. 866, Cod. proc. civ., pour déposer nu greffe Ccxlrail d'une demande en séparation de biens, est-il prêter il à peine de nullité?
L'affirmative n'est pas douteuse : elle résulte invinciblement de la généralité des termes de l'art. 869, comme l'enseigne M. Pigkau, Comm., t. 2, p. 563, et Toai. VI. 27
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ainsi qu'elle se trouve savamment développée dans la consultation suivante, que nous avons extraite des manuscrits de M. Carré :
« L'art. 866 s'est occupé de l'extrait à inscrire sur le tableau placé, à cet effet, dans l'auditoire. 11 veut que cet extrait soit, dans les trois jours de la demande en séparation de biens, remis par l'avoué poursuivant au greffier, et inscrit par celui-ci sans délai.
« Les articles qui suivent prescrivent d'autres formalités et, entre autres, l'art. 8G9 est ainsi conçu : « 11 ne pourra être prononcé sur la demande en séparation aucun jugement, qu'un mois après l'observation des formalités cidessus prescrites et qui seront observées à peine de nullité. »
« La question ci-dessus posée se réduit donc à savoir si la nullité prononcée par l'art. 869 s'applique au délai de trois jours, déterminé par l'art. 863.
«On ne saurait supposer que le législateur ail présentée délai arbitrairement et sans motifs. On doit donc penser qu'il a voulu que celte formalité fût remplie, et de là cette première présomption que l'art. 869, qui ne fait d'ailleurs aucune distinction, a entendu comprendre dans sa disposition Part. 86G. Qu'aurait-il servi en effet de fixer un délai de trois jours, s'il était néanmoins permis de faire tout aussi valablement ce que la loi ordonne, dans un délai plus étendu, et, par exemple, dans un délai de quatre, six jours, un mois, un an ? Celte simple considération vient se joindre à celle que fournira rédaction ellemême de l'art. 869. Si cet article ne devait s'appliquer qu'au délai d'un mois, avant lequel aucun jugement ne peut être rendu, celte rédaction eût été plus simple, le législateur eût dit : 11 ne sera prononcé aucun jugement qu'un mois après l'observation des formalités ci-dessus prescrites, à peine de nullité; on lit au contraire : un mois après l'observation des formalités ci-dessus prescrites, et qui seront observées à peine de nullité. Or, de ces mots : et qui seront observées, n'est-il pas raisonnable d'induire que, non-seulement le délai d'un mois fixé par l'art. 869, mais encore les formalités ordonnées par les articles précédents, telles qu'elles sont prescrites et avec le délai déterminé, seront observées à peine de nullité? Tel est le véritable esprit de l'art. 869, et la preuve s'en trouverait surabondamment dans l'art. 1445, Cod. civ., qui veut que le jugement par lequel la séparation de biens a été prononcée remonte, quant à son effet, au jour de la demande. Or, celle séparation change la position des époux à l'égard des tiers : c'est pour cela que tout ce qui concerne ce mode de dissolution de la société conjugale doit être rendu public. Comment donc serait-il permis d'admettre qu'au moyen d'une demande qu'on pourrait indéfiniment tenir secrète, en ces ant d'y donner suite, on pût à volonté, en faisant plus tard prononcer la séparation de biens, dont l'effet remonterait au jour de la demande, compromettre les droits des tiers, qui auraient traité avec les époux dans la confiance qu'il y avait entre eux communauté de biens?
«Par toutes ces considérations, le soussigné estime que l'extrait prescrit par Tart. 866 doit, à peine de nullité, être remis dans les trois jours au greffier.
« Mais on pourrait demander si le grcfiier doit , dans ce même délai, inscrire l'extrait au tableau? ou, en d'autres termes, ce qu'il faut entendre par ces mots : sans délai, que Ton remarque dans l'art. 866?
« Ilneparaît pas douteux que, dans l'esprit de cet article, l'inscription doit être faite aussitôt, à l'instant même où le greffier reçoit cet extrait, et cela est d'autant plus vrai que la construction de l'art. 866 suppose évidemment quo c'est l'extrait lui-même, remis par l'avoué, qui (!oit être inscrit au tableau. »
11 serait impossible, en effet, de constater autrement d'une manière précisa que le dépôt au greffe a été fait dans les délais utiles. ]]
Art. 8G7. Pareil extrait sera inséré dans les tableaux placés, à
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cet effet, dans l'auditoire du tribunal de commerce, dans les chambres d'avoués de première instance et dans celles de notaires, le tout dans les lieux où il y en a : lesdites insertions seront certifiées par les greffiers et par les secrétaires des chambres.
Tarif, 92. — [Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 354, n°* 8, 9, 14 et 15. 1 — Cod. comm., art. 65. — Cod. proc. civ., art. 809. — f. Notre Dict.gén. deproc, v° Séparation de biens, n"s 15, 18, 21 et 39. — Arm. Dalloz, eod. verb., rr 67. — Locré, t. 23, p. 98, n' 2a; p. 129, n» 25, et p. 154, n<> 15.
Question traitée : Les officiers publics qui reçoivent les extraits prescrits par les art. 866 et suif., Cod. proc. civ., peuvent-ils en constater la remise comme ils le jugent convenable? Les avoués outils qualité pour faire et signer les extraits destinés à ces insertions ? Q. 2932 sexies. 3
[[ $253 £ soxies. Les officiers publics qui reçoivent les extraits prescrits par Icsart.&v&elsuiv., Cod. proc. civ., peuvent-ils en constater laremise comme ils le jugent convenable?
Les avoués ont-ils qualité pour faire et signer les extraits destinés à ces insertions?
Le doute qu'a longtemps entretenu sur ces deux questions l'absence de toute disposition précise de loi, se trouve maintenant résolu par une décision ministérielle du 19 oct. 18*28, qui consacre l'affirmative («/. Av.,l. 36, p. 5). Toutefois une précision devient nécessaire à l'égard de la dernière question, à savoir que les notaires seuls, et non les avoués, peuvent faire et signer les extraits de contrats de mariage des commerçants (art. 67 et 68, Cod. comm.). ]J
Art. 868. Le même extrait sera inséré, à la poursuite de la femme, dans l'un des journaux qui s'impriment dans le lieu où siège le tribunal- et, s'il n'y en a pas, dans l'un de ceux établis dans le département, s'il y en a.
Ladite insertion sera justifiée ainsi qu'il est dit au titre de la Saisie immobilière^ articles 696 et 698.
Tarif, 92. — [ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 354, not 10 à 13.1 — Cod. comm., art. 6.— Cod. proc. civ., art. 69G et 698, 8Gf>, 869. — t Notre Dict. gén.de proc, v" Séparation de biens, n»s 20, 22, 26 et 3G. — Deviileneuve, eod. verb., n" 29. — Arm. Dalloz, eod. verb., noS 64 à 69. — Locré, t. 23, p. 76, n° 20; p. 98, r" 20, p. 154, n' 15.
Questions traitées : Les formalités prescrites par le Code de commerce pour la publicité des séparations de biens peuvent-elles s'appliquer aux séparations judiciaires, ou ne régissent-elles exclusivement que les séparations conventionnelles? Q. 2932 septies. — Le mari qui, dans une instance en séparation de biens, a exécuté un jugement obtenu parla femme, ou qui a défendu au fond, peut il, en cause d'appel, se prévaloir de ce que l'extrait de la demande formée contre lui n'a pas été insérée dans les journaux? Q. 2932 oelies. — La publicité à donner, d'après les art. 8G6, 867 et SCS, doit-elle avoir lieu à l'occasion d'une demande en séparation de corps, attendu qu'une telle demande
. entraîne nécessairement la séparation de biens? Q. 29^3. — L?8 demandes en séparation de biens doivent-elles être aftichées, quel que soit le régime sous lequel la femme se soit mariée? Q. 2934. — Lorsqu'il n'existe pas, dans l'auditoire d'un tribunal, un tableau destiné à l'inscription de* demandes et jugements en séparation de biens, le vœu des art. 8G6 et 867 est-il rempli par l'affiche à la porto de l'auditoire, affectée à cette destination? Q. 2935. — Comment doit-on constater la publicité des demandes en séparation? Q. 2936. ]
DXL1V. On a vu, dans les préliminaires de ce titre, que la femme autorisée en conformité de l'article précédent n'est point assujettie , pour former sa demande, à mettre les créanciers en cause , attendu qu'elle peut ne pas les connaître, et qu'il en résulterait une inquisition, des relards et des frais superflus. Mais les art. 866, 867 et 868 prescrivent des conditions propres à garantir que les parties intéressées seront suffisamment averties et mises à portée d'intervenir, si elles le jugent à propos, pour la conservation de leurs droits.
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[[ £933 septies. Les formalités prescrites par le Code de commerce pour la publicité des séparations de biens peuvent-elles s'appliquer aux séparations judiciaires, ou ne régissent-elles exclusivement que tes séparations conventionnelles?
La généralité des termes des art. f>5 et 66, Cod. comm., qui renvoient ponr ces formalités aux titres du Code civil et du Code de procédure relatifs aux séparations de biens, ne permet pas, ce nous semble, qu'un doute sérieux sélève sur celle question. Il est évident, en effet, (pie les art. 69 et 70 du même Code de commerce, en assujettissant tout époux séparé de biens ou marié sous le régime dotal, qui embrasserait la profession de commerçant postérieurement à son mariage, et tout époux séparé de biens ou marié sous le régime (loi al, qui l'exercerait au moment de la publication de la loi, à la publication de son contrat de mariage, n'ont eu pour objet que les séparations contractuelles ou exclusions de communauté, cl non les séparations judiciaires sujettes a des for- ."nalilt s particulières, qui en assurent par elles-mêmes la publicité. C'est ainsi que l'a décidé un arrêt de la Cour de cassation du 9 sept. 1813 (J.Av.,l. 21, p. 99; Devill., Collect. nouv., 4.1.440).]]
[[293fc oclics. Le mari qui, dans une instance en séparation de biens, a exécuté un jugement obtenu par la femme, ou qui a défendu au fond, peutil, en cause d'appel, se prévaloir de ce que Cextrait de la demande formée contre lui n'a pas été inséré dans les journaux?
Non, parce que la nullité qui résulterait de l'omission de celte insertion n'est pas tellement absolue, qu'elle ne puisse être couverte par une renonciation expresse on tacite de ceux en faveur desquels elle est établie. Or, dans l'espèce, le mari a renoncé en effet au droit purement facultatil que la loi lui accorde , soit quant au jugement interlocutoire , puisqu'il l'a exécuté en faisant même sans protestation son enquête contraire, soit quant au jugement définitif, en n'interjetant appel que par rapport au fond et concluant au mal jugé, Bans parier de la première nullité. C'est ce qu'enseigne M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 56 i. ei ce que confirme un arrêt de la Cour de Riom du 9 juin 1809 (J. Av., t. 21, p. 77).]]
9933. La publicité à donner, d'après les arf.866, 867 et 868, doit- elle avoir lieu à l'occasion d'unedemande en séparation de corps, attendu quune tell* demande entraîne nécessairement la séparation de biens?
Nous ne le pensons pas, attendu le silence gardé à ce sujet, soit par le Code civil, soit par le Code de procédure. Il suffit donc de se conformer à l'art. 307 du premier, aux art. 875 et suivants du second , et aux règles générales.
Mais le jugement de séparation de corps élanl prononcé, comme il emporte nécessairement séparation de biens, il est certain qu'il faudra rendre cette séparation publique, en se conformant aux dispositions de l'art. 872 du Code de procédure : c'est ce que veut expressément l'art. 880.
[[Aces raisons que nous fidoplons, M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 193, ajoute un nouveau motif qu'il lire de la diversité même des deux genres de séparation entre époux.
La séparation de biens, dit-il, n'étant pas ici l'objet principal de l'action, et les époux ne pouvant être soupçonnés d'un concert frauduleux , la demande en séparation de corps n'a pas besoin d'être rendue publique avant
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le jugement, lequel seul doit être soumis à la publicité, comme précaution pour l'avenir. ]]
2934. Les demandes en séparation de biens doivent-elles être affichées , quel que soit le régime sous lequel la femme se soit mariée?
Oui , comme le fait observer 1res bien M. Pigeau, t. 2, p. 489 ; car toutes les fois que la femme trouve un intérêt légitime cl réel, elle peut demander la séparation de biens, soit sous le régime de la communauté légale ou conventionnelle (voy. Code civil, ail. 1Vi3), soit sous le régime dotal (voy. même Code, art. 1563), soit sous celte espèce de régime qui participe de la nature des deux premiers, et qu'on nomme exclusif de la communauté.
Ainsi, pour le dire en passant, la disposition de l'ail. 1U3 du Code civil, qui ne donne ce droit qu'à la femme dont la dot, les droits et les reprises sont en péril , ne paraît pas devoir être prise à la lettre.
C'est ce que prouve M. Pigeau , ubi suprà , el ce qui a été décidé par arrêt de la Cour d'Angers du 16 mars 1808, rapporté dans le Nouveau Répertoire , au mot Séparation, sect. 2, § 1er.
Si donc la demande en séparation peut être formée toutes les fois que la femme a intérêt, et sans distinction du légime sous lequel elle s'est mariée, on doil décider, puisque la loi ne fait aucune exception, que, dans tous les cas, les formalités sont les mêmes, et que toute demande en séparation de biens doit êiie rendue publique, conformément aux art. 8G6, 81/7 el 868. (Voy. Bibliothèque du Barreau , lre part., t. 3, p. 161.)
[[ Solution évidente, et que sanctionne un arrêt de la Cour de Poitiers du 9janv. 1807(Deyill., Coll. nouv., 2.2.187). ]]
9935. Lorsqu'il n'exi te pas, dans Vaudfloire d'un tribunal, un tableau destiné à l'insertion des demandes et juytmenfs en sépara'ion de biens , le vœu des art. 806 e/ 867 est-il rempli par l'affiche à la porte de Caudiloire, affectée à celte destination ?
La solution affirmative de cette question résulte, selon nous, de ce principe , que , dans tous les cas où l'observation littérale de la loi ne dépend pas de la partie, on ne peut exiger d'elle autre chose, si ce n'est qu'elle ait fait tout ce qui était possible pour remplir, par équipollence, le vœu du législateur.
Or, quel a élé son vœu, en prescrivant les formalités indiquées aux art. 866 el 867? C'est, sans doute, comme l'a déclaré la Cour de Turin, par arrêt du h janv. 18! I (Voy. J. Av., t. 4, p. 95), de procurer aux demandes et aux jugements en séparation toulc la publicité nécessaire pour que les créanciers puissent en être instruits, et intervenir ou se pourvoir par tierce opposition , pour la conservation de leurs droits.
Il importe donc peu qu'il n'existe dans la salle des audiences aucun tableau matériel pour inscrire les extraits de ces demandes el jugements, dès qu'il y a dans celle salle un lieu desliné à les afficher, et où il est conslalé qu'ils l'ont élé réellement.
Alors, en effet, le vœu de la loi se irouve rempli , et l'on doit décider de la sorte, avec d'aulanl plus de raison qu'aucune loi nie particulière n'a clé établie pour les tableaux où l'on doit faire les insertions dont il s'agit. {Voy, nos questions sur l'art. 872.)
[[ Cette solution affirmative, qu'adopte implicitement M. Thomine-Desmazurbs, t. 2, p. 477, nous paraît a l'abri de toute controverse.]]
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£Q3G. Comment doit-on constater la publicité des demandes en séparation?
On doit faire autant d'extraits qu'il est nécessaire pour en faire l'affiche, plus un, que l'avoué garde pardcvers lui, et au bas duquel chaque greffier des tribunaux civil et de commerce , et les secrétaires des Chambres des avoués et des notaires, certifient avoir re(;u un extrait conforme et l'avoir affiché au tableau; on fait ensuite, pour assurer l'authenticité delà date, enregistrer cet extrait.
Ainsi, nul besoin de procès-verbal de dépôt au greffe : ce serait faire des formalités inutiles; les récépissés y suppléent. [Voy. Demiau-Croi7.ilhac,p.3U; Delaporte, t. 2, p. 440.)
Quant à l'insertion au journal, elle est justifiée par la feuille signée de l'im-
f frimeur, dont la signature est légalisée par le maire. {Voy. nos questions sur 'art. 683) (t).
[[On peut, en outre, invoquer aujourd'hui, relativement à l'inutilité d'un procès-verbal de dépôt au greffe, la décision ministérielle du 19 oct. 1828 (J. Av., t. 36, p. 5).
Quant aux insertions dans les journaux, elles sont faites et justifiées, conformément aux art. 696 et 69S, d'après le vœu de la l'art. 8 de la loi du 2 juinlSil, sur les ventes de biens immeubles. {Voy. notre t. 5, p. 551, 555 et 986.) ]]
Art. 869. Il ne pourra être, sauf les actes conservatoires, prononcé, sur la demande en séparation, aucun jugement qu'un mois après l'observation des formalités ci-dessus prescrites, et qui seront observées à peine de nullité, laquelle pourra être opposée par le mari ou par ses créanciers.
t Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 355, n° 16 , et p. 356, n05 20 à 26.} — Cod. comm., art. 65. — Cod. proc. civ., art. 871 , 1029. — £ NotreDict. gén. de proc, vJS Séparation de biens, n°* 5 à 7 et 25, et Séparation de corps, rr'5 58 à GO. — Devilleneuve, vJ Séparation de biens, n0$ 18 et 19. — Arm. Dalloz, eod.verb., not 71 à 82 et 87. — Locré, t. 23, p. 98, n " 20, et p. 154, n° 15.
Questions traitées : Le jour auquel la dernière des formalités prescrites a été remp ie doit il être compté dans le calcul des jours qui composent le mois? Q. 293 7. — Le délai dont il s'agit est-il susceptible de l'augmentation à raison de la distance des lieux où résident les créanciers du mari? Q. 2938. — Quels sont les actes qui peuvent être compris sous la dénomination générique d'actes conservatoires? Q. 2939. — La femme demanderesse en séparation a-t-elle lesoin de provoquer, contradictoirement avec son mari, les mesures provisoires autorisées pour la conservation de ses droits? Q. 2939 bis. 3
DXLV. Celte disposition forme le complément et la sanction des précautions prises par les trois articles précédents dans l'intérêt des tiers : l'accomplissement des formalités prescrites par ces articles ne sulïit pas pour que le tribunal puisse prononcer la séparation ; la loi détermine encore un délai afin que les parties intéressées, averties de la demande, aient tout le temps nécessaire pour intervenir si elles le jugent convenable.
[[Ajoutons néanmoins, avec M. Thomine Desmazlres, t. 2, p. \~\, que la femme ne pourrait se prévaloir elle-même des infractions aux règles, si elle en a commis, ni se donner, en les commettant, un moyen de réclamer contre sa séparation. S'il en était autrement, elle pourrait quelquefois les enfreindre à dessein. Cet intervalle n'est donc prescrit que dans l'intérêt du mari et de ses créanciers. ]]
(t) Remarquons que les formalités dont nous venons de parler doivent être obserfée» « peine de nullité, d'après l'oit. 80').
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£939. Le jour auquel la dernière des formalités prescrites a été remplie doil-il être compte dans le calcul des jours qui composent le mois ?
Supposant, par exemple, que la date de la dernière formalité accomplie soit du 12 janvier, nous demandons si le jugement peut être prononcé le 12 lévrier suivant?
L'affirmative a été jugée par un des tribunaux du ressort de la Cour de Rennes : mais nous sommes porté à croire que celle décision pourrait être Critiquée avec fondement ; car le tribunal a jugé la séparation dans le mois du jour où les formalités ont été remplies , et non pas, comme le dit l'art. 861), un mois après l'accomplissement des formalités. Le jugement ne pouvait donc être rendu que le 13 lévrier. Ce n'est qu'après l'observation de ces formalités, a dit M. le tribun Mouricaut (Voy. édit. de F. Didot, p. %2I 5), et même encore après l'intervalle d'un mois, que le tribunal peut rendre jugement.
[[JNous adoptons celle opinion, conforme aux principes que nous avons émis, t. 5, p. 519, Quest. 2313. Voy. aussi noire Quest. 3410. ]]
. Le délai dont il s'agit est-il susceptible de l'augmentation à raison de la dislance des lieux où résident les créanciers du mari P
Non , parce que la femme ignore ou peut ignorer quels sont les créanciers de son mari, el les lieux de leur résidence.
Si, d'un côté, il pouvait être dangereux , pour ses intérêts, que le délai fut prolongé au delà de certaines limites, de l'autre, les créanciers ne souffrent aucun préjudice, d'après les ressources que leur donne l'art. 1447 du Code civil. (Voy. M. Pigiîau, p. 408.)
[[Cela nous paraît évident. ]]
£939. Quels sont les actes qui peuvent être compris sous la dénomination générique d'actes conservatoires?
Ce sont tous ies actes par lesquels la femme prend des mesures tendant à la conservation des droits dont elle devra jouir après le jugement qui aura prononcé sa séparation.
Ainsi, par exemple, elle peut s'opposer, par voie de saisie-arrêt, au paiement des sommes dues à son mari, en faire ordonner le dépôt, et saisir les effetsmobiliers de la communauté, même ceux que le mari a déjà frauduleusement vendus.
Mais il lui faut, pour cela, obtenir sur requête une permission du président ; permission qui ne doit toutefois être accordée par ce magistrat qu'autant qu'il y a des commencements de preuve, ou au moins une espèce de notoriété du dérangementdu mari. (Voy. arrêt de la Cour de cassation du 30 juin 1807, Nouv. Répert., au mot Séparation de biens, sert. 2, § 3, p. 768, et nos questions sur l'art. 879.)
De cette décision, et de ce que l'art. 869 autorise la femme à faire tous actes conservatoires, il nous semble qu'on doit conclure à fortiori qu'elle a le droit de faire apposer les scellés sur les effets de la communauté.
Il suit de là que les juges peuvent autoriser la femme à mettre les scellés, à faire les vendanges, à s'opposer à ce que le mari reçoive le paiement des sommes dues à la communauté, et même à faire exécuter, vu l'urgence, l'ordonnance sur la minute. (Rennes, 22 juill. 1814.)
[[ Voy. aussi Limoges, 7 mars 1823 (J. Av.. t. 25, p. 88), et Caen, 16 mars 1825 (J.^v., t. 32, p. 136).
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M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 47i, ajoute à ces droiis de la femme celui de demander à continuer en son nom l'étal de son mari, et de réclamer une provision qu'elle soutient lui être due, contrairement à l'opinion «pie nous avons émise, suprà, (Jucsl.'29',l2ter. On peut également consulter sur la même question, MM.Pigeau, Comm.,t. 2, p. M4j Demiau-Croizilhac, p. 5U; Merlin, v° Séparation de biens, scct.2, §3, p. 4J5, et Fayard de Langlade, 1.5, p. 103, n° 5. ]]
[[ 3939 bis. La femme demanderesse en séparation a-t-elle besoin de provoquer, conlradictoii ement avec son mari , les mesures provisoires autorisées pour la conservation de ses droits?
L'art. 869 autorisant la femme demanderesse en séparation à faire tous les actes que peuvent exiger les circonstances, et aucune loi ne lui imposant l'obligation de provoquer, contradictoiremenl avec son mari, les mesures provisoires qui font l'objet de ces actes, il faut se décider pour la négative, comme l'a fait un arrêt de la Cour de Rennes du 22 juillet 1818 (J.Âv., t. 21, p. 107).
Toutefois, et pour ajouter à cette décision ce que ses motifs présentent d'incomplet, on peut dire que les actes dont parle l'art. 869 étant par leur nature même hostiles au mari, et ne pouvant avoir d'efficacité qu'autant qu'ils interviendraient à son insu et avant qu'il fût averti, il eût éié déraisonnable et presque absurde de l'appeler à les débattre, puisqu'il n'eût pas manqué de profiler de celle singulière condescendance de la loi pour dépouiller la femme des droils que ces actes avaient précisément pour but de lui garantir.
Toutefois, nous reconnaissons au mari le droit d'obtenir du tribunal la mainlevée des oppositions qui généraient sans nécessité l'administration de ses biens et la gestion de ses affaires. ]]
Art. 870. L'aveu du mari ne fera pas preuve, lors même qu'il n'y aurait pas de créanciers.
[Notre Comment, du Tarif, t. î, p. 356, n'1 I/-3 — Cod. connn., art. 65.— Cod. proc. civ., art. 1443, 144 7. — f_ Notre Dict. g- n. de proc, v;' Séparation de biens, n"s 12, 12 bis, et Jugement par défaut, n ' 207. — Devilleneuv <•, v ' Séparation de biens, n" 23. — Arm. Dalloz, eod. verb , n0i 88 et 80. — Locrë, t. 23, p 9s, n° 2c;, et p. 154-, n" 15.
Q'JESTiON TRAITÉE : Comment la femme doit-elle prouver la vérité des faits qu'elle maintient ? Les juges peuvent-ils ordonner d'ofùce la preuve des faits sur lesqu. >ls est formée la demanue en séparation? Q. 2940. 3
DXLVI. Soit que des créanciers interviennent, soit qu'il ne s'en présente aucun, l'aveu du mari ne peut (aire aucune preuve des faits sur lesquels la iemme eût fondé sa demande en séparation , car la collusion est aisément présumable entre époux : Inlerpropiuquos fraus facile prœrumitur.
Ce sont donc uniquement les moyens qu'opposeraient les créanciers intervenants que le tribunal doit considérer pour statuer sur la demande de la femme: s'il n'y a pas de créanciers, l'aveu du mari ne doit encore être d'aucune considération, attendu que s'il n'y a pas, en (eue circonstance, d'intérêt actuel qui s'oppose à ce que la demande de la Iemme soit accueillie, il reste l'intérêt prochain des enfants ou autres héritiers , qu'on pourrait dépouiller par celte voie.
Il était du devoir du législateur d'empêcher que le mari ne conférât par des toies indirectes, des avantages que la loi réprouve.
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&9<ftO. Comment la femme doit-elfe prouver la vérité des [ails qu'elle main-
tient?
[[ Les juqes peuvent-ils ordonner d'office la preuve des faits sur lesquels est
fondée la demande en séparation? ]]
Puisque l'aveu du mari, sur les causes de la séparation, ne peut faire preuve des faits maintenus par la femme, ce qui est une conséquence de l'ait. H43, Cod. civ., qui prononce la nullité do louie séparation volontaire, il s'ensuit que lalemme doit prouver ces laits, soil par délies du mari, soit par actes d'exécution mobilière ou immobilière, soit même par témoins.
Telle est la jurisprudence, qui admet indifféremment ces divers genres de preuves, concurremment ou séparément.
[[Cette opinion, que nous partageons, est aussi celle de MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 566, n°5, et Fayard de Langlade, I. 5, p. 103, n°6; mais les juges peuvent-ils ordonner d'ofuce la preuve des laits sur lesquels est fondée la demande en séparation?
La loi n'astreignant le juge à aucun genre particulier de preuves sur la vérité des fails allégués à l'appui de la demande en séparation de biens, il s'ensuit qu'elle lui a laissé sur ce point un pouvoir discrétionnaire absolu ;Cas3.,26janv. 1806 (Devill., Colfoa. nouv., 2.1.467). Il a ïe droit de suppléer , parlons les moyens qu'il juge convenables, au vague ou h l'insuffisance des preuves administrées par la femme demanderesse.
Mais si la preuve supplétive devenant indispensable nécessitait une enquête, nous pensons que le juge qui ordonnerait celle enquête, devrait préciser les faits sur lesquels elle devrait porter. (Art. 255, Ced. proc. civ.)
C'est du reste ce qu'a jugé un arrêt de la Cour de Nancy, du 24 mai 1827.]]
Art. 871. Les créanciers du mari pourront, jusqu'au jugement définitif, sommer l'avoué de la femme, par acte d'avoué à avoué, de leur communiquer la demande en séparation et les pièces justificatives, même intervenir pour la conservation de leurs droits, sans préliminaire de conciliation.
Tarif, 70 et 7.5. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 356, n" 20, et p. 357, nos 21 à 25. T — Cod. civ ., art 1447. — Cod. comm., art. G5. — Cod. proc. civ., art. 4y. — £ [Votre Dict. gén. de proc, v; Séparation de biens, nos S et 9, et Intervention, n " 30. — Arm. Dalloz, y» Séparation de biens, n1" 9<i à 95. — Locré, t. '23, p. 76, n- 22, et p. 154 n° 15.
QUESTIONS TRAITÉES : La femme peut-elle rép ndre à la requête d'intervention d'un créancier? Q. '2941. — CHui qui n'est pas créancier actuel du mari, mais à qui la demande en séparation, formée sans fraude, tend à préjudiciel-, à raison de droits éventuels, peut-il intervenir pour la contester? O/. 29i2."J
0&41. La femme peut-elle répondre à la requête d'intervention d'un créancier?
Oui, d'après l'art. 75 du Tarif. [[ §§ 42, 45, 46 et 47. ]]
£949. Celui qui nest. pas créancier actuel au mari, mais à qui la demande en séparation, formée sans fraude, tend à préjudicier, à raison de droits Éventuels, peut- il intervenir pour la contester?
Oui, parce que les dispositions du Code de procédure relatives à la tierce opposition et à l'intervention, sont applicables en matière de séparation debiens. Or, d'un côté, aux termes de l'art. 474 , une partie peut former tierce opposi-
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lion à un jugement qui préjudicie à ses droits, lors duquel ni elle ni ceux qu'elle représente n'ont été appelés ; d'un autre côté, aux termes de l'art. 166, aucune intervention ne doit être reçue, si ce n'est de la part de ceux qui auraient droit de former tierce opposition. De là il résulte que dès lors qu'il est reconnu qu'un jugement de séparation de biens peut prëjudicier à un tiers, celui-ci doit être admis à intervenir, de même qu'il peut, après le jugement, être admis à une tierce opposition, conformément aux art. 466 et 471 précités. Voy. arrêt de la Cour de cassation, section des requêtes, du *28 juin 1810 (Ueneyers, 1810, p. 501 et J. Av., t. If, p. Toi), et la QuestAWi.
[[ Celte doctrine, qui s'appuie d'ailleurs sur le texte de l'art. 1 180, Cod. civ., est également enseignée par MM. Pigeau, Comm , t. 1, p. 599, 5e afin.; I'igeau, Proc. civ. ,1. 1, p. 416, in prin., et p. 697, 5ealin.; Fayard de Langlade, t. 3, p. 119, 2e col. , alin. 2 et 6; Merlin , Itépert. , t. 6, p. 53 i, '2e col. , in fin. et Poncet, p. '207, n° 114, qui la justifie en disant qu'en général on peut toujours agir pour conserver des droits (uturs; qu'il n'y a que certaines actions déterminées pourl'exercicedesquelles la loi exige un intérêt né etactuel ; et que, le [dus souvent, il suffit d'un intérêt futur et éventuel peur rendre l'action recevahle.
Au surplus, il ne sera pas inutile de reniai quer ici qu'il est des cas où l'intervention des créanciers du mari doit être provoquée par la femme elle-même, pour valider les poursuites : c'est lorsque le mat i tombé en faillite a perdu l'administration de ses biens, et qu'il devient indispensable, dès lors, que les syndics, qui en demeurent seuls chargés, soient appelés dans l'instance (art. Wî, Cod. de comm.). Un arrêt de la Cour royale de Bourges du 17 mars 18*28 eonfirme celte opinion. Voy.j au litre de l'intervention, t. 3, p. 201, notre Question 1270. ]]
Art. 872. Le jugement de séparation sera lu publiquement, l'audience tenante, au tribunal de commerce du lieu, s'il y en a : extrait de ce jugement, contenant la date, la désignation du tribunal où il a été rendu, les noms, prénoms, profession et demeure des époux, sera inséré sur un tableau à ce destiné, et exposé pendant un an, dans l'auditoire des tribunaux de première instance et de commerce du domicile du mari, même lorsqu'il ne sera pas négociant, et, s'il n'y a pas de tribunal de commerce, dans la principale salle de la maison commune du domicile du mari. Pareil extrait sera inséré au tableau exposé en la chambre des avoués et notaires, s'il y en a. La femme ne pourra commencer l'exécution du jugement que du jour où les formalités ci-dessus auront été remplies, sans que néanmoins il soit nécessaire d'attendre l'expiration du susdit délai d'un an.
Le tout, sans préjudice des dispositions portées eu l'article 1415 du Code civil.
Tarif, 70, 75 et 02. — [ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 358, nos 28 à 31. "} — Cod. civ., art. 1443, 1444, 1445. — Cod. comm., art. 65. C6 et 67. — Décis. du ministre des finances du 27 juin 1809.— Cod. proc. civ., art. 866. — C Notre Dict. gén. de proc, v° Séparation de biens, nc$ 23, 24, 26, 27 à 33, 36, 46, 47, 48, 57 à 63, 66 à 74, 77 à 81, S3 à S5 et 87. — Devilleneuvc , eod. verb.y nos 25 à 32 et 36 à 59. — Arm. Dalloz, eod. verb. noS 97, à 102, 105, 107, 108, 110 à 113, 117, 118, 120 à 122, 124 à 130, 132 à 135, 137 à 156. — Locré, t. 23, p. 60, 130, n°« 2 S et 2!9, compl. IX.
Questions tivmtéES: La femme séparée de biens peut-elle quitter le domicile de son mari, soai prétexte d'aller administrer ses biens? Q. 2942 bis. — Si le jugement est rendu par défaut ou attaqué par appel, les formalités préalables à l'exécution doivent-elles éga.emenl être remplies dans la qunitainc? Q.ÏOid.— Peuvent-elles l'être avant la signification du jugement? Cj>.2944. — Comment doit-
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on exécuter le jugeaient cm co qui concerne l'acte authentique exigé par l'art. 1444 pour effectuer la paiement des droits de la femme, lorsque le mari ne se présente pas? Q. 2945. — Qu'est-ce que l'on doit faire pour opérer la lecture du jugement au tribunal de commerce? Q. 2940. — L'accomplissement des formalités de l'art. 872 est-il prescrit, dans tous les cas, à peine de nullité? £).2»)4G bis
— Par ces expressions de l'art. S72 : Tribunal de commerce du lieu , tribunal de commerce du domicile, faut-il entendre le tribunal du li u où réside le mari, ou bien celui de l'arrondissement? Q. '2 '. i i G ter. — Comment une femme peut-elle exécuter le jugement de séparation', lorsque le mari est en faillite? (J. 2 9 î 7 . — Lorsque 1« jugement a été rendu ôontradictoirement avec les syndics de la faillite, au prolit de l'épouse, peut-on exiger une liquidation complète et réelle de ses reprises, ou n'est-elle tenue qu'à justifier doses diligences quant à l'exécution de ce jugement? Q. 294 7 bis. — L'insertion de l'extrait du jugement au tableau de l'auditoire du tribunal de commerce doit-elle avoir lieu, encore bien que le mari ne soit pas négociant? Q. 2948. — F.st-il néecacessaire, à peine de nullité, que le. jugement prononçant une séparation de biens soit inséré dang les journaux ? Q. '194&bis. — L'exposition dans la chambre des avoués et des notaires doit-ello durer un an, quoique l'art. 872 ne paraisse exiger ce délai que pour l'exposition dans les tribunaux? Q. 2949. — Si l'exécution du jugement n'était commencée qu'après la quinzaine de sa prononciation, la séparation serait elle nulle, conformément à l'art. 1444 du Code civil? Quid si le défaut d'exécution dans le délai voulu ne pouvait être imputé qu'à des circonstances indépendantes de la volonté de la femme? (J. 2950. — Quand y a-t-il ExtcuTioN SUFFISANTE du jugement de séparation? Q. 2950 bis. — Le jugement est-il nul si le paiement des reprises de la lémme qu'il autorise n'est pas entièrement réalisé dans la quinzaine? Q. 2950 1er. — La poursuite en liquidation de ses reprises, exercée pir la femme dans la quinzaine du jugement, est-elle une exécution suffisante de ce jugement? Q. 2950 quater. — Que doit-on faire pour exécuter le jugentfnt conformément aux art. 1444, Cod. civ., et S72, Cod. proc. civ., lorsque le mari n'a aucun bien? Q. 2951. — Peut-on considérer comme un commencement de poursuites la simple signification du jugement? Q. 2952.
— La citation en conciliation donnée par la femme à son mari, en exécution d'un jugement de séparation, peut elle être regardée comme un commencement de poursuites, si^lle n'a pas été suivie, dans le mois à compter de la non-conciliation, d'une demande en justice ? *2952 bis. — Une saisiearrêt constitue-t-elle une exécution suffisante du jugement qui prononce la séparation de biens? Q. 2952 ter. — Le jugement e=t-il -sufiisamment exécuté dans le sens de l'art. 1444, Cod. civ., par un commandement dans la quinzaine, suivi d'une cession authentique faite par le mari à la femme de tout le mobilier garnissant le domicile conjugal, et par la reprise en nature du mobilier propre à la femme, lorsqu'il est constant que le mari possédait encore des biens immobiliers? Q. 2952 quater. — Quand y a-t il INTERRUPTION DE POURSUITES? Q. 2953. — Une séparation de fciens judiciaire est-elle nulle, si le jugement qui l'a prononcée a été, dans la quinzaine de son obtention signifié avec commandement de payer, suivi seulement cinq mois après d'un procès verbal de carence? Q. 2953 bis. — Une femme séparée de biens est-elle censée interrompre les poursuites par elle commencées dans la quinzaine du jugement de séparation, par cela seul qu'ayant à combattre un créancier de son mari, elle cesse d'agir directement contre ce dernier pour plaider contre le créancier en présence de son mari ? Q. 2953 ter. — Comment exécuter l'art 1444, si la séparation avait été prononcée dans une espèce où la femme n'eût ni droits ni reprises à exercer? Q. 2954. — Comment s'effectue l'exécution du jugement? Q. 2955. — Le défaut d'exécution d'un jugement de séparation de biens entraîne-t il la nullité, non-seulement du jugement, mais encore de toute l'instance qui l'a précédé? Q. 2955 bis. — Lorsque le jugement de séparation a été attaqué par appel, et qu'il est confirmé, les actes faits en exécution des art. 1445, Cod. civ., et 872, Cod. proc. civ., doivent-ils avoir leur effet, ou ne doit-on pas les renouveler en exécution de l'arrêt conOrmatif? Q. 2956. — Mais si l'exécution n'avait pas eu lieu en conformité de l'art. 1444, Cod. civ., le délai ne courrait-il pas utilement à partir de l'arrêt confirmatif ? Q. 2957 ( l j. ]
DXLYII. Plusieurs des formalités prescrites par cet article sont nouvelles; d'autres, comme nous lavons dit aux préliminaires du titre, ne s'observaient que pour les séparations des femmes de commerçants (2). L'art. 872 les rend générales, et cette mesure est conforme a la justice. En effet, sait-on toujours positivement si le débiteur est vraiment négociant ou ne l'est pas ? D'ailleurs, les créanciers négociants de tout débiteur, quel qu il soit, n'ont-ils pas intérêt de connaître sa position ? Enfin, les créanciers quelconques de tout
(t) JURISPRUDENCE.
t Nous pensons que :
Il y a exécution suffisante d'un jugement de séparation de biens dans le sens de Part. 1444, Cod. civ., lorsque, dans la quinzaine, la femme l'a fait signifier à son mari avec commandement de payer les frais, et a repris
la possession de ses biens, surtout sic'est par le fait des juges qui ont ordonné une plus ample instruction que le paiement des reprises n'a pas été effectué. Cassai., 30 mars 1825 (J. Av., t. 30, p. 305). Voy. nos Quest. 2950 bis, 2950 1er et suiv. 3
(2) Voy. ordonnance de 1673 , Ut. 8, el même l'art, 1445, Cod. civ.
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individu n'ont-ils pas le même intérêt cl ne sont-ils pas également favorables? (Voy., en outre, ce que nous avons déjà dit à ecl égard aux préliminaires du litre, in fine, p. 409.)
[[ £94£ bis. La femme séparée de biens peut-elle quitter le domicile de son mari, sous prétexte d'aller administrer ses biens?
note), qui a décidé que I;» femme séparée ne pouvait s'absenter du dom'n ile marital, pour raison d'administration de ses biens, sans obtenir chaque fois une permission spéciale de son mari, ou celle de la justice en cas de relus mal fondé du mari, et qui ordonna, dans l'espèce, que la femme fût contrainte par la saisie de ses revenus, et même en cas de besoin , par tous moyens de contrainte ultérieurs, à rentrer dans la maison maritale.
A la vérité, un arrêt de la Cour royale d'Amiens {Jurisp. du Cod. civ., 1. 10, p. 3^8) , a dispensé une femme séparée de biens de demeurer chez son mari; mais parce que la demeure de celui-ci n'était ni convenable ni décente pour elle, et que d'ailleurs elle lui offrait de le recevoir cliez elle.
Il faut donc tenir pour certain que la femme serait irrecevable dans une pareille demande, mais qu'ici, comme en d'autres cas (V.suprà, Quesi.2\*'S'2ter), la rigueur des principes peut fléchir quelquefois devant la gravité des circonstances. ]]
£943. Si le jugement est rendu par défaut, ou attaqué par appel , les formalités préalables à l'exécution doivent-elles également être remplies dans la quinzaine?
£944. Peuvent-elles l'êlre avant la signification du jugement?
Oui, sans doute; mais si une opposition ou un appel était signifié avant l'expiration de ce délai, nous pensons que l'on ne pounait leprocuerà la femme de n'avoir pas rempli , dans ce même délai, les formalités dont il s'agit; elle n'aurait à s'y conformer qu'après le jugement à rendre sur l'opposition ou l'arrêt à intervenir sur l'appel , parce que le jugement par défaut, attaqué par opposition, et tout jugement entrepris par appel, sont considérés comme non avenus, jusqu'à ce qu'il ait été prononcé sur celle opposition ou sur cet appel.
Ainsi, dans le cas où l'opposition est déclarée non recevable, le délai pour faire lire et afficher le jugement par défaut nous paraît ne devoir courir que du jour de la décision qui a rejeté l'opposition ; si elle est admise , et qu'il intervienne au fond un jugement qui prononce la séparation, c'est ce dernier jugement qui doit être lu et affiché, de même que s'il intervient, sur l'appel, arrêt confirmatif, c'est cet arrêt qui est soumis aux formalités dont il s'agit dans l'art. 872.
M. Di-laporte , t. 2, p. 407, va plus loin : il pense que le délai pour l'accomplissement de ces formalités ne peut courir tant que le jugement n'a pas acquis l'autorité de la chose jugée. S'il est par défaut , dit cet auleyr, il faut attendre le délai de l'opposition.
TIT. VIII. Des Séparations de biens.— Art. %%%. Q. «944. 429
Nous ne croyons pas que l'on puisse agir de la sorte. En effet, la loi ne distingue point entre les jugements par défaut et les jugements contradictoires.
D'ailleurs, les délais d'opposition ne coûtent que du j< ur de la signification du jugement, quand le jugement est rendu faute de plaider, ou à partir de l'exécution, s'il est rendu faute de comparaître: il dépendrait donc de la femme de prolonger ce délai, en ne faisant pas signifier le jugement, et, par ce moyen, d'en relarder indéfiniment l'exécution. C'est au contraire ce que la loi a voulu empêcher, en ordonnant que celte exécution aura lieu dans la quinzaine de la prononciation.
On peut donc, comme l'a jugé la Cour de Turin, par l'arrêt du 4 janv. 1811, déjà cilé sur la QuesL £293ï>, commencer à accomplir, avant la signification du jugement, les formalités préalables à son exécution; mais il faudra du moins que celte signification ait eu lieu pour que l'exécution en soit valablement entamée par des poursuites de la femme, conformément aux ait. 144V du Code civil, et S73 du Code de procédure.
Tels sont les motifs sur lesquels nous fondions, dans notre Analyse, la solution des Quest. 2717 et "2718. Mais comme cette solution a encore trouvé des contradicteurs, nous ajouterons ici quelques observations, afin de prouver plus complètement que les suites tendant à l'exécution du jugement de séparation de biens peuvent être commencées dans la première huitaine de la prononciation, nonobstant la disposition de l'art. 155 <U\ Code de procédure.
Et d'abord, c'est un principe certain (L. 80, ff., de Reg.jur.) que les lois spéciales doivent être exécutées de préférence aux lois générales, même postérieures, lorsque celles-ci n'y ont pas dérogé dune manière positive. (Voy. notre introduction.)
Or, l'art, li'i ï du Code civil renferme une disposition spéciale pour l'exécution du jugement de séparation de biens, à laquelle la disposition générale de l'art. 15.*) du Code de procédure ne peut être réputée avoir dérogé, puisqu'elle ne s'en explique pas, et que, d'un autre côté , l'art. 872 garde sur ce point le même silence.
Cette considération suffit pour démontrer que l'on peut procéder à cette exécution avant la huitaine, que l'art. 155 ne l'ait courir que du jour de la signification à avoué, en cas de défaut faute de plaidrr, et du jour de celle qui l'aurait été à personne ou domicile, s'il a été prononcé contre partie.
En eflet, l'ait, ri H, exigeant que l'exécution soit commencée dans la quinzaine de la prononciation, cesserait de produire son ellet, suivant la volonté du législateur, s'il était nécessaire d'attendre l'expiration de huitaine après la Signification.
Il faut donc, pour tout concilier, reconnaître, comme nous l'avons dit cïdessus, que l'on peut exécuter avant la signification, sauf à ne déclarer l'exécution valable qu'autant que la signification ait eu lieu ensuite.
Cette (acuité d'exécuter avant la signification étant incontestable, non-seulement d'après les raisons que nous en avons données, mais suivant un arrêt de la Cour de cassation du 11 déc. 1810 (S. 11.1.77), il s'ensuit évidemment que le jugement peut être exécuté pendant la première huitaine, puisque le délai d'opposition ne court qu'à partir de celte signification.
On sent, au reste, qu'il est facile de prévenir toute difficulté, lorsque les droits de la femme sont établis par contrat de mariage, en faisant ordonner l'exécution provisoire, conformément à l'art. 155 lui-même.
[[Nous adhérons coinp élément à cette doctrine, que deux arrêts ont consacrée : Amiens, 19 fev.18'2' (J. Av., t. 26, p. 99), et Toulouse, *23 août 18:27 {J. Av.: t. 35, p. ."296), et que partagent iM.M. Tuomine Desuazurks, i. 2> p. 478; Pic.eau, liv. 3, Séparation des biens, IX, de l'Exécuiimi du jugement de séparation , not. Ve, § '1, et Favard de TaiNGLade, t. 5, p. 104, n° S, avec
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cette distinction , néanmoins, que ce dernier auteur pense, comme M. Carré, que si le jugement est attaqué par opposition ou par appel dans la quinzaine de la prononciation, la femme doit surseoir, parce qu'un jugement ainsi entrepris est considéré comme non avenu , tant qu'il n'a pas éié statué sur l'opposition ou l'appel. (Voy. nos principes sur les effets de l'opposition , t. 2, p. 87, Quesl. 6ol.)]]
9945. Comment doit-on exécuter le jugement, en ce qui concerne l'acte authentique exigé par l'art. 1444 , pour effectuer le paiement des droits de la femme, lorsque le mari ne se présente pas?
Nous pensons qu'en celte circonstance la femme doit l'assigner à comparaître devant le tribunal, afin d'y procéder à la liquidation, soit par le juge, soit par un notaire commis ; autrement, la femme ne pourrait parvenir à se procurer l'acte authentique exigé par l'art. 14H, puisque le notaire ne peut, hors de la présence d'une des parties, dresser un acte qui obligerait celle-ci.
[[Cette opinion nous paraît conforme à ce que M. Thomine Desmazures, t. 5, p. 476, enseigne du mode de procédure ordinaire auquel le jugement de séparation renvoie les époux pour opérer la liquidation de leurs droits. ]]
£94G. Qu'est-ce que l'on doit faire pour opérer la lecture du jugement au
tribunal de commerce?
On doit , dit M. Demiau-Crouzilhac, p. 545, porter le jugement au tribunal , aiin que la lecture à faire soit inscrite sur le rôle pour être appelée avant toute cause. Il est d'usage, ajoute ce commentateur, que l'on charge quelqu'un de se rendre à l'audience, pour demander, par forme de conclusions, que le tribunal ordonne cette lecture, après laquelle on demande qu'il en soit donné acte par jugement.
Aucun des autres commentateurs ne parle de l'enrôlement de la lecture à faire, et ne dit qu'il soit besoin d'obtenir jugement qui en décerne acte. M. Hautefeuille, p. 490, dit au contraire qu'il suffit que le greffier certifie, au pied du jugement, que la lecture a été faite, et telle est notre opinion , conforme à celle de M. Pigeau, t. 2, p. 500.
[[ C'est aussi la nôtre, comme celle de M. Sudraud-Desisles, qui enseigne (p. 360, n° 1246), que celte lecture est faite par le greffier, et ne lui procure aucun émolument spécial. ]]
[[ **ÎM<; bis. L'accomplissement des formaliés de l'art. 872 est-il prescrit, dans tous les cas , à peine de nullité?
L'absence de ces expressions, en quelque sorte sacramentelles, a pu faire douter quelques auteurs de la nécessité de ces formes, et a même porté M. Derriat Saint-Prix, p. 67-2, nol. I, à soutenir que la loi n'a pas entendu les sanctionner par une peine si rigoureuse, et qu'ainsi leur inobservation, spécialement le défaut d'insertion du jugement, n'entraînerait point sa nullité.
La Cour de Bruxelles, le 26 juin 1828 (Journ. de cette Cour, 1H28.-2.47), a paru admettre le même système, en repoussant le moyen de nullité pris de ce que le jugement n'aurait pas été, a défaut de tribunal de commerce, affiché dans la salle principale de la maison commune du domicile du mari; niais il faut remarquer que cette Cour s'est (ondée sur ce que, l'insertion ayant été faite dans l'auditoire du tribunal de première instance, la double formalité exigée par la loi se trouvait accomplie, puisque ce tribunal remplissait les fonctions du tribunal de commerce, qui n'existait pas dans l'arrondissement.
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Cet argument n'est conforme ni au texte, ni à l'esprit de l'art. 872. Ce que vent la loi, c'est une double publicité : publicité au tribunal civil, publicité au tribunal de commerce; si ce dernier n'existe pas, le législateur, qui certainement n'a pas oublié que le tribunal civil en remplit l'office, exige cependant l'insertion dans la salle principale de la maison commune. L'exige-l-il à peine do nullité? Voilà toute la question.
Or, l'affirmative sur ce point nous semble incontestable ; dans l'intention du législateur, l'art. 87-2 n'est que le complément de l'art. 144-5, Cod.ciT.Foi/. rapport au Tribunal et observations de ce corps (Locré, t. 23, p. 130, n° 28). Les termes de celle dernière disposition sont formels : «Toute séparation de biens « doit , avant son exécution , être rendue publique...., et ce, à peine de nullitd « de l'exécution. » A la vérité, l'art. 87:2, Cod. proc. civ., a ajouté quelques nouvelles formalités à celles auxquelles s'applique cette disposition ; mais toutes se confondent dans le même objet; elles doivent être protégées par la même sanction : ce qui le prouve jusqu'à la dernière évidence, ce sont les derniers mots de l'art. 872 : « La femme ne pourra commencer l'exécution du jugement « que du jour où les formalités ci-dessus auront été remplies. »
Cette solution a été formellement consacrée par la Cour d'Amiens, 21 déc. 1825 (J. Av., t. 31, p. 174), et implicitement par un grand nombre d'arrêts : Voy. surtout, Paris, 12 mars 1814 {J.Av., t. 21, p. 101). ]]
[[ £946 ter. Par ces expressions de l'art. 872 : Tribunal de commerce du lieu, tribunal de commerce du domicile , faut-il entendre le tribunal du lieu où réside le mari ou bien celui de l'arrondissement?
Les termes vagues et équivoques de l'art. 872 ont fait naître cette difficulté, sur la solution de laquelle la jurisprudence des diverses Cours royales est loin d'être fixée.
La Cour de Montpellier, i8 mars 1831 (J. Av., t. 4-1, p. 554; Devill., 1831, 2.229), a jugé que ce n'est pas au tribunal de commerce de l'arrondissement que doit être affiché le jugement, mais à la maison commune du lieu où réside le mari, lorsque, dans ce lieu, il n'existe pas de tribunal de commerce. C'est aussi ce que paraît admettre l'arrêt d'Amiens, 21 déc. 1825, cité sur la question précédente.
Conformément au même principe, la Cour de Montpellier avait déjà décidé, le 1 1 juill. 1826 (/. Av., t. 32, p. 164), qu'en ce qui concerne la lecture du jugement , celte formalité ne doit pas être remplie, s'il n'existe pas de tribunal de commerce au lieu de la résidence, puisque, à ce tribunal, la loi n'en substitue aucun autre, comme lorsqu'il s'agit de l'insertion.
^ Ainsi , d'après ce système, c'est laxalivement le tribunal de la localité où réside le mari que l'art. 872 a voulu indiquer, soit pour la publication, soit pour la lecture. Adéfaut de ce tribunal, la lecture n'aura pas lieu: l'insertion sera laite à la maison commune.
Ce n'est pas ainsi que d'autres arrêts ont entendu celte disposition :
La Cour de Toulouse, |8juinl835(J. il t>., t. 51, p.485; Devill. ,1836.2.191) a admis que, par ces mots : tribunal du lieu, la loi entendait le tribunal dans le ressort duquel habitent les époux; qu'ainsi, sur quelque point de la circonscription que le tribunal soit élabli , c'est là que la lecture doit être faite, et, comme il est dit sur la question précédente, à peine de nullité .
La même interprétation se retrouve plus longuement développée dans un arrêt de Bruxelles, 17 déc. 1836 {Journ. de celte Cour, 1836.2.491 ), et étendue à l'insertion de l'extrait du jugement. Les mots : Tribunal du domicile du mari, signifient donc, d'après celle Cour : Tribunal du ressort.
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Quant à nous, il nous semble que cette question est a^sez facile à résoudre.
D'abord , en ce qui concerne l'insertion qui doit être faite dans la chambre des avoués et des notaires , s'il y en a, il nous parait évident que la loi entend parler ici du lieu où réside le mari , et non de celui où siège le tribunal de première instance, et où il existe toujours des chambres de celte nature.
Ces autres termes, Maison commune du domicile du mari, sont encore plus clairs : II ne peut s'agir là que de la maison commune du lieu qu'il habile.
Mais que faut-il entendre par Tribunal du domicile du mari? Le sens ordinaire de ces mots, remarquons-le tout d'abord, est celui-ci : tribunal du ressort, et non de la localiiè. C'est ainsi que l'art. 50 dit que le délendeur sera cite devant le juge de paix de son domicile, et l'art. 61 , qu'il sera assigné devant le tribunal de son domicile , de.
Il serait facile de multiplier les citations de ce genre.
Ce qui fait, dans le cas actuel, la raison de douter, c'est que l'art. 872 ajoute immédiatement : et s'il n'y a pas de tribunal de commerce, d'où l'on conclut qu'il s'agit ici de la localité et non du ressort.
Mais on peut répondre qu'il n'existe pas de tribunaux de commerce dans tous les arrondissements, et que c'est dans celte hypothèse que l'article a sta ■ tué comme nous venons de le voir.
Il suffît d'ailleurs, ce nous semble, de combiner les diverses parties de l'article pour se convaincre que cette interprétation est la seule admissible : « Extrait du jugement... sera inséré dans l'auditoire des tribunaux de première instance cl de commerce du domicile du mari.)) Cette manièse de s'exprimer montre évidemment que la loi entendait donner le même sens au mol de domicile, qu'il s'agît de l'un ou de l'autre de ces tribunaux.
Or, est-il possible de soutenir qu'ici tribunal cicil veut dire : tribunal de la localité? Mais il en résulterait qu'à défaut de tribunal civil dans la loc.dité, l'insertion ne pourrait être laite; interprétation tellement absurde, tellement contraire à l'usage, qu'il est même inutile de s'y arrêter.
Tribunal civil du domicile signifie donc : tribunal dans le ressort duquel l'époux est domicilié. Il est clair dès lors que : tribunal de commerce du domicile a nécessairement le même sens : la construction de la phrase suffirait pour le démontrer. Ainsi, lorsque la loi ajoute: s'il n'y a pas de tribunal de commerce, c'est comme si elle disait : s'il n'y a pas de tribunal de commerce dans le ressort : il ne suffira point, dans ce cas, d'effectuer l'insertion dans l'auditoire du tribunal civil qui en remplit l'office, il faut encore la faire dans la s;dle principale de la maison commune du domicile du mari. Ces derniers mois, qui ne se trouvaient pas dans le projet primitif, fuient ajoutés sur la proposition du Tribunal, qui craignait sans doute que, par maison commune, on n'entendit celle dont il était précédemment parlé, c'est-à-dire la maison commune du chef-lieu ; mais on voit «pie celle addition est la principale cause de l'obscurité de l'article et des divergences qui en ont été la suite.
Ce que nous disons de l'insertion, nous le dirons, par les mêmes motifs, de 3a lecture: l'art .872 ne se sert plus, il est vrai, de ces mots : tribunal de commerce du domicile, mais bien de ceux-ci ; tribunal de commerce du lieu. Toutefois celte différence nous paraît peu importante. Le lieu comprend en général la circonscription juridictionnelle, et lorsque la loi parle du tribunal du lieu, elle entend parler du tribunal du ressort. D'ailleurs, en remontant à son esprit, on trouve, quoique l'importance de l'insertion soit plus grande que celle de la lecture, que l'objet de ces deux formalités est le même , et l'on ne voit pas pourquoi toutes deux ne s'accompliraient pas devant le même tribunal. J]
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8949. Comment une femme peut-elle exécuter le jugement de séparation lorsque lemari est en faillite?
En ce cas, la femme ne peut obtenir du mari le paiement, qui, suivant l'article 1444, Cod. civ., doit èire eflecluédaus la quinzaine; elle ne peut non plus commencer et continuer contre lui les poursuites exigées par le même article, puisque l'art. 494, Cod. comm., vent que tontes poursuites contre le failli soient dirigées contre les syndics; enfin il ne reste à la lemnie aucune voie d'exécution ordinaire sur les biens, puisque le mari est dépossédé.
Dans cet étal de choses, la femme ne peut donc que se pourvoir dans la faillite, en remettant son jugement aux syndics, et en y joignant l'état de ses reprises et ses litres.
[[ C'est en vertu des mêmes principes qu'il a été jugé par la Cour de Bourges, le 21 mai 1826 (J. Av., t. 33, p. 383) , que non-seulement la femme devait actionner les syndics concurremment avec son mari, mais encore qu'il lui fallait, s'ils étaient en retard d'accepter, provoquer leur acceptation, et en cas de refus, en laire nommer d'autres. On conçoit en elfet que c'est le seul moyen qui lui reste de régulariser les poursuites à lin d'exécution. ]]
sy
'949 bis. Lorsque le jugement a été rendu conlradictoirement avec les v^ndiesde la faillite au profit de l'épouse, peut-on exiger une liquidation complète et réelle de ses reprises, ou n' est-elle tenue qu'à justifier de ses diligences quant à l'exécution de ce jugement?
Le mari , qui serait assigné en liquidation de reprises, se trouvant frappé d'impuissance par le fait même de la faillite , il est évident que tout ce qu'on
f>eut raisonnablement exiger de la femme, c'est qu'elle présente, dans les déais voulus et avec les litres qu'elle possède à l'appui, l'état de ces mêmes reprises à ceux que la loi déclare exclusivement investis du droit de les discuter, et qui peuvent seuls, conlradictoirement avec elle, en arrêter la liquidation.
Remarquons en outre que le but dominant de l'art. 1441, Cod. civ., étant de prévenir autant que possible les séparations concertées, toute présomption de fraude s'évanouit du moment que la lemnie a lait, à l'égard du paiement de ses reprises, toutes les diligences qu'il était en son pourvoir de réaliser, et que les syndics, conlradictoirement avec lesquels, d'ailleurs, le jugement a été rendu, ne peuvent prétexter cause d'ignorance du perd qu'a couru la dot de la femme, puisqu'ils n'agissent eux-mêmes qu'en vertu de la faillite qui a été déclarée.
C'esl aussi ce qu'a décidé un arrêt de la Cour d'Orléans du 12 nov. 1817 (J. Av., t. 21, p. 105).]]
£94$. L'insertion de l'extrait du jugement au tableau de l'auditoire du tribunal de commerce doit-elle avoir lieu, encore bien que le mari ne soit pas négociant?
Oui, parce que l'art. 872 ne fait, relativement à cette formalité, aucune distin» lion du mari négociant et de celui qui ne l'est pas, et étend ainsi la disposition de l'an. 1 4 45 , Cod. civ., qui ne prescrivait l'insertion dont il s'agil que I pour le premier cas. {Voy. Pk.eau, t. %2, p. 49!), et Hautefeuille, p. 490.)
AI. le tribun Mouricaul. ( Voy. édit. de F. Didol, p. 316), dans son rapport an Corps législatif, a donne la raison de celle dérogation, que MM. Demiau- Crou/.ilhac p.ô'iti, et Delatorte, t.2,p. 408, n'admettent pas. Alais AI.Beb, Mat Saint-Prix, p. 672, not. 11, t'ait observer que, l'art. 1445, Cod. civ., n'exigeant pas l'affiche dans l'audiioire du tribunal de commerce, lorsque le mar- Tom. YI. 28
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n'est pas négociant, il paraît que, dans ce cas, il n'y aurait pas nullité parce que l'ait. 87:2, Cod. proc. civ., en dérogeant à celui-là, n'a pas répété la peine.
Le principe que l'on no peut suppléer des nullités vient sans doute appuyer celle observation de M. Déniât Saint-Prix; mais aussi l'on peut remarquer, i d'après ces expressions de M. Alourieaut, il a paru jutle de rendie générales des formalités qui ne s'observaient que pour les séparations des femmes des ■ commerçants, etc., qu'il a été dans l'intention du législateur d'exiger aussi rigoureusement pour les autres séparations l'accomplissement des formalités dont il s'agit.
D'ailleurs, l'art. 872 portant que la femme ne peut commencer l'exécution du jugement qu'autant que celles qu'il prescrit auront été remplies, il en résulterait que ce commencement d'exécution serait nul, si l'une d'elles ne l'avait pas été. Quant aux règles et précautions relatives à la séparation des lemmes des commerçants, voy. Cod. de comm., art. (>6 et suiv.
[[ Voy. aussi deux arrêts des Cours de Caen, 15 jnili. 1830 (J. Av., t. 39, p. 176), et de Colmar, 30 nov. 1838 {J.Au., t. 56, p. 106).
Nous partageons, avec M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 47G, l'opinion de M. Carré. ]]
[[£948 bis. Est-il nécessaire, à peine de nullité, que le jugement prononçant une séparation de biens soit inséré dans les journaux?
Non, puisque l'art. 872 ne l'exige pas, et que la raison qu'on prétend tirer de ce que l'art. 92 du Tarif accorde un droit à l'avoué pour (aire celte insertion demeure sans force devant le principe qu'on ne peut suppléer les nullités. C'est aussi ce qu'a décidé un arrêt de la Cour de Bordeaux du 30 juill. 1833 (/. Av., t. 46, p. H5; Devill., 1834.2.36). ]]
2949. L'exposition dans la chambre des avoués et des notaires doit-elle durer un an, quoique l'art. 872 ne paraisse exiger ce délai que pour l'exposition dans les tribunaux?
Oui, dit M. Pigeau, t. 2, p. 499, parce qu'il y a même motif pour l'une et pour l'autre.
C'est, au reste, ce que supposent les dernières expressions de l'an. 872, qui, en parlant aussi du délai d'un an, paraissent le faire rapporter à toutes les formalités que ce même article prescrit.
[[ Tel est, ajoute M. Pigeau, dans son Comm., p. 568, n° 4, l'esprit de l'article :On n'a pas jugé nécessaire, pour qu'il lût compris, de répéter celle disposition. M. Thomune Desmazures, t. 2, p. 477, n° 101, adopte avec raison les sentimenls de ces auteurs. ]]
£950. Si
de sa prono
iV exécution du jugement n'était commencée qu'après la quinzaine ue su prononciation, la séparation serait-elle nulle, conformément à l'art. 14H du Code civil? [[Quid Si le défaut d exécution dans les délais voulus ne pouvait être imputé qu'à des circonstances indépendantes de la volonté de la femme ? ]]
C'est demander, en d'autres termes, s'il a été dérogé à l'art. 1 S4f du Code civil par l'art. 872 du Code de procédure , qui exige l'accomplissement d'un giand nombre de formalités préalables à l' exécution i\\\ jugement de séparation ,
et qui paraît supposer (pie Ton peut commencer celle exécution après la quinzaine, puisqu'il dit qu'il /tV / pas nécessaire d'attendre l'expiration du délai ll'un a;i pei danl lequel le jugement doit dire uffiché.
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i II faut remarquer en outre que ce même article, au lieu de renvoyer à l'article 1444 du Code civil, ne renvoie qu'à l'art. 14r<5, qui prescrit d'autres formalités à remplir avant la mise à exécution du jugement.
La question fut disculée à la Cour de cassation, dans les plaidoiries sur lesquelles intervint un arrêt du 1 1 déc. 18 10 (S. 11.1.77), mais la Cour suprême la laissa indécise, parce qu'il s'agissait d'une séparation prononcée en Tan XII, avant la mise en activité du Code de procédure; ce que la Cour eut soin do l'aire remarquer par ces mois : attendu que le jugement qui prononce la séparation de biens est du \ messidor an XII.
Nous avons donc à traiter, indépendamment de la décision dont nous avions cru pouvoir argumenter, celle question, sur laquelle les Cours et les auteurs ne sont pas d'accord.
Premièrement, la Cour de Limoges, par arrêts des 21 décembre 1811 (Voy. S. 14.2.12; et J. Av., t. 21, p. 8t>), et 10 avril 1812 (S. 14.2.13, et J. Av., eod. loco), a jugé que, l'art. 872 du Code de procédure dérogeant implicitement à l'art, i \\\ du Code civil, la femme avait eu la faculté de commencer ses poursuites après le délai de quinzaine, et avant le délai de l'année fixé par le premier article.
Secondement, la Cour.de Rouen, par arrêt du 27 avril 1816 (S. 1816.2.216, et J.Av., t. 21, p. 80), a jugé le contraire, en déclarant qu'il n'y avait aucune contrariété entre les deux objets de la difficulté, et en annulant par ce motif, et conformément à l'art. 1414, une séparation qui n'avait pas reçu de commencement d'exécution dans la quinzaine.
Parmi les auteurs, ceux du Commentaire des Annales du notariat, t. 5, p. 563, sont les seuls qui aient abordé directement la difficulté, pour rejeter le système de dérogation adopté par les arrêts de Limoges. Us se fondent, 1° sur ce que les dispositions de l'art. 1444 sont formelles, au lieu que celles de l'art. 872 sont obscures et équivoques; 2° sur ce qu'au tribunal de première instance de Paris, on tient pour maxime constante que le jugement de séparation doit, même encore aujourd'hui, être exécuté dans la quinzaine de sa piononcialion.
11 nous semble assez facile de prouver qu'on doit s'en tenir à cette dernière opinion.
Toute la difficulté tient, en elfet , à ces termes de l'art. 872, la femme ne pourra commencer l'exécution du jugement que du jour où les formalités auront été remplies , sans que néanmoins il soit nécessaire d'attendre l'expiralion du susdit délai d'un an.
Or, il est à remarquer que ce délai d'un an est donné pour la durée de l'exposition de l'extrait du jugement de séparation au tableau de l'auditoire.
La section du Tribunal fit, au conseil d'Etat, l'observation qu'il convenait d'empêcher qu'on ne pensât que la femme dût attendre l'expiration de l'année pour commencer l'exécution.
Ce fut sur cette observation , dit M. Locré, t. 4, p. 107, que l'on ajouta les derniers mots de l'article, et, par conséquent, on doit reconnaître qu'ils ne signifient autre chose, si ce n'est que la femme ne doit pas attendre l'expiralion du délai pour commencer l'exécution. Ainsi, l'art. 14H voulant impérieusement que celte exécution soit commencée dans ce délai, il doit encore recevoir son application. Loin que l'art. 872 du Code de procédure s'y oppose , sa disposition finale n'a au contraire pour objet que d'empêcher que l'on tire cette conséquence de celles qui la précèdent.
A la vérité , la phrase n'est pas clairement conçue, et ces mots, sans qu'il soit nécessaire, ont pu porter à croire que la femme avait la faculté de ne commencer l'exécution qu'après les quinze jours, pourvu qu'elle ne laissât pas expirer l'année; et c'est aussi ce que semblent admettre les auteurs du Pra-
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licien, t. 5, p. 111; mais la raison donnée par la section du Tribunat, de l'addition de cette phrase à l'article du projet, lève toute incertitude.
Au surplus, on ne présume point facilement une dérogation a une loi expresse, et celle dont il s'agit eût été trop importante pour que le législateur n'eût pas exprimé d'une manière formelle, dans l'art. 872, celle qu'il eût entendu taire à l'art. 1444. C'est un principe incontestable, en matière d'interprétation, que deux dispositions contraires doivent, autant que possible , produire chacune leur effet, suivant les vues du législateur. Tel est le résultat de ''opinion consacrée par l'arrêt de Rouen.
Combinant, d'après ces observations, les deux articles dont il s'agit, nous concluons que la femme est obligée à commencer l'exécution du jugement dans la quinzaine , conformément à l'art. 1 Ï44, sans attendre l'expiration du délai d'un an, qui n'a pour objet que la durée de l'insertion de ce jugement au tableau. C'est aussi ce qu'ont dit, mais sans discuter ia difficulté , M. Demi tu, p. 545 et M. Pigeau, t. 2, p. 500; mais M. Bekriat, p. 073, not. 15, déclare pencher pour la doctrine de la Cour de Limoges.
Mais, en laveur de la solution que nous avons adoptée, on peut consulter un dernier arrêt de la Cour de cassation du 13 août 1818 (S. 19.1.28b), qui déclare nulle et sans effet la séparation de biens qui n'a pas été exécutée ou suivie de poursuites dans la quinzaine de la prononciation, attendu que l'art. 872 du Code de procédure n'a point dérogé à l'art. 1444 du Code civil.
Disons donc que toutes les formalités préalables qui ont fait l'objet des précédentes questions doivent être remplies avant l'expiration de ce délai; d'où résulte une dérogation à l'ai t. 61 du litre 3 de la loi du 22 frim. an VII, qui accorde 20 jours pour l'enregistrement du jugement, qui, d'après la solution cidessus, doit nécessairement être revêtu de celle formalité avant que l'on puisse entamer les poursuites.
[[ Celle doctrine n'est plus douteuse, aujourd'hui : adoptée par M. Tho-
mwe Desmazures, t. 2, p. '«78, qui ne voit, comme nous, dans les art. 1144 et
872, qu'un coucous de publicité et d'exécution dont le but est de prévenir
oute collusion de la part des époux, elle se trouve définitivement consacrée
par un arrêt de la Cour de cassation du 11 juin 1833 (./. Av., t. 25, p. 205).
Mais, en serait-il de même, si le défaut d'exécution dans les délais prescrits ou l'insuffisance des actes dont on prétend le faire résulter, ne pouvaient être imputés qu'à des circonstances tout à fait indépendantes de la volonlé de la femme?
Nous ne le pensons pas : l'impossibilité où se serait trouvée la femme d'exéculer le jugement, aux termes de l'art. 1 H4 précité, ou de le faire du moins d'une manière plus complète, devrait la relever, selon nous, de la nullité que prononce cet article; il faudrait, dans ce dernier cas, qu'il lût bien établi qu'elle n'avait pu suppléer, par aucun autre équivalent réalisable, au défaut d'exécution régulière dont on voudrait exciper contre elle; condition de rigueur et qui peut seule légitimer une dérogation pareille aux prescriptions de l'art. 1444, {Voy. notre question suivante.)
C'est ainsi que l'ont décidé plusieurs Cours; Besançon, 30 juin 1809 (J. Av., t. 21, p. 78; Devill., Collecl. nouv., 3.2.95), et Grenoble, 24 mars 1835 (J. Av., t. 49, p. 57(S); et c'est aussi ce que pensait M. Carré, dont nous croyons utile de produire ici l'opinion manuscrite :
« On ne peut imputer à faute à une partie de ne pas avoir rempli les obligations que la loi lui imposait, lorsqu'il est démontré par des faits incontestables qu'elle était dans l'impossibilité de (aire les actes exigés d'elle.
« Or, il a été maintenu, lors du jugement de séparation, et énoncé dans les qualités que le mobilier et les marchandises du mari étaient sous le coup d'une saisie-exécution, et que celui-ci avait é rit à <es créanciers pour leur demander
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75 de remise par 100. D'un autre CÔlé, le tribunal a reconnu dans ses considérants que les immeubles étaient grevés d'hypothèques, et on y répète que le mari était en étal de faillite, et avait depuis longtemps cessé ses paiements.
« Dans cette situation , le jugement ne pouvait être exécuté par le paiement des droits de la femme; elle éiait également dans l'impossibilité de commencer des poursuites, aux termes de Part. 1414.
« En effet, ces poursuites ne peuvent consister qu'en actes d'exécution , tendant au paiement des droits et reprises de la femme ; mais les meubles étaient saisis; elle n'eût pu que procéder à un réeolemenl; et cette mesure lui était interdite par la loi elle-même, puisque ses droits n'étaient pas liquidés par le jugement qu'elle avait obtenu, et que l'art. 551, Cod. proc. civ., ne permet de procéder à aucune saisie, si ce n'est en vertu d'un litre exécutoire, et pour chose liquide et certaine; par la même raison, elle ne pouvait saisir réellement les immeubles.
« Un procès- verbal de carence n'était pas praticable, puisqu'il existait des meubles; en un mot, aucune poursuite à fin d'exécution pour le paiement de ses droits, ne pouvait être exercée sur la femme Pihuit.
« On objectera sans doute qu'elle devait du moins faire dresser l'acte authentique qui eût liquidé ses reprises, et qu'à ce moyen elle eût pu faire les poursuites dont on vient de parler; maison remarquera que cet acte, qui n'eût contenu que celle liquidation sans paiement, n'eût pas été l'acte exigé par l'art. 1441, et que d'ailleurs le mari , étant en faillite, avait perdu la capacité de contracter valablement avec sa femme. Elle n'avait donc, pour exécuter le jugement de séparation, qu'à remettre son jugement aux syndics de la faillite, en y joignant l'étal de ses reprises et ses litres, comme il est dit au Traité et questions de procédure, n° H 10.
« Dira-t-on que le mari n'était en faillite que par le fait, qu'il n'avait pas déposé son bilan, que la faillite n'était pas déclarée, ni son ouverture fixée?
« On répondra que, dans la circonstance, il était indubitable que celte déclaration de faillite devait être faite, et l'ouverture fixée à l'époque où la femme eût laii liquider ses reprises, par acte passé avec son mari, et que, par conséquent , elle a été suffisamment autorisée à attendre la nomination des syndics. En d'autres termes, puisque, nécessairement, l'ouverture d'une faillite remonte à l'époque de la cessation des paiements, il s'ensuit que la femme doit être considérée, dans celte circonstance, comme si la faillite était déclarée.
« Telles sont les raisons que !a dame Pihuit peut alléguer pour faire maintenir sa séparation , et déclarer qu'elle a fait tout ce qui dépendait d'elle, en se conformant aux dispositions relatives à la publicité qu'elle devait donner à ce jugement. » Voy. une autre opinion identique de M. Carré, sous notre Question m, t. 2, p. 10 S.]]
[[3950 bis. Quand y al-il exécution suffisante du jugement de séparation?
La nature toute spéciale des séparations de biens ne permet pas que le jugement qui les prononce soit soumis, quant à son exécution, aux principes qui régissent en général l'exécution des jugements par défaut ; Amiens, 19 lév. 1824 (J. Av., t. 26, p. 99).
Il sulfit, pour s'en convaincre, de rapprocher les art. 1 '(44, Cod. civ., et 159, Cod. proc. civ.; en effet, tandis (pièce dernier n'attache l'cfiet d'exécution qu'à certains actes desquels il résulte évidemment ou d'une manière implicite, mais nécessairement, que celte exécution a été connue de la partie défaillante ; l'autre, au contraire, se préoccupe exclusivement de mettre à couvert l'intérêt des tiers, en prévenant la fraude ou la collusion des époux : c'est là son but unique;
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ce but diffère évidemment de celui de l'art. 159, puisque, le plus souvent, le jugement qui prononce la séparation de biens est contradictoire.
I! faut donc aller chercher ailleurs que dans eel article les éléments de solution à la question qui nous occupe : c'est l'art. 14U, God. civ. , qui nous les fournit.
Les conditions auxquelles l'exécution du jugement de séparation est soumise sont celles-ci :
Paiement réel des droits et reprises de la femme, exécuté par acte authentique jusqu'à concurrence des biens du mari; ou, tout au moins, poursuilei commencées dans la quinzaine du jugement et non interrompues depuis.
Ces conditions sont-elles limitatives ?
Quels sont les actes qu'elles comprennent ?
Que faut-il considérer comme commencement des poursuites?
Et, par exemple, la poursuite en liquidation des reprises sera-t-elle une exécution suffisante, ou fandra-t-il, à peine de nullité, qu'il y ait paiement réel des droits et reprises, et que ce paiement s'elfeclue dans la quinzaine du jugement?
En un mot, est-il, en dehors des termes généraux de l'art. lHi, Cod. civ., des actes dont le caractère évident rentre si bien dans son véritable esprit qu'il soit impossible de leur dénier l'effet confirmatif que les parties ont voulu leur faire produire de bonne foi ?
L'affirmative ne nous parait pas douteuse. Le législateur, nous l'avons déjà dit, ne s'étant proposé qu'un but dans le titre des Séparations, à savoir : qu'il n'y eût pas concert entre le mari et la femme pour simuler une séparation de biens dont l'objet serait de préjudicieràdestiers: c'est, en définitive, à la prudence du juge qu'il s'en est remis du soin comme du droit de décider si le jugement de séparation a été suffisamment exécuté.
Or, nous avons vu qu'il était des cas où il suffisait à la femme de justifier de ses diligences, quant à l'exécution du jugement, même par une simple production de titres joints à ce dernier, sans qu'on pût exiger d'elle, aux termes de l'art. 1 44 ï précité, la liquidation complète et réelle de ses reprises, {\oy.suprcu Quest. 29 47 , 2947 bis, 2950, et nos observations sur la Quest. 663, § 1er, n°24 t. 2, p. 104.)
Il y a donc telles circonstances dont le juge est l'unique appréciateur, où l'on doit nécessairement admettre des équivalents aux actes réguliers d'exécution qu'énumère l'art, 1444 : cela ne peut être contesté.
Concluons, en conséquence, qu'il y aura exécution suffisante du jugement de séparation dans le sens de ce même art. 1444, toutes les fois qu'à moins de s'être placée sous le coup d'une déchéance dont le juge ne peut la relever, la partie aura fait des actes qui se montreront dépouillés de tout artUïeeet manifesteront d'une manière non équivoque l'intention formelle d'exécuter le jugement obtenu : ou bien encore, lorsque l'insuffisance de l'acte en lui-même se trouvera justifiée et en quelque sorte couverte par l'impossibilité absolue où aura été la partie de lui en substituer un autre plus virtuel et plus complet.
Les questions suivantes vont démontrer la vérité de notre doctrine. ]]
[[ £f$5© ter. Le jugement est-il nul, si Je paiement des reprises de la femme,
qu'il autorise, n'est pas entièrement réalisé dans la quinzaine? £«£5Œ quater. La poursuite en liquidation de ses reprises, exercée par la
femme dans la quinzaine du jugement, est-elle une exécution suffisante de
ce jugement?
La négative ne saurait être douteuse sur la première question : l'art. Ii'»4, comme nous l'avons déjà dit , n'a qu'an but, celui d'empêcher le concert frau-
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dulcux des époux. Il veut que les poursuites soient réelles et non fictives ; et dès l'instant qu'elles ont reçu un commencement d'exécution franche, les motifs qui doivent leur servir de hase se ir ouïrent suffisamment légitimés aux yeux de la loi, quelle que puisse être, d'ailleurs, la durée de l'exécution que la nature des circonstances réclame. Ajoutons, avec un arrél de la Cour de cassation du 3 Tév. 1834 {J. Av., t. 4(>, p. 3S-2 ; Devill., 1834.1.98), qu'il résulte de la saine intelligence de l'art. 14Ï4, Cod. civ., que si les poursuites juridiques de la femme à fin de paiement de ses droits, doivent être laites dans la quinzaine du jugement, il ne s'ensuit pas que, dans le cas où il est procédé à l'exécution de la séparation de biens , par le paiement réel des droits et reprises de la femme, effectué par acte authentique jusqu'à concurrence des biens du mari, il soit indispensable, néanmoins, que Y intégralité du paiement ait lieu dans le même délai de quinzaine , ce qui serait le plus souvent impossible.
Préjugée par les mêmes motifs , la seconde question ne peut recevoir, au contraire, qu'une solution affirmative. En effet, la liquidation des droits de la femme est une suite indispensable de la séparation de biens; elle est même absolument nécessaire pour sa validité et son exécution , Cassât., \ déc. 1815 (/. Av., t. 21, p. 9'i). Comment ne pas admettre, dès lors, avec h Cour de Colmar, 3f août 1811 {J. Av., t. 21, p. 93; Devill., Collecl. Nouv., â.2.568), que la poursuite en liquidation de ces reprises, lorsque, d'ailleurs, elle a été exercée dans les délais utiles et non abandonnée depuis, constitue une exécution suffisante du jugement de séparation ?
Un arrêt de la Cour de Grenoble du 6 juin 1829 {Journ. de cette Cour, t. 4, p. 474), prêle un nouvel appui à celle opinion, que M. Berriat Saint- Prix, adopte sans même la discuter, p. 673, not. 15. ]]
9951. Que doit-on faire pour exécuter le jugement, conformément aux articles 14 H, Cod. civ., ef 872, Cod. proc. civ., lorsque le mari n'a aucun bien ?
Dans cette circonstance il suffira que la femme fasse dresser, dans la quinzaine, un procès -verbal de carence. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 503.)
[[ Cette opinion, qui est également adoptée par M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 479, résulte à fortiori de l'arrêt de la Cour de cassation, du 6 déc. 1830 (Devill., 1831.1.359; Voy. infrà, Quesl. 2953). ]]
9959. Peut-on considérer comme un commencement de poursuites la simple
signification du jugement?
Si l'on ne pouvait ici, dit M. Pigeau, t. 2, p. 502, considérer comme poursuites que des commandements, des saisies, etc., le délaide quinzaine serait évidemment beaucoup trop court. Ainsi , la signification du jugement peut être considérée comme poursuite, et par conséquent il suffit à la femme qu'elle l'ait fait faire dans le délai de quinzaine pour qu'elle ne puisse encourir la nullité.
Quoi qu'il en soit, dit M. Berriat Saint-Prix, p. 672, not. 15, on a jugé que le défaut de cette signification, dans la même quinzaine, rend sans effet la séparation. Ici M. Berriat Saint-Prix cite l'arrêt de la Cour de cassation du 11 déc. 1810, dont nous avons parlé sur la Qucsl. 2950.
Nous ne voyons pas que l'arrêt dont il s'agit ait quelque chose d'opposé à l'opinion de M. Pigeau : il décide, au contraire, comme cet auteur, que la signification doit être faite dans la quinzaine ; mais il ne préjuge pas la question que décide affirmativement M. Pigeau, savoir si la signification du jugement peut elle-même être considérée comme un commencement de poursuites.
Les autres commentateurs supposent, au contraire , que cette signification ne peut être considérée comme un commencement de poursuites, et telle est
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l'opinion à laquelle il nous semble très prudent de se eonformpr ; car si la signification d'un jugement est nécessaire pour avoir le droit d'en poursuivie l'exécution, elle n'annonce que l'intention de laire ces poursuites, elle n'en est pas une.
[[ Mais c'est précisément ce qui est en question. Le Code, en exigeant le commencement des poursuites dans la quinzaine de la prononciation du jugement et leur continuation sans interruption, n'a pas défini ce qui est un commencement de poursuites, m quelle peut être l'interruption qui lasse perdre à la femme le bénéfice de la séparation. Il est vrai que la Cour de cassation a décidé, le 9 juiil. \S2H (J. Av., t. 35, p. 313), que la signification du jugement de séparation, partie intégrante et nécessaire des poursuites auxquelles il pouvait donner lieu, devait être envisagée comme un commencement de poursuites dans le sens de l'art. 14i4, Cod. civ. Jusque-là , celle décision semblerait consacrer définitivement l'opinion de M. Pige. m, que partage M. TflOHlNB Ots- Mazures,!. 2, p. 479, et qui paraît avoir prévalu dans la jurisprudence; Amiens, 17 mars 1826 \J. Av., t. 31, p. 176); Nîmes, 23 mars 1830 (Journ. de celle Cour, t. 2, p. 231); Bordeaux, 19 mai 1832 {J. Av., t. 15, p. 511); Bordeaux, 30 juill. 1833 (J.Av., t. 46, p. 145); Nîmes, Il juiil. 1839 i J. Av., 1.58, p. 82); mais il ressort d'un troisième arrèl de la même Cour de cassation, 30 mars 18*25 (J. Av., t. 30, p. 305), que la validité de cette signification, en Uni qu'on la considère comme un commencement de poursuites, tombe exclusivement dans l'appréciation souveraine du juge. Or, (pie conclure d'un pareil conflit, sinon qu'en thèse, la question qui nous occupe n'est pas susceptible d'une solution absolue?
El d'abord, prétendre que la simple signification ne consliluejffmais un commencement de poursuites, ce sérail meure la lenune, à laquelle il ne reste souvent, à cause du désordre des affaires du mari et de la brièveté des délais, que ce moyen de manifester son intention de poursuivre, ce serait, disons-nous, la mettre dans l'impossibilité d'éviter la déchéance que prononce l'art. 1 141, Cod. civ.; et telle n'a certes pas élé l'intention du législateur: il suffit, pour s'en convaincre, d'interroger le dernier paragraphe de cet article el d'invoquer la généralité de ses termes.
D'un autre côté, vouloir établir en principe que la signification isolée a toujours le caractère d'un commencement de pom suites, c'est laire violence à la nature des actes, en exagérant leur portée ; mais, surtout, c'est favoriser ce que le Code a voulu prévenir avant tout, la fraude el la collusion des époux, au préjudice des tiers; c'est fausser l'esprit de la loi, en ne tenant aucun compte de l'intention des parties. Or , en matière d'exécution d'un jugement de séparation, c'est précisément de cette intention de poursuivre que le législateur s'est préoccupé; c'est elle dont il recherche la sincérité: l°d ans les actes qui oui pour objet de la manifester; *2° dans la suite ou l'interruption qui se fait remarquer entre ces mêmes actes. Voilà pourquoi, dans ce qui a ti ail à l'exécution de jugements de celle nature, ce n'est plus, selon nous, aux règles ordinaires posées dans lésait. 155 et 159, Cod. pi oc. civ., qu'il faut reermir, mais bien aux circonstances, aux faits qui sont de nature à rentrer dans les termes de l'art. 1414, Cod. civ.; appréciation que le juge seul peul l'aire en loule connaissance de cause, ainsi que nous l'avons déjà dit, Quesl. 2950 bit.
Celle doctrine nous semble résulter des principes généraux qui régissent la Séparation de biens, et de la saine interprétation de l'art. 1444. En examinant avec attention les nombreux arrêts qui décident la question, on reconnaît qu'aucun n'est motivé de manière à pouvoir servir de base à une théorie générale, à un système complet, et «pie toujours, même dans l'espèce citée de l'arrèl de la Cour de cassation du9juill. 1828, le juge a clé dominé par quelques circonstances
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particulières de fait qui ont souverainement déterminé sa conviction en faveur de la validité «le la signification.
Nous pensons donc que c'est à la prudence des magistrats que le législateur STcn est spécialement rapporté, et qu'il leur appartient, selon l'occurrence, de 'décider si la simple signification constitue ou non un commencement de poursuites dans le sens de l'art. 141t.
Voy. encore nos solutions sur les questions suivantes. ]]
[ 9959 bis. La citation en conciliation donnée par la femme à son mari, en exécution d'un jugement de séparation, peut-elle être considérée comme un commencement de poursuites, si elle n'est pas suivie, dans le mois à compter de la non-conciliation, d'une demande en justice?
Non , parce que la citation en conciliation, n'étant que le préliminaire indispensable de toute action, ne fait seulement qu'en autoriser la poursuite; elle n'en est pas partie intégrante; ses effets demeurent soumis, à peine de nullité, â la production d'un ajournement dans le mois de la non-conciliation ou de la non-comparution (art. 57, Cod. proc. civ.). Or, celle condition n'étant pas réalisée, il s'ensuit que, non-seulement on doit déclarer qu'il n'y a paseu interruplion de poursuites, mais encore que ces poursuites n'ont jamais légalement existé, puisque le défaut d'ajournement dans le délai prescrit les annulle dans leur principe. C'est ce qui nous paraît aussi résulter de l'opinion émise par M. Kekriat Saint- Prix, p. 192, n0ti, que confirme un arrêt de la Cour de Nîmes du 21 mars lbl9(J. Av., t. 21, p. 110).]]
[[ 9959 ter. Une saine-arrét consfilue-t-eUe une mention suffisante du jugement qui prononce la séparation de biens ?
Oui, incontestablement, si la procédure n'est pas interrompue; tel est le vœu de l'art. 14H, Cod. civ.; c'est bien là une poursuite laite en vertu du jugement qui prononce la séparation de biens.
Comme nous l'avons dit, spus les questions précédentes, l'appréciation du fait relatif à l'interruption rentre dans le pouvoir discrétionnaire du juge.
Ce que nous disons de la saisie-arrêt, qui est considérée par quelques auteurs comme un acte purement conservatoire {Voy. noire titre De la Saisiearrêt), nous l'appliquerions aux saisies-exécutions, et même aux saisies immobilières, s'il y avait interruption de poursuites.
Voici le texte d'une consultation de M. Carré, qu'il nous paraît utile de rapporter :
« Une fois la société conjugale formée, la loi ne veut pas qu'il ysoit fait, après le mariage, aucun changement, et cette disposition était nécessaire dans l'intérêt des tiers , qui n'auraient jamais pu avec confiance traiter avec des époux dont la position eût toujours été pour eux incertaine. Cependant elle a permis dans certains cas, et surtout lorsqu'elle a supposé que les droits de la femme pussent être compromis : « Que celle-ci pût demander la séparation de « biens qui n'avait point été stipulée par le contrat de mariage ; mais elle veut, « en même temps, que celte demande soit sérieuse; et, sous peine de la faire « considérer comme non avenue, elle exige (ail. 14H) que le jugement qui la « prononce soit exécuté par le paiement réel des droits el reprises de la femme, « effectué parade authentique, jusqu'à concurrence des biens du mari, ou au « moins par des poursuites commencées dans la quinzaine qui a suivi le juge- « ment, et non interrompues depuis. »
« Or, les acies qui donnent lieu à la présente question sont-ils une exécution dans le sens de l'ait. 144* ? Le soussigné est loin de le penser.
IIe PARTIE. LIV. Ier. — Procédures diverses.
« La saisie-arrêt n'est point en soi un acte d'exécution ; aussi peut-ellese faire sans lilre exécutoire, et même sans titre, sur une simple permission du juge. C'est un acte purement conservatoire qui peut et qui doit conduire à l'exécution, mais ce n'est pus encore celle exécution. Le jugement qui la valide ne change pas sa nature; elle n'est encore qu'une saisie-arrêt 5 il n'y a donc, en effet, exécution, que quand les effets saisis ont élé vendus ou remis au saisissant, en vertu d'autorité de justice. L'art. 159, Cod. proc. civ., a défini ce qu'on doit entendre par exécution d'un jugement, et il serait douteux que, même dans le sens de cet article, les actes ci-dessus indiqués constituassent une véritable exécution. Cependant il est facile de soutenir que l'art. 1 \\\, Cod. civ., exige une exécution plus rigoureuse encore que celle dont parle Part. ir>9, Cod. proc. civ. Dans l'art. 159, le législateur n'a eu qu'un but , c'est que l'individu condamné ait acquis la connaissance non équivoque du jugement rendu contre lui, ce qui ne sullirail pas dans le cas de l'art. 1 \\\. Le plus souvent, en effet, le jugement qui prononce la séparation est contradictoire; le mari est donc présumé le connaître. Ce qu'on a vouju , c'est qu'il n'y eût pas concert entre le mnri et la femme, pour simuler une séparation de biens qui n'aurait pour objet que de tromper des tiers; et pour s'assurer, autant que possible, que cette intelligence n'existe pas , la loi veut que la femme use jusqu'à la dernière rigueur du bénéfice du jugement qu'elle a obtenu.
Cela posé, il faut bien reconnaître qu'une simple saisie-arrêt, qui n'est pas suivie de vente des effets ou de remise effective des deniers aux mains du saisissant, n'est pas un acte de véritable exécution légale ; elle (j'annonce pas dans la femme le besoin de sauver promplemenl ses droits, en s'emparanl. jusqu'à due concurrence, des valeurs appartenant au mari; elle ne peut annoncer que des poursuites commencées, mais qui ontéié interrompues depuis. On doit donc décider que le jugement qui a prononcé la séparation est nul et non avenu, aux termes de l'art. 1444, Cod. civ. » ]]
[[3952 qualer. Le jugement est-il suffisamment exécuté, dans le sens de l'art. W'ik i-, Cod. civ., par un commandement dans ta quinzaine, suivi d'une cession authentique faite par le mari à la femme, de tout le mobilier garnissant le domicile conjugal, et par la reprise en nature du mobilier propre à la femme, lorsqu'il est constant que le mari possédait des biens immobiliers?
Les principes posés dans les questions précédentes doivent nous servir à résoudre celle-ci dans un sens négatif. En effet, si le paiement réel des droits et reprises de la femme est une des conditions essentielles de la validité de l'exécution prescrite par l'ait. 144V, Cod. civ., il en est une autre affectée comme garantie à cette réalité de paiement, à savoir qu'il s'exerce jusqu'à due concurrence des biens du mari. 0», peut-on dire que le vœu de la loi est rempli, lorsque, malgré la reprise en nature du mobilier propre à la femme et la cession que lui a cou seul Le son mari, de tout le mobilier garnissant le domicile conjugal, elle se trouve encore sa créancière de sommes considérables, nonobstant sa renonciation momentanée à l'exercice des droits de pour-
Cour de Colmar du 30 nov. 1638 (J. Av., t. 56, p. 10b). ]]
3953. Quand y a-til interruption de poursuites? La loi, dit encore M. Pigeau, t. 2, p. 502, n'a pu définir avec précision ce
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qu'on doit considérer comme interruption de poursuites ; elle s'en rapporte, sur ce point, à la prudence du juge. Cependant nous pourrions repondre, avec cet auteur et M. Heriuat Saiint-Prix, p. 673, noi. 15, tie observ., qu'il y a interruption de poursuites lorsque, par mauvaise, foi ou intention de frauder les créanciers, on a excédé les délais a l'expiration desquels on a le droit de faire les actes indiques par la loi pour les diverses exécutions; mais on ne doit pas présumer la mauvaise foi, si on ne les a excédés que de très peu de temps.
Il faut néanmoins remarquer qu'indépendamment de l'allégation de mauvaise foi, la Cour de Poitiers, par arrêt du 9 janvier 1807 , a jugé que l'interruption, pendant deux ans, des poursuites qui auraient cependant commencé dans la quinzaine, rendait le jugement de séparation sans effet, encore bien que le créancier qui demandait cette nullité n'eût pas fait luimême des poursuites à fin de paiement avant la reprise de celles que la femme avait commencées. C'est que, en effet, une aussi longue interruption peut facilement faire supposer une renonciation de la femme, antérieure à la reprise de ses poursuites. Au reste, la Cour de Poitiers n'a fait, par cet arrêt , qu'user du pouvoir que la loi lui donne, comme le dilM. Pigeau, de prononcer suivant les circonstances.
[[ M. Thomine Desmazures se range à cette double manière d'envisager l'interruption des poursuites, lorsqu'il dit (t. 2, p. 479) : que le Code s'en est rapporté à la prudence du magistrat sur le temps et les circonstances qui peuvent ou excuser celle inaction , ou la faire regarder comme étant l'abus dont il a voulu prévenir le retour.
Cette doclrine n'est que la confirmation des principes que nous avons exposés plus haut sur les Quest. 2950 et 2952.]]
£[ 2953 bis. Une séparation de biens judiciaire est- elle nulle , si le jugement qui Va prononcée a été , dans la quinzaine de son obtention, signifié avec commandement de payer , et suivi, seulement cinq mois après, d'un procès-verbal de carence ?
La Cour de cassation a décidé la négative, 6 décemb. 1830 (Devill., 1831. 1.359; Dalloz, 1831, part. lre, p. 16). Mais d'après ce qui vient d'êlre dit à la question précédente, sa décision ne saurait faire autorité. L'appréciation des faits sera toujours, en dernière analyse, la règle unique du juge, parce qu'elle demeure dans ses attributions, comme le portent les termes mêmes de l'arrêt, et que suivant qu'il y aura eu, ou non, à ses yeux, toute la célérité et la suite réclamées ou permises par les circonstances, dans l'exécution du jugement signifié aux délais de la loi, il sera libre de se décider pour l'affirmative ou la négative. C'est ainsi que la même Cour de cassation a jugé, le 2 mai 1831 (JE. Av., t. 41, p. 394), contrairement à l'arrêt de la Cour de Poitiers, cité à la question précédente, que des poursuites commencées dans la quinzaine du jugement ont pu, quoique suspendues pendant près d'un an, être considérées par une Cour royale comme n'ayant pas élé légalement interrompues pendent un temps suffisant pour annuler la séparation, sans que son arrêt ait dû sous ce rapport, donner ouverture à cassation. Y . aussi nos Quest. 2952 et suiv. ]]
[[ 9953 ter. Une femme séparée de biens est-elle censée interrompre le$ poursuites par elle commencées dans la quinzaine du jugement de séparation , par cela seul qu'ayant à combattre un créancier de son mari , elle cesse d'agir directement contre ce dernier, pour plaider con're le créancier en présence de son mari ?
Non, s'il est évident qu'elle ne pouvait parvenir à opérer l'exécution corn-
Uî II* PARTIE. LIY. !•'. — Phocêdures diu-rsks.
plète de l'art, 1141, Cod. civ., par le paiemenl réel de ses droits, qu'au moyen d'une demande en distraction formée contradicloiremenl avec un créancier et avec son mari, et suivie sans interruption ; c'est ce qui a élé jugé par la Cour de cassation, dans une espèce ou la femme n'avait pu obtenir jugement contre son mari, parce qu'elle s'était trouvée dais la nécessité de se pourvoir contre le créancier qui avait l'ail saisir les immeubles sur lesquelsses droits étaient hypothéqués. Cass., 2H m?rs 1819 {J .Av., t. 21, p. 109, n° 32; I)evill., Coll. nouv., 6.1.'<8 ) Voy., du reste, nos questions précédentes.]]
25954. Comment exécuter Varl. 14'«4, si la séparation avait élé prononcée dans une espèce où la femme n'eût ni droits ni reprises à exercer?
Dans ce cas, où l'on suppose résolue pour l'affirmative la question encore douteuse de savoir si la séparation pourrait être prononcée, nous estimons que la femme doit se présenter devant un notaire, pour faire dresser acte de sa déclaration de n'avoir aucun droit ni reprise à exercer, pour ledit acie lui tenir lieu de celui «pie prescrit l'art. 1 444 du Code civil. Elle ferait ensuite sommation à son mari de se trouver en l'étude du notaire pour voir passer contradietoirement cette déclaration. Ce n'est pas que nous pensions qu'à la rigueur on ne pût se dispenser de cette sommation : la faire n'est qu'un acte de prudence.
[[M. Thomine Desmazures (t. 2, p. 476), pense que, dans ce cas comme dans celui où, ne pouvant espérer aucun recouvrement, elle ne voudrait pas faire de frais inutiles, la femme peut demander acte, par le ingénient, de ce qu'elle renonce à prétendre aucun droit sur son mari; et nous estimons avec cet auteur (pie ce serait, dans l'état des choses, un acte d'exécution suffisant du même art. 14 H.]]
9955. Comment s'effectue l'exécution du jugement?
L'exécution peut être faite par une cession volontaire des biens du maria due concurrence des droits et reprises de la femme, pourvu que l'acte soit authentique et sanslraude. (Voy. Cod. civ., art. I4'«4el Iô95.)
Elle peut être faite rigoureusement par les voies ordinaires d'exécution, ou, si la créance n'est pas liquide, p »r des poursuites en règlement de droits non interrompues depuis. {Voy. Thomine Desmazures, p. 11*22, et pour les développements qu'exigent les différents régimes sous lesquels la femme est mariée, Pigeau, Comm., t. 2, p. 502 à 51 1.)
[[C'est ce qu'établissent, jusqu'à la dernière évidence, les nombreux arrêts que nous venons de citer sous les questions précédentes. ]]
[[ 9955 bis. Le défaut d'exécution oVun jugement de séparation de biens dans le délai de quinzaine, enlraînc-l-il la nullité, non-seulement du jugement, mais encore de. toute l'instance qui l'a précédé?
L'affirmative résulte de la manière la plus explicite d'un arrêt de la Cour de cassation du H juin l823(J.jlt;.,l.25,p.207; Devill., Collect. nouv., 7 l.*26(>)j qui a statué que la nullité prononcée par l'art. 1444, Cod. civ., ne s'applique pas limitai ivement au jugement de séparation , mais, d'une manière beaucoup plus étendue, à la séparation elle-même, expression qui annonce que le législateur n'a pas eu seulement en vue le jugement qui la prononce, mais les procédures faites pour l'obtenir, c'est-à-dire l'instance introduite par les parties, el que c'est celle instance qu'il a entendu annuler. L'art. 150, Cod.proc. civ., cité à l'appui de l'opinion contraire, se borne à dire que les jugements par défaut
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sont réputés non avenus, faute d'exécution dans le délai de six mois. Mais l'ait. 144$, Cod. civ., s'exprime, comme nous venons de le voir, en termes bien plus généraux. Du reste, ni l'ait. 156, ni l'art. à97, ne sont d'aucune influence dans les causes de séparation de biens , matière régie par des dispositions spéciales qui, en plusieurs points, dérogent aux règles ordinaires, ainsi qu'il est facile de s'en convaincre par l'examen des diverses dispositions de ce titre. ]]
295<*. Lorsque le jugement de séparation a clé attaqué par appel et qu'il est confirmé, les actes faits en éxecution des art. 1i'i5, Cod.civ. et Sl'l,Cod. proc.civ.. doivent-ils avoir leurs effets, ou ne doit-on pas les renouveler, en exécution de l'arrêt confirmalif ?
Il est de principe, comme nous l'avons dit t. 2, p. 108, qu'en tous les cas où un jugement est confirmé, il reprend toute sa force à l'égard des parties. C'e^tce que prouveraient non -seulement l'art. 't~2, puisqu'il veut que, si le jugement est continué, l'exécution appai tienne au tribunal dont est appel, mais surtout l'art. \bl , eu ce qu'il déclare que l'appel n'est que suspensif.
H résulte, sans contredit, de ces deux articles, que les actes faits en exécution du jugement de séparation sont vivifiés et doivent produire leurs effets, dès que ce jugement reprend lui-même sa lorce par la cessation de l'obstacle que l'appel avait apporté aux suites ultérieures.
Ainsi, les actes de publicité donnée au jugement confirmé n'ont pas besoin d'être renouvelés.
[[Celte opinion est incontestable et ne contrarie pas la solution que nous avons donnée sur la Quest. 1G53. ]]
9059. Mais si V exécution n'avait vas eu lieu en conformité de l'art. 1444, Cod. civ., le délai ne courrait-il pas utilement àpariir de l'arrêt confirmalif?
De ce que l'appel a suspendu les poursuites qui restaient à faire, conformément à l'article précité, il nous semble que l'on doit conclure qu'elles doivent être consommées dans le délai fixé par cet article, à partir de l'arrêt confirmalif, et que l'on ne peut prétendre qu'elles eussent dû S'être dans le même délai, à compter du jour du jugement, puisque son exécution était, arrêtée par l'effet de l'appel interjeté. (Voy.s t. 4, Que&l. Î653, et l'arrêt de la Cour de cassation du I2juin 1810, S., -2.10.317, et J. Av., t. 12, p. 569.)
[[ La solution affirmative de celte question, corollaire de la précédente, nous paraît à l'abri de toute controverse. ]]
Art. 873. Si les formalités prescrites au présent titre ont été observées, les créanciers du mari ne seront plus reçus, après l'expiration du délai dont il s'agit dans l'article précédent, à se pourvoir par tierce opposition contre le jugement de séparation (l).
(t) [ Quoique le législateur se soit servi, dans cel article, du mot tierce opposition, il n'a point entendu parler de la procédure réglée par le litre I" du livre 4. Car le créancier est l'ayant cause de son débiteur, et ne peut attaquer le jugement rendu contre ce dernier ( Voy noire Quest, 171 3, t. 4, p. 280); les principes que nous avons développés, Que$t. 1709, répugneraient à
l'admission d'une semblable exception; mais ce n'e>t qu'une opposition permise, dans certains cas, à certaines personnes, comme en matière de faillite; le législateur a cru nécessaire de réglementer le mode spécial de faire tomber une décision particulière, qui élail censée rendue en fraude des droits des créanciers de l'une des parties entre lesquelles avait existé la contestation. ]
446 IIe PARTIE. LÏV. Ier. — Procédures diverses.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 358, nç32.T — Cod. cit., art. 1447.— Cod.comm., art. 65 et 67. £ Notre Dict. gén. de proc, v° Séparation de biens, n" 40 à 42, 44 à 50, 52 à 54 et B9. — Devillencuve, eod. verb., n "s 69 à 5. — Arm. Dalloz, eod. verb., noi 160 à 162, et 167 à 170. — Locré, 1.23 1 p. 131, 132 et 133, n" 29.
Questions traitées : Le mari peut-il opposer la nullité résultant de ce que le jugement de séparation n'a pas été exécuté dans la quinzaine? Q 2057 bis — La nullité du jug-ment peut-elle être proposée sur l'appel, bien qu'elle ne l'ait pas été devant les premi rs juges ? Q. 2957 1er. — Quelle est l'étendue de la faculté qu'ont les créanciers postérieurs du mari d'attaquer le jugement ou son exécution? (J. 2957 qualer. — Le tiers détenteur de l'immeuble grevé de l'hypothèque légale de la femme n'a-t-il, pour former tierce opposition aujugemenl de >éparationde biens, que le délai accordé à tons les créanciers du mari par l'art. 873? Q. 2957 quinquies. — Lorsque, pendant une instance en séparation de biens, le mari tombe en faillite, et que la femme a omis d'appeler les syndics en cause, ceux-ci doivent-ils, quoique non appelés, attaquer le jugement de séparation dans l'année? Q. 2957 sexies — Les créanciers du mari sont-ils recevables en tout temps à se pourvoir par tierce opposition, lorsque les formalités prescrites au titre de la séparation n'ont pas été remplies? Q. 2958. — Si le jugement, ré^ulir dans la forme, est injuste au fond, parce qu'il a été rendu en fraude de9 droits des créanciers, peuvent-ils l'attaquer en tout temps par voie d'opposition? Q. 2959. — Mais ce délai s'applique- t il, tant au cas où la tierce opposition est dirigée contre la chef du jugement qui liquide les reprises, qu'à celui où elle l'est contre le chef qui prononce la séparation ? Q 29(10. — Au lieu de se pourvoir par tierce opposition , les créanciers penv nt-ils interjeter appel du jugement de séparation? Q. 290 1. — Les créanciers peuvent-ils attaquer en tout temps l'acte d'exécution fait en fraude de leurs droits existants lors de cet acte ? Q. 2962.]
DXLVII. Ce n'est qu'après avoir, pour la publicité du jugement, rempli toutes les formalités dont nous venons de parler, que la femme peut commencer à l'exécuter.
Ce n'est enfin que quand il a été satisfait à toutes les dispositions précédentes que les créanciers sont non recevables à former tierce opposition, et qu'ils ne peuvent plus intervenir sur l'appel que le mari interjetterait (1); car tout doit avoir un terme; et si le créancier en souffre, il ne fait que subir la peine de sa négligence, puisque la loi a épuisé tous ses bienfaits envers lui. {Exposé des motifs.)
[[ 3959 bis. Le mari peut-il opposer la nullité résultant de ce que le jugement de séparation n'a pas été exécuté dans la quinzaine ?
La négative ne nous paraît pas douteuse : elle résulte de l'ensemble des dispositions légales qui régissent les séparations entre époux. Dans quel but, en effet, le législateur aurait-il établi celte déchéance exceptionnelle, si ce n'est parce qu'il a craint que le jugement de séparation ne fût pour les époux qui l'invoquent une occasion trop fréquente de colluder au préjudice des créanciers? Cette interprétai ion est d'autant plus vraie que ceux-là même qui combattent notre opinion sont forcés d'avouer que c'est bien là, principalement, l'objet de celte deuxième disposition de l'art. Iii4, et qu'ils se retranchent d'une manière exclusive sur la généralité des termes dans lesquels elle se trouve conçue. Mais qu'importe que les expressions dont se sert leCode soient plus ou moins absolues, générales, dans les dispositions qu'elles consacrent, si l'application qu'on prétend faire de ces dernières, fausse ouvertement l'esprit qui les a dictées? Cette considération n'est-elle pas suffisante pour qu'on refuse au mari le droit d'invoquer la nullité résultant du défaut d'exécution?
Il faut donc reconnaître avec la jurisprudence presque unanime des Cours, et, notamment, avec un arrêt de la Cour de cassation, qui a définitivement consacré notre opinion, que ce bénéfice qu'on voudrait étendre au mari n'a été exclusivement établi que dans l'intérêt des tiers créanciers.
Grenoble, 14 mai 1818 {J. Av., t. 21, p. 106); Colmar, 8 août 1820 (J. Avv t. 21, p. 11*2), et 26 déc. 1820 (J. Av., t. 37, p. 55); Lyon, 28 mai 1n24
(1) Voy., ci-après, Qucst. 296t.
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(J. i4t\, t. 30, p. 305); Cassation, 11 avril 1837 (J. Av., t. 153, p. 578, et Devill., Co/to. nouv., 5.2.38'* ; 6.2.3(16 ; 1837.1.989).
A plus forte raison, la même exclusion doit-elle êlie prononcée contre la femme, qui ne peut excipcrdesa propre négligence, comme l'a décidé un arrêt de la Cour de Grenoble du 8 avril 1835 (J. Av., t. 49, p. 581 ; et Devill., 1837/2.1 36).
Voy. néanmoins, dans le sens contraire, Amiens, 19 fév.l8<2i(J.^4v., t. 26); Bordeaux , 17 juill. 1833 (J. Av., t. 46, p. 177 ; Devill., 1834.2.53), et Aix, 30 nov. 1832 (Journ. de cette Cour, t. 1, p. 427). ]]
[[ £959 ter. La nullité du jugement peut-elle êlre proposée sur V appel, bien qu'elle ne l'ait pas été devant les premiers juges ?
Oui, dit M. Favard de Langlade (t. 5, p. 106, n°XI); la nullité résultant du défaut d'exécution du jugement dans la quinzaine n'est pas une simple nullité de forme qui se couvre si elle n'a pas été présentée in limine iilist elle appartient au fond du droit, et peut être proposée en tout état de cause , même pour la première fois sur l'appel. Un arrêt de la Cour de cassation l'a ainsi jugé, le 11 juin 1818 (Devill., Collecl. nouv., 5.1.487, et J. Av., t. 21, p. 80, nol. 1). Et c'est en faisant une saine application des mêmes principes (art.l73,Cod. proc.civ.), qu'elle a aussi décidé que ni le changement de qualité survenu chez la femme par le décès du mari durant l'instance, ni le fait que la nullité n'a pas été présentée avant toute autre exception, ne pouvaient constituer une déchéance du droit de la proposer. Arrêts du 11 juin 1818 (J. Av., t. 21, p. 80), et du 15 juillet 1830, (J. Av., t. 39, p. 176). Voy. aussi un arrêt de la Cour de Bordeaux, 22 janv. 1834 (J. Av., t. 47, p. 48t>: Devill., 1834.2.540).]]
[[£959 quater. Quelle est l'étendue de la faculté qu'ont tes créanciers postérieurs du mari d'attaquer le jugement ou son exécution?
Le Code, en traitant des déchéances que peuvent encourir les créanciers du mari, n'a pas distingué entre ceux qui l'étaient lors de la publication du jugement et ceux qui le sont devenus depuis ce même jugement ou son exécution ; mais les éléments de solution à la question proposée n'en existent pas moins dans son texte sainement interprété. Et d'abord, en ce qui touche le droit qu'ont les créanciers postérieurs de se pourvoir en nullité du jugement, on peut dire, avec MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 578 et Thomine Desmazures, t. 2, p. 480, que s'il a été rendu public, ils ne peuvent l'attaquer. Celle publicité les ayant avertis de la situation du mari, ils ne doivent imputer qu'à eux-mêmes le préjudice qui résulte du traité fait avec le mari. Mais si le jugement n'a pas reçu la publicité requise, les tiers qui auraient traité depuis avec le mari seraient fondés à dire qu'ils l'ont fait dans l'ignorance de celte séparation, ou persuadés qu'elle était devenue caduque et sans effet par le défaut de publicité etd'exéculion. D'ailleurs, ajoute M. Pigeau , le mari peut opposer la nullité résultant du défaut de publicité de la demande (art. 869, Cod. proc. civ.). Or, comme les créanciers peuvent exercer les droits et actions de leur débiteur , il s'ensuit que tous les créanciers du mari, même postérieurs à la séparation, peuvent se pourvoir contre le jugement, si les formalités prescrites n'ont pas été observées. '
Mais, relativement à l'exécution, il n'en est plus de même. Ceux qui ne sont devenus créanciers du mari que depuis l'acte qui constate cette exécution seraient mal venus à se plaindre qu'il a été fait en fraude de leurs droits, puisque ces droits n'existaient pas encore ; inhabiles à l'attaquer en leur nom per-
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sonne! , ils ne pourraient le faire valablement que comme exerçant les droits et actions de leur débiteur, et par suite seulement dans les cas où le mari en aurait lui-même la faeulté , ce que nous avons eonlesié sous la Quesl. 2957 6w. C'est encore ce qu'enseigne M. Pigeau (loco eod. , p. 579). La sage économie de ces principes se trouve sanctionnée par un arrêt de la Cour de Colmar du 26 décembre 1826. (J. Av., t. 37, p. 5*.) ]]
[[ £959 quinquies. Le tiers détenfeur de l'immeuble grevé de V hypothèque légale de la femme n'a-l-il, pour former tierce opposition au jui/emenl de séparation de biens, que le délai accordé à tous les créanciers du mari par l'art. 873?
Cette question se réduit à celle de savoir si l'effet du jugement de séparation est de rendre le tiers détenteur créancier du mari; or, l'affirmative ne peut être douteuse. En effet, l'un des principaux caractères de la séparation étant d'attribuer à la femme le montant de ses reprises, dès l'instant qu'il y a ouverture de ce droit en laveur de celle-ci, le tiers détenteur <ie l'immeuble sur lequel elle a un retour actuel se trouve évidemment en danger présent d'éviction. Vainement dirait-il qu'il n'a eu le droit d'agir comme créancier du mari que du moment où il a été poursuivi hypothécairement par la femme, et que, par conséquent, le débide la tierce opposition n'a pu courir contre lui; car peu importe que, en lait, l'exercice du droit de suite de la lemme sur l'immeuble détenu ne soit venu le Irapper que plus lard. Dès lors qu'il avait un intérêt à intervenir dans l'instance en séparation pour faire liquider les reprises à leur juste valeur, il devenait créancier réel du mari; il pouvait exercer contre lui l'action en garantie en cas d'éviction, et s'il a omis de le faire, il n'en doit accuser que son incurie ef non la rigueur d'uni' disposition légale qui se trouve fondée en raison; car, dit M. Pigeau, Comm. t. *2, p. 570, si, en général, la tierce opposition est accordée à un tiers auquel on oppose un jugement qui lui préjudicie, et dans lequel il n'a été ni partie, ni appelé, c'est qu'il est alors vrai de dire que ce jugement a été rendu sans qu'il en eût aucune connaissance, sans qu'il pût réclamer contre la décision à rendre, et défendre ainsi ses intérêts. Mais, en matière de séparation de biens, cette règle cesse à l'égard des créanciers suffisamment avertis par les formalités de cette procédure de l'existence de la demande, et qui ont eu longtemps la faculté d'intervenir.
Ils seraient mal fondés à prétendre à un bénéfice dont ils ont pu jouir et qu'ils n'ont point réclamé. Si, d'ailleurs, il est juste de pourvoir à leurs intérêts, il faut pourvoir aussi à l'intérêt de ceux qui, postérieurement, ont contracté sous la foi du jugement de séparation.
Concluons donc, avec la Cour de Dijon, 6 août 1817 (J. Av., t. 21, p. 9f> ; Devill., Collecl. nouv., 5.-2.31'*) , qu'il faut résoudre la difficulté proposée dans le sens de l'affirmative, c'est-à-dire assimiler le tiers détenteur de l'immeuble grevé à tous les autres créanciers du mari, relativement à la déchéance que l'art. 873 leur fait enc< uni'.
Voyez cependant, dans le sens contraire, un arrêt de Grenoble, 28 nov. 1832. (J. Av.,l. 45, p. 437.JJ]
[[3959 sexies. Lorsque, pendant une instance en séparation de biens, le mari tombe en faillite et que la femme a omis d'appeler les syndics m cause, ceux-ci doivent-ils, quoique non appelés , attaquer le jugement de séparation dans l'année?
C'est demander, en d'autres termes, s'ils sont déchus du droit d'attaquer le
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Jugement après l'expiration du délai fixé par l'art. 873? nous ne le pensons point; en effet, la circonstance toute particulière que, lorsque le mari est tombé en faillite, le jugement de séparation n'avait pas encore reçu une exécution suffisante, et que, dès lors, la femme devait actionner, concurremment avec son mari, les représentants de ses créanciers, les syndics, nous paraît décisive en faveur de l'opinion que nous soutenons. Dira-t-on que les créanciers n'ont qu'un an pour se pourvoir contre le jugement? Mais nous répondrons, avec les nombreuses autorités citées sous la question suivante, que cette déchéance ne peut s'appliquer qu'au cas où les formalités prescrites en matière de séparation ont été remplies; leur action, dans le cas contraire, ne pouvant se prescrire que par trente ans. Or, au nombre de ces formalités, qu'on puise à la fois dans les art. 872, Cod.proc.civ.,et 1444,Cod.civ.,se rencontre celle qui, dans l'espèce, enjoignait à la lemme de pratiquer celte série d'actes continus et sincères de laquelle seule résulte l'exécution suffisante du jugement; cette condition, l'a-t-elle remplie? non sans doute, puisque le mari ne pouvant plus disposer de sa fortune qu'avec le concours de ses créanciers, <:l la faillite ayant été déclarée quelque temps après la prononciation du jugement de séparation, il devenait indispensable d'y appeler les syndics. En omettant de le faire, en se bornant à poursuivre l'exécution de la sentence de séparation contre son mari seulement, la femme s'est placée sous le coup de la nullité que prononce l'art. 14i'( ; et, par suite , elle a relevé les syndics de la déchéance portée en l'art. 873, puisqu'ils peuvent valablement exciper contre elle de Vinaccomplissemenl des formalités prescrites. C'est là, d'après nous, une conséquence inévitable, forcée, de la nullité provenant du défaut d'exécution ; et nous pensons que la Cour de Bourges, en décidant le contraire, s'est écartée des véritables principes, dans son arrêt du 24 mai 1826 (J. Av., t. 33, p. 283).]]
9958. Les créanciers du mari sont-ils recevables en tout temps à se pourvoir par tierce opposition, lorsque les formalités prescrites au litre de la se* paralionn'onl pas élé remplies?
La conséquence de l'art. 873, dit M. Merlin (Voy. Nouv. Répert., v° Séparation de biens, sect. 2, § 3, art. 2, p. 771), est que si les formalités prescrites tant par les art. 8l>6, 867, 868 et8b9, que par l'art. 872, n'ont pas été observées , les créanciers du mari sont reçus en tout temps à se pourvoir contre le jugement de séparation et à le faire rétracter.
Celte décision se trouve en harmonie avec ce que nous avons établi sur la Quest. 1725, t. 4, p. '293; savoir : que la tierce opposition n'est assujettie à aucun délai péremploire, principe auquel l'art. 873 ne fait d'exception, relativement au jugement de séparation, que pour le cas où toutes les formalités que nous venons d'indiquer ont élé remplies.
11 a conséquemment élé décidé par l'arrêt de la Cour de cassation, du 13 août 1818, déjà cité sous len°2950, que la fin de non-recevoir prononcée contre les créanciers du mari, qui ne formaient leur opposition que plus d'un an après l'accomplissement des formalités prescrites par l'art.872, laisse entière l'action en nullité de la séparation pour défaut de poursuites dans la quinzaine du jugement.
[[ Celle opinion, que nous adoptons, est également enseignée par MM. Fayard le Langlade, t. 5, p. 106; Thominb Desmazures, t. 2, p. 460; Demiau- Crouzilhac, p. 547; Berrïat Saint-Prix, p. 673, nQ 16, et Boitard, t. 3, p. 186 ; elle s'appuie de l'autorité d'une lorle jurisprudence : Grenoble, 6 juin 1817, et 11 janv. 1819 (J. Av., t. 21, p. 10i); Bordeaux, 1" avril 1825 (J. Av., t. 35, p. 313), et 22 janv. 1836 (J. Av. U 47, p. 486), et Bennes, 27 août 1812 (J. Av., t. 21, p. 206),
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M. Carré, interpellé le 15 sept. 1825 par un avocat de Marseille, si les mot» : en tout temps de sa Quest.1958 accordaient trente ans au créancier, arépondu affirmativement, en se fondant sur l'art. 66,Cod. comm., qui dit : toujours,
Voy. notre question suivante. ]]
9959. Si le jugement, régulier dans la forme, est injuste au fond, parce qu'il a été rendu en fraude des droits des créanciers, peuvent-ils VaUaquer en tout temps par voie d'opposition ?
Oui; car l'art. 14'i7, Cod. civ., dispose que les créanciers du mari peuvent se pourvoir contre la séparation de biens prononcée etméme exécutée en fraude de leurs droits, c'est-à-dire par dol, collusion , etc. Or, cet article ne fixe aucun délai après lequel ce pourvoi ne serait plus recevable , et conséquemment nous estimons qu'il faut appliquer les principes exposés sur la précédente question. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 513.)
Cependant M. Demiau-Crouzilhac, p. 517, en se fondant sur les dispositions de l'art. 130'*, Cod. civ., borne la faculté de se pourvoir par tierce opposition, en cas de fraude, à dix années du jour de la découverte du dol.
Mais si l'on fait attention que l'article dont argumente cet auteur n'est relatif qu'aux demandes en nullité ou rescision d'une convention, on pensera peutêtre, et telle est notre opinion, qu'il n'est pas permis d'étendre sa disposition limitative. ( Voy., sur les droits des créanciers postérieurs au jugement de séparation, Pigeau, t. 2, p. 512, 513 et suiv.)
[[MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 576, et Favardde Lakglade ,t. 5, p. 106, n° 12, vont plus loin que M. Demiau-Crouzilhac ; ils pensent que la faculté qu'ont les créanciers d'attaquer le jugement rendu en fraude de leurs droits ne dure qu'un an; et ils se fondent principalementsur ce que ce délai, qui n'a été limité que pour ne pas laisser trop longtemps incertaine la situation respective des époux elles effets de la séparation, est d'ailleurs suffisant pour que tout créancier, à quelque distance qu'il réside, ait la faculté de se pourvoir par la voie de la tierce opposition. Nous ne saurions partager cet avis. En principe , il laut reconnaître que tout ce qui est le résultat du dol ou de la fraude ne peut constituer une possession légitime , un droit inattaquable ; il est dans l'ordre de la justice que celui qui a été frustré par cette voie puisse former sa réclamation dès qu'il reconnaît les manœuvres qui ont été pratiquées contre lui. Or, tel est, quant auxeréaneiers qui n'y ont point participé (F. Orléans, 11 nov. 1818; J.Âv., t. 21, p. 108), le jugement de séparation qui règle le plus souvent les reprises delà femme, et qui, s'il est frauduleusement obtenu, attribue à cette dernière des droits qu'elle n'avait pas, en renvoyant en possession des biens de son mari , pour une valeur plus considérable que celle qui lui était due en réalité. 11 faut donc reconnaître, avec MM. Thomine Desma/.ures, t. 2, p. 4-81, et De- MIAU-Crouzilhac(/oco cilalo), que, dans ce cas, les créanciers rentrent dans les termes ordinaires du droit, et qu'ils échappent à la limitation posée pp-r l'art. 873. Mais vouloir, comme ces auteurs, restreindre à dix ans la durée de l'action qu'ont les créanciers , c'est se refuser, selon nous, aux conséquences logiques d'un principe adopté, et nous rejetons aussi ce système.
Pourquoi distinguer, en effet, là où la loi ne distingue pas? Pourquoi, en admettant que ce soit un droit légitime pour celui qui a été victime du dol ou de la fraude d'en poursuivre les auteurs, dès qu'il les découvre, l'exercice de ce droit demeurerait-il soumis à une déchéance qui sortirait des règles communes, lorsqu'aucun texte précis ne lui assigne de délai fatal ? Si ces raisons ont paru assez concluantes pour légitimer la prescription décennale , à plus forte raison le deviennent-elles pour appliquer la prescription trenteuaire.
Ce qui démontre avec le plus d'évidence le vice du système que nous corn-
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battons, c'est que tandis qu'en principe il se fonde sur la publicité qu'a reçue le
{'ugement, pour assimiler lescréanciers du mari à des parties réciproquemment iées par une convention ordinaire, et, par conséquent, soumises aux mêmes déchéances, d'autre part, il n'en décide pas moins que l'opposition à l'exécution frauduleuse de ce même jugement, bien que celte exécution ait eu lieu par acte ou par jugement séparé, c'est-à-dire qu'elle soit dépourvue de toute garantie de publicité, est également soumise à la prescription de dix ans. Or, M. Pigeau lui-même enseigne le contraire, t. 2, p. 579, par le motif que cette condition de publicité est essentielle, et que, ne se retrouvant plus dans l'acte d'exécution séparé fait en fraude de droits alors coexistants, les créanciers peuvent l'attaquer à quelque époque qu'ils en aient connaissance. Il dit enfin textuellement dans son Comm.„ t. 2, p. 570, qu'ils pourraient en fout temps attaquer le jugement ou l'acte d'exécution fait en fraude de leurs droits si la fraude était découverte après coup. C'est aussi, sauf la distinction importante qui s'y trouve établie, ce que nous soutenons sur la Ouest. 2960.
Ilfaui donc adopter sur cette controverse l'opinion de M. Carré qui, au mérite de reposer sur la plus large doctrine, réunit l'avantage de se concilier parfaitement dans les diverses applications.
Au surplus, elle est consacrée par deux arrêts de la Cour de Grenoble, des 6 juin 1817, et 11 janv. 1819 (J. Av., t. 21, p. 104), et par un arrêt de la Cour de cass., du 26 mars 1833 (J. Av., t. 44, p. 25ïj Devill., 1833.1.273).
Voy. la question précédente. ]]
£960. Mais ce délai s' applique -t-il, tant au cas où la tierce opposition est dirigée contre le chef du jugement qui liquide les reprises de la femme, qu'à celui où elle l'est contre le chef qui prononce la séparation?
Cette question a été jusée pour l'affirmative par arrêt de la Cour de Riom, du 26déc. 1817, et de celle de Dijon, du 6 août 1817 (S., 18.2.158et64, et J. Av., t. 21, p. 93).
D'un autre côté, M. Sirey rapporte un arrêt de celle de Rouen du 22 mars 1817 (Voy. t. 17, p. 170), qui décide, au contraire, que l'obligation imposée aux créanciers d'attaquer dans l'année un jugement de séparation ne s'étend pas à l'acte de liquidation mais l'arrêt de la Cour de cassation du 4 décembre 1815 (S. 16, p. 65), et conforme à un autre du 13 oct.1815, a résolu la question dans le sens adopté par la Cour de Riom.
[[ Il est une distinction importante à établir entre le cas où la liquidation des reprises n'est qu'une disposition du jugement de séparation lui-même, et celui où elle fait l'objet d'un acte séparé, d'un jugement à part, ultérieurement rendu. En effet, si, dans le premier cas, la liquidation des droits de la femme, suite indispensable de la séparation de biens et ne formant, pour ainsi dire, qu'un seul tout avecelle, peut rationnellement être circonscrite dans les mêmes délais que le jugement qui la prononce et tomber, comme lui, sous la déchéance de l'art. 873; dans le second, au contraire, nous pensons, avec M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 481, qu'il est impossible d'admettre la prescription du délai d'un an, soit en faveur d'un acte particulier de liquidation entre époux, soit pour tout jugement postérieur qui le réalise, puisque l'un et l'autre, également dépourvus du caractère et des conditions de publicité que présente le jugement de séparation, n'en diffèrent pas moins par leurs effets et demeurent légalement ignorés des tiers; Rouen, 12 mars 1817 (J.Av., t. 21, p. 95; Devill., Collect. Nouv., 5.2. 248). Les déchéances sont de droit étroit; l'art. 873 ne parle de la prescription d'un an que pour ce qui concerne le jugement de séparation ; c'est donc exclusivement à ce dernier que s'applique cette fin denon-recevoir. Le motif qui lui a donné naissance vient encore justifier cette interprétation.
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On n'a pas voulu laisser perpétuellement incertaine la situation réciproque des époux, et spécialement celle de la femme : voilà l'intention du législateur. Dès l'instant qu'elle manque début, et c'est ici le cas puisqu'il ne s'agit plus d'attaquer la séparation, niais seulement de faire réduire les reprises frauduleuses que la femme aurait pu obtenir par des voies détournées, on rentre dans le domaine des règles générales.
Celte doctrine ressort des dispositions mêmes de l'arrêt de la Cour do cassation, de 1815. Dans l'espèce où il intervint, la liquidation des droits de la lemme faisait partie intégrante du jugement de séparation ; et la Cour suprême n'a fait, selon nous, que développer le principe qu'elle avait déjà implicitement posé, eu jugeant dans une espèce contraire, le 26 mars 1S33(J. Av., t. 4i, p. 25'i), comme plus lard la Cour de Paris, le 25 avril 1835 (J. Av., t. 49, p. 4'i5; Devill., 1833.1.273; 1835.2.211), que la déchéance, prononcée contre les créancieis par l'art. 873 ne pouvait être étendue à la liquidation des reprises faite entre époux par acte ou jugement séparé. Dans ce dernier arrêt du 26 mars, qui n'a avec le premier qu'une apparente contradiction, notre distinction se trouve indiquée de la manière la plus explicite , comme la preuve indispensable à laquelle doit être soumise la question proposée, et qui, suivant la diversité des cas, en détermine souverainement la solution négative ou affirmative.
Ajoutons, enfin, avec M. Thomine Desmazures (loco cilato) , qu'il ne s'agit ici que des créanciers antérieurs; les créanciers postérieurs à la liquidation n'auront pas le droit de s'en plaindre, parce qu'elle n'a pu être frauduleuse à leur égard; elle n'a pas pu porter atteinte à des droits qui n'existaient pas. (Voy. notre Quest. 2957 ier.)J]
£961. Au lieu de se pourvoir par tierce opposition, les créanciers peuvent' ils interjeter appel du jugement de séparaiion?
L'art. 902 du projet leur réservait ce droit d'appeler du jugement; mais cette disposition ne se retrouve plus dans le Code; et, à ce sujet, les auteurs du Praticien, t. 5, p. 142, remarquent que la supp-ession en a été faite d'après les observations des Cours d'Orléans et d'Agen, qui proposaient de ne réserver que la requête civile , et, de là, ils concluent que la voie d'appel est interdite aux créanciers.
Mais M. Berkiat Saint-Prix, p. 673, not. 17, dit que, le Code ne parlant point de celte dernière voie, il semble qu'on doit revenir sur ce point aux règles du droit commun , et accorder aux créanciers la faculté d'appeler du chef du mari , lorsqu'il est dans son délai. Tel est aussi l'avis de M. Mouricact {Voy. édit. de F. Didot, p. 316), et tel a été, ajoute M. Berriat Saint-Prix, celui du Tribunal, lorsqu'on a demandé la suppression de la disposition du projet.
[[ M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 570, partage la même opinion, à laquelle nous adhérons. ]]
9969. Les créanciers peuvent-ils attaquer en tout temps l'acte d'exécution fait en fraude de leurs droits existants lors de cet acte ?
Oui, à quelque époque qu'ils en aient connaissance (Voy. Pigeau, t. 2, p. 513).
[[ Ce que nous avons dit, sous les Quest. 2959 et 2960, nous dispense de rien ajouter à l'appui de celle solution. ]]
Art. 874. La renonciation de la femme à la communauté sera faite au greffe du tribunal saisi de la demande en séparation.
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Tarif, SU. — C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 359, nn 33. J — Cod. civ., art. 7R4, 1453, 1454, 1457 et 1459. — Cod. c<>mm., art. 63 et 67. — Cod. proc. civ., art. 997. — £ IN'otre Dict. gén.de proc, v* Séparation de biens, n" 91 et 92. — Arm. Dalloz, eod. verb., n° 174. — Locré, t. 23t p. 133, no 30.
Questions traitées : La renonciation de la femme à la communauté est-elle de riguenr et doit-elle être absolue ? Q. 2963. — La renonciation de la femme séparée de biens à la communauté ne pititelle résulter que d'un acte fait au greffe ? Q. 2963 bis. — \j» faculté qu'a la femme de renoncer à la communauté, se perd-elle faute d'avoir exercée dans le délai fixé pir la loi? Q. 2963 1er. — Si, au décès du son mari, une femme faisait une déclaration par laquelle elle s'oblige à représenter en même nombre et qualité les eff-ts décrits dans un inventaire dressé plusieurs amie s auparavant, en affirmant que ces effets sont, à l'époque de cette déclaration, en même nombre, qualité et valeur qu'ils étaient portés dans l'inventaire en question , cet acte équivaudrait-il à l'inventaire exigé par l'art. 145s et la femme pourrait elle en argumenter pour soutenir qu'elle a conservé le droit de renoncer à la communauté ? Q, 2963 quater (I). "J
9963. La renonciation de la femme à la communauté est-elle de rigueur et
doit-elle être absolue ?
« Le Code, dit M. le tribun Mouricaut, ubi suprà, tranche , dans l'art. 875, une question coniroversée , celle de savoir si la femme qui fait prononcer sa séparation de biens peut ne renoncer à la communauté que pour l'avenir, si elle peut demander le parlage pour le passé. Plusieurs jurisconsultes étaient pour l'affirmative : ils se fondaient sur ce que, pour autoriser la demande en séparation , il suffisait que la dot de la femme fût en péril ; d'autres pensaient au contraire que si la communauté présentait du bénéfice, il ne pouvait y avoir lieu de craindre pour la dot et de séparer; que d'ailleurs, lorsqu'on enlevait au mari l'usage des biens de sa femme, il n'élaii pas convenable qu'elle demandât et obtint au delà. C'est cette dernière opinion, la plus commune et la plus raisonnable, que le Code a adoptée : il exige donc la renonciation absolue, et il ordonne qu'elle sera faite au greffe du tribunal, afin qu'elle soit jointe à 1 instance. »
Quoi qu'il en soit, tous les jurisconsultes qui ont examiné la question qui nous occupe, sont, si l'on excepte M. Berriat Saint-Prix , qui semble adopter l'opinion de M. Mouricaut, puisqu'il la cite sans la combattre {voy. p. 722, not. 5), d'un sentiment absolument opposé à celui de cet auteur du rapport de la loi au corps législatif.
Nous croyons comme eux que l'art. 874 n'a d'autre objet que l'indication du lieu où la renonciation à la communauté doit être faite, dans l'espèce particulière d'une séparation , ce qui est une exception à la règle générale d'après laquelle l'acceptation ou la renonciation doit être faite au lieu où la dissolution de la communauté s'est opérée. ( Voy. art. 997.)
Riais argumenter de cet article pour soutenir que la renonciation est de rigueur et qu'elle doit être absolue, c'est évidemment forcer les termes, c'est raisonner sans base, c'est suppléer une obligation rigoureuse que la loi ne contient pas, et qu'elle ne veut pas imposer, puisque, d'un côté, l'art. 1453 du Code civil porte qu'après la dissolution de la communauté, la femme, ou ses héritiers ou ayants cause, ont la faculté de l'accepter ou d'y renoncer, et que, de
[ Nom pensons que :
1° La renonciation à la communauté, faite depuis la demande en séparation, mais antérieurement au jugement de séparation , ne peut être querellée comme faite avant la dissolution de la communauté, laquelle est réputée dissout», non pas seulement du ] 1827 (S, 28.227.) ]
jour du jugement, mais bien du jour de la demande sur laquelle il est intervenu; Orléans. 14 déc. 1817 (S. 19.2.216).
2° La femme séparée de biens qui, renonçaut a la communauté, n'en a pas fait la déclaration au greffe, n'est pas recevable à opposer la nullité de cette déclaration faite dans une autre forma. CassM 6 dot,
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l'autre, l'art. 174, Cod. proc.civ., dispose que la femme divorcée ou séparée de biens jouira des délais pour faire inventaire et délibérer. (Voy. t. 2, p. 244, à la note.)
Or, comme il n'existe dans les deux Codes aucune disposition qui ait dérogé à ces articles, on doit conclure que la femme a évidemment l'optiond'accepter ou de renoncer, puisqu'elle est désignée nommément dans lart. 174, sauf qu'elle est obligée de s'expliquer avant le terme fixé par cet article, attendu qu'il faut qu'elle soit payée ou qu'-elle ait l'ait des poursuites non interrompues dans la quinzaine du jugement.
S'il y a des raisons de présumer qu'en général la séparation mettra la femme dans la nécessité de renoncer à la communauté, on doit convenir, d'un autre côté, qu'il est des circonstances dans lesquelles l'acceptation lui serait favorable.
En effet, une communauté peut n'être pas encore obérée ; mais la mauvaise conduite du mari, le désordre de ses affaires, pour nous servir des expressions de l'art. 1443 du Code civil, donnent lieu de craindre que les biens de celui-ci ne soient pas suffisants pour remplir les droits et reprises de la femme. Dans celte circonstance, la loi autorise la demande en séparation : elle n'a donc pas entendu que la lemme ne peut former cette demande qu'après la ruine complète du mari et de la communauté ; donc elle peut avoir lieu à une époque où le partage de cette communauté peut présenter des avantages a la femme, et conséquemment on doit conclure que la femme peut en profiler.
On trouvera d'autres raisons de décider ainsi dans le Traité de M. Pigeau, t. 2, p. 389 et 500, dans celui de M. Demiau-Crouzilhac, p. 54-9, et surtout dans le 5* volume de la Jurisprudence du Code civil , p. 431 a 435 (1).
[[ Ces raisons décisives, sur lesquelles M. Pigeau revient encore avec une nouvelle force dans son Commentaire, t. 2, p. 571, sont adoptées par M. Tuomine Desmazures, t. 2, p. 482, n° 1021, et ne permettent plus de révoquer en doule que la femme demanderesse ne demeure entièrement libre de renoncer ou non à la communauté, selon que l'exigent ses intérêts.
Mais pourrait-elle, sur l'instance en liquidation, requérir inventaire delà communauté et demander le délai de quarante jours que l'art. 174, Cod. proc. civ.,accorde après l'inventaire, pouroplercntrelarenonciationet l'acceptation?
M. Thomine Desmazures {ubi supra) ne le met pas en doute; et nous pensons comme lui que , malgré la rigueur de l'art. lU'i du Code civil, on ne pourrait refuser à la femme le seul moyen véritable qu'elle ait narlois d'éclairer pleinement les motifs de sa détermination. ]]
[[ $963 bis. La renonciation de la femme, séparée de biens , à la communaulé,ne peut-elle résulter que d'un acte fait au greffe ?
M. Carré avait résolu celte question dans ses carions : voici sa solution, que nous partageons :
« Il faut distinguer : vis-à-vis des tiers, l'acte de renonciation exigé par l'art. 874, Code proc. civ., est indispensable; mais vis-à-vis du mari ou de ses héritiers, l'abandon que la femme fait de ses droits à la communauté, par
(1) Enfin nous ajouterons que le défaut de renonciation n'entraînerait pas la nullité d'une séparation prononcée avant la publication du Code de procédure. C'était l'ancienne jurisprudence, fondée, dit entre autres Duparc Poullaih, t. 5, p. 262, sur ce que « la séparation de biens ayant pour « fondement le dérangement des affaires du
« mari r il y aurait la plus évidente contra- « diction à prendre part à une communauté « dont on demande la dissolution à cause « de son mauvais état. Ainsi, ajoutet-il, la « séparation est valable, quoique la femmo « n'ait pas fait de renonciation expresse à « la communauté. »
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convention judiciaire ou extrajudiciaire , est valable et doit produire tout son effet. Les règles sur la renonciation aux successions et sur la renonciation à une communauté sont les mêmes, et la Cour de cassation a jugé, le 11 août 1825, « que si la renonciation à une suecession ne peut plus a être laite qu'au grelfe (art. 78i du Code civil), il n'est nullement défendu à « un successible de s'obliger, en vertu de contrats particuliers, envers les au- « tics sutcessibles, de ne pas se porter héritier. » (S. 26.1.9.) Voy. arrêt de cassation du 8 nov. 18*27 ; Gazette des tribunaux, 10 nov. 1827, n° 698: et 6 nov. 1827, arrêt delà même Cour (S. 28.1.227). » ]]
[[ £963 ter. La faculté qu'a la femme de renoncer à la communauté se perd-elle faute d'avoir été exercée dans le délai fixé par la loi ?
M. Carré, dont nous adoptons l'opinion, avait résolu cette question en ces,' termes dans ses manuscrits : « Nous ne le pensons pas. En effet, à la différence1 de l'ancien droit coutumier de Bretagne, les délais accordés à la veuve pour user de la faculté de renoncer ne sont plus péremptoires, puisque la veuve qui a fait inventaire dans les trois mois peut renoncer ensuite, dans quelque temps que ce soit, pourvu qu'elle ne se soit pas immiscée dans les biens de la communauté. (Code civil, art. 1153, 1454, 1459.) V . aussi un arrêt de la Cour de Rennes du 18 mai 1811, 3° chambre (Journ. des arrêts de cette Cour, t. 2, p. 134; Devill., Collect. nouv.t 3.2.498). ]]
[[ S963 quater. Si, au décès de son mari, une femme faisait une réclamation par laquelle elle s'obligerait à présenter en même nombre et qualité les effets décrits dans un inventaire dressé plusieurs années auparavant, en affirmant que ces effets sont, à l'époque de celte déclaration, en même nombre, qualité, bonté, et valeur qu'ils étaient portés dans l'inventaire en question, cet acte équivaudrait-il à l'inventaire exigé par fart. I'i56, et la femme pourr ait-elle en argumenter, pour soutenir qu'elle a conservé le droit de renoncer à la communauté?
« Nous résoudrons cette question par l'affirmative (avait dit M. Carré dans ses manuscrits, et nous partageons son sentiment); un pareil acte nous paraît en effet équivalent à celui qui aurait été dressé après le décès, d'après la maxime: idem est esse cerlum per se velper relalionem alicujus rei certœ. Il faudrait donc, pour priver la veuve du bénéfice de la renonciation faite dans le délai , prouver immixtion, infidélité, fausse déclaration, succession avenue et cachée, en un mot, une ou plusieurs circonstances auxquelles la loi attache la perte des avantages de la renonciation. » ]]
TITRE IX
De la Séparation de corps et du Divorce.
Le législateur s'est borné, dans les art. 306 et 307 du Code civil , à déclarer que la demande en séparation de corps serait instruite et jugée de la même manière que toute autre action civile.
Mais, d'un côté, la qualité des parties exigeait des égards particuliers et certaines modifications concernant l'essai préalable de conciliation; de l'autre, l'intérêt des tiers commandait quelques précautions , relatives à la publicité
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qu'il convenait de donner à un jugement qui entraîne nécessairement la séparation de biens.
L'art. 881 porte, à l'égard du divorce, qu'il sera procédé comme il est prescrit au Code civil ; mais on verra sur cet article que cette disposition doit être considérée comme non avenue par la suppression du divorce.
Art. 875. L'époux qui voudra se pourvoir en séparation de corps, sera tenu de présenter au président du tribunal de son domicile requête contenant sommairement les faits; il y joindra les pièces à l'appui, s'il y en a.
Tarif» 29 et 79. — Cod. civ.,art. 236, 306 et suif., 311.
Art. 876. La requête sera répondue d'une ordonnance portant que les parties comparaîtront devant le président au jour qui sera indiqué par ladite ordonnance.
Tarif, 29. — Cod. civ., art. 238.
Art. 877. Les parties seront tenues de comparaître en personne, sans pouvoir se faire assister d'avoués ni de conseils.
Cod. cit., art. 238.
Art. 878. Le président fera aux deux époux les représentations qu'il croira propres à opérer un rapprochement : s'il ne peut y parvenir, il rendra ensuite de la première ordonnance, une seconde portant qu'attendu qu'il n'a pu concilier les parties, il les renvoie à se pourvoir, sans citation préalable au bureau de conciliation ; il autorisera par la même ordonnance la femme à procéder sur la demande, et à se retirer provisoirement dans telle maison dont les parties seront convenues, ou qu'il indiquera d'office j il ordonnera que les effets à l'usage journalier de la femme lui seront remis. Les demandes en provision seront portées à l'audience (1).
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 360, n°5 1 à 22. 1 — Cod. cir., art. 239, 259 et 268. — Cod. proc. civ., art. 49, — QiSotre Dict. gén. de proc, v» Séparation de corps, n<>s i à 40, 47 à 49.— Arm. Dalloz, eod. verb., n"' 100 à 130, 148 à 171. — Devilleneuve, eod- verb., nos 38 a 59. — Locré, t. 23, p. 98, n" 25.
Ql'ESTlo.NS TRAITÉES : l.ademande en séparation de corps peut-elle être intentée par la femme mineure, sans l'autorisation de son mari et suis l'assistance d'un curateur ? Q. 2%4 — ^uel est le président au tribunal duquel la requête doit être présentée? Q. 2965. — Le changement île domicile du mari, pendant le cours de la procédure réglée par les art. 875 à 87S, opère-t il dévolution i n I iveur du tribunal de Sii nouvelle résidence? (J. 29o5 bit. — Peut-on articuler, posléri. -tirera «ni à la requêta exigée par l'art. 875, des faits qui n'auraient pas été compris dans cette requête? Q. 1966. — Mais l'époux demandeur ou défendeur en séparation de corps pourrait-il , sur l'appel, articuler de nouveaux faits intérieurs à l'action, lorsque ceux articulés en première instance ne fournissent pas une preuve sufiisante? Q. 2967. — Le président, avant d'accorder, sur la requête qui lui est pré-
(I) [Si l'ordonnance du président qui n'a | ploit même d'ajournement, sinon par un pu concilier les parties prescrit la remise I commandement spécial. V. notre Comm du des effets à la femme et que le mari refuse, I ï'arty, t. 2, p. "263, n° 13. ] il peut être fait commandement par l'ex- J
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sentée, l'ordonnance portant comparution des parties, doit-il faire au requérant les observations qu'il jugera convenables ? Q. '196' bis. — Quel est le délai que doit accorder le président aux parties pour se présenter devant lui ? (J. 296' 1er. — Y a-t-il lieu à comparution de-* parties devant le président, ilans tous les cas où lu séparation de corps peut être demandée? Q 2%K. — Si l'un des époux était empêché par maladie de se présenter devant le président, que devrait faire c •■ magistrat? (J 296!». ' — Si le défendeur refusait de se présenter, ou se trouvait dans l'impossibilité de le faire, te président passerait-il outre ? Q 29 o. — Le président devrait il également passer outre, si le demandeur ne se présentait pas? Q. 29 0 bis. — Le président doit il dresser procès-verbal constatant qu il n'a pu concilier I s époux, ainsi qu'il le devait faire en matière de divorce, conformément à l'art. 2 >'.i du Code civil ? Q. 29Î I. — Le président qui n'a pu parvenir à réconcilier les parties, doit-il les renvoyer à se pourvoir au bureau de Conciliation ? Ne doit-il pas, au contraire, les renvoyer à se pourvoir directement devant le tribunal civil ? Q. 2972. — Pour que la femm- demanderesse en .séparation puisse se pourvoir devant les tribunaux, faut-il qu'elle y soit expressément autorisée par l'ordonnance du président? Q 2972 bis. — L'ordonnance du président rendue en conformité de l'art. 878 est-elle susceptible d'app I? Q. 2972 ter. — la demande en séparation de corps doit-elle être affichée, conformément à l'art, ht.7, attendu qu'elle entraîne nécessairement la séparation de biens? Q. 2'.)?3. — Le président peut-il autoriser la femme à fixer sa résidence hors de l'arrondissement dans lequel le mari a son domicile? (J. 2974. — Si la femme avait quitté le domicile indiqué par le président, en résulterait-il une fin de non recevoir contre sa demande en séparation? Q. 2975. — La femme serait-elle déclarée non recevable, si elle quittait le domicile conjugal , sans être autorisée par ordonnance à se retirer provisoirement dans une maison indiquée ? Q. 2976 bis. — La femme demanderesse en séparation de corps peut elle laire les actes conservatoires permis à la femme demanderesse en séparation de biens? Q. 29 (i. — Lorsque la femme a fait apposer les scellés, un créancier porteur d'un titre exécutoire contre la communauté pourra it-il, pour frapper les meubles, demander et obtenir le lief de scellés? Q. 297 7. — La demande en séparation de corps peut-elle être iurmée et jugée incidemment à un procès existant entre les deux époux, par exemple, s'ils plaidaient en séparation de biens ? Q. 2978.]
DXLV11I. Les dispositions des articles ci-dessus dérivent de cette pensée, déjà émise dans les préliminaires de ce litre, que la qualité des parties devait entraîner des égards particuliers, et, par suite, quelque changement à la tentative préalable de la conciliation; d'où est résultée l'adoption de la procédure que prescrivent ces mêmes articles; « procédure sage, disaii M.Mouricaut, dans son rapport au Corps législatif, et qui était ci-devant pratiquée au Chatelet. »
2tM»4. La demande en séparation de corps peut-elle être intentée par la femme mineure, sans l'autorisation de son mari , et sans l'assistance d'un curateur ?
Nul doute que la femme, même mineure, n'a pas besoin d'autorisation de son mari pour plaider contre lui en séparation de corps; mais on pourrait croire, d'après ce que nous avons dit sur la Quest. 2932, qu'il lui faudrait l'assistance d'un curateur.
La Cour de Bordeaux, par arrêt du 1er juill. 1806 (Voy. nouv. Rèpert.; au mot Séparation de corps, § 3, n° 8), a jugé que l'autorisation donnée par le président, conformément à l'art. 878, la dispensait de celte assistance, et nous pensons aussi qu'elle n'en a besoin ni pour présenter sa requête, ni pour suivre sa demande en séparation.
C'est que, dans la circonstance actuelle, on ne peut faire valoir les raisons que nous avons données sur la question précitée , parce que l'action en séparation de corps, ainsi que le remarque la Cour de Bordeaux, a plutôt pour objet d'obtenir une protection pour la personne que de réclamer les biens.
[[La doctrine est fixée dans ce sens. V. MM. Merlin , Réperi.s t. 12, v° Séparation de corps; Berriat Saint-Prix , p. 676, not. 5; Fayard de Langlade, t. 5, p. 111 ; Dalloz, t. Il, p. 902, et Massol , De la Séparation de corps, p. 105 (I). Nous avons déjà nous-mème soutenu cette opinion, dans
(t) [Ce dernier auteur enseigne toutefois que la nomination d'un curateur est nécessaire lorsque la femme mineure , pour ramener le jugement à exéce'ioo, veut ob'
tenir le montant de ses capitaux, et il se fonde par induction sur Part. 482, Cod. civ., relatif au mineur émancipé. ]
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notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 363, n° 14. Le motif de décision indiqué ici par M. Carré nous paraît péremptoire; il s'agit, pour l'épouse qui demande sa séparation , d'une mesure à laquelle sa sûreté et son honneur sont intéressés. L'art. 306 du Code civil, qui lui permet de former une demande en séparation de corps, ne s'occupe pas du point de savoir si elle est majeure ou mineure, et ne renouvelle pas, dans ce dernier cas, les dispositions relatives à celui où il s'agit , pour le mineur, de l'exercice d'actions relaiives à ses biens. On peut d'ailleurs remarquer que les formalités prescrites par les art. 875 et suiv., la nécessité de soumettre les motifs de séparation au président du tribunal, d'en
obtenir une ordonnance, de comparaître devant lui , elc, garantissent
d'une manière suffisante que l'action ne sera pas légèrement intentée. J]
9965. Quel est le tribunal au président duquel la requête doit être présentée ?
L'art. 875 dit que le demandeur présentera la requête au président du tribunal de son domicile ; mais il est clair qu'il s'agit toujours du domicile du mari, puisque la lenime ne peut en avoir un autre. (Yoy. Quesl. 2936; Berri.vt Saint-Prix, p. 675, not. 2; Code civ., art. 108.)
[[ C'est aussi ce qu'a jugé la Cour d'Aix , le 7 mars 1809 (J. Av., t. 21 , p. Ii6; Devill., Collect. nouv., 3.2.38), et ce que décident MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 575, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 485; il ne peut s'élever aucun doute à cet égard. ]]
[[ £965 bis. Le changement de domicile du mari, pendant le cours de la procédure réglée par les art. 875 à 878 , opère-t-il dévolution en javeur du tribunal de sa nouvelle résidence.
En d'autres termes : Quand peut-on dire que l'instance est liée entre les par' lies?
Nous avons résolu cette question dans notre t. 1, p. 282, Quest. 254, et nous avons pensé que la citation devant le président engageait l'instance. Nous ajouterons aux autorités qui s'y trouvent mentionnées, l'indication de deux arrêts, l'un de la Cour d'Amiens, du 31 avril 1836 (J.Av., t. 51, p. 719), conforme à notre opinion ; l'autre de la Cour de Grenoble, du 24- août 1833 (/. Av., t. 47, p. 585), qui a adopté le sentiment contraire.]]
2966. Peut-on articuler, postérieurement à la requête exigée par l'article 875, des faits qui n'auraient pas été compris dans celle requête?
Nous avons dit le contraire sur faQuesl.$k\ de notre Analyse, d'après deux arrêts, l'un de la Cour de Riom , l'autre de celle de Paris; mais nous avons annoncé, t. 2, p. 482, à la noie, que, par arrêt du 19 mai 1812, la 2e chamb. de la Cour de Rennes a rendu une décision absolument opposée, à laquelle on peut joindre une autre décision de la Cour de Besançon, du 9 avril 1808 (Voy. Jutisp. du Cod. civ., 1. 11, p. 330, et J. Av., t. 21, p. 125), et nous avons ajouté que c'est à cette dernière qu'il faut s'en tenir, parce qu'on peut argumenter en sa faveur de l'arrêt de la Cour de cassation du 25 mai 1807, rapporté au Nouv. ftèperl., au mol Enquête, § h, t. 4, p. 607.
[[ Aux arrêts cités par M. Carré, à l'appui de sa nouvelle opinion, on peut ajouter les décisions des Cours de Limoges, 15 janv. 1817; Rennes, '24 uov. 1820; 11 fév. 18-26 (J. Av., t. 21, p. 125 et 169); Douai , 9 avril 1825 (Ibid., t. 30, p. 22); Paris, 31 août 1830 {Gaz. deslrib., n° du 3 sept.), et le sentiment conforme de MM. Fayard de Langlade, t. 5, p. 111, et Dalloz, i.U, p. 903.
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La Cour de Bruxelles, 12 frim. an XIV (J. Av., t. 21, p. 134), a jugé, conformément aux mêmes principes, que le demandeur en divorce qui, lors de la présentation de la requête, n'a pas joint toutes les pièces à l'appui de sa demande , peut en produire de nouvelles à l'audience.
Toutes ces décisions nous paraissent fondées : l'exposé des faits qui motivent l'instance en séparation, joint à la requête que prescrit l'art. 875, a pour unique objet de faire apprécier, d'une manière générale^au président du tribunal, la gravité de la contestation, et de le mettre à même d'accomplir le devoir de conciliation que lui impose l'art. 878. 11 n'est donc pas besoin, dans cet acte, d'entrer dans les détails et les précisions nécessaires devant le tribunal appelé à ordonner une enquête et à rendre le jugement. Aussi l'art. 875 exiget-il simplement un exposé sommaire , ce qui implique le droit de présenter plus lard des développements et même des faits nouveaux. On sent combien il serait fâcheux qu'une fin de non-recevoir, tirée d'un oubli dans la première phase de la procédure, empêchât , pendant le cours de l'instance , une production importante, et de nature à entraîner la conviction des magistrats.]]
3969. Mais l'époux demandeur ou défendeur en séparation de corps pourrail-il, sur l'appel, articuler de nouveaux faits, antérieurs à l'action, lorsque ceux articulés en première instance ne fournissent pas une preuve suffi' sanle ?
La négative a été jugée par arrêt de la Cour de Paris du 23 avril 1810; elle a considéré qu'en cette circonstance les faits étaient tardivement présentés (J. Av., t. 21, p. 135) : cette décision confirme ce que nous avons cru pouvoir établir sur la Quesl. 1136, t. 3, p. 55.
[[ M. Favard de Langlade embrasse, en termes généraux, l'opinion de M. Carré : il nous paraît important de distinguer, avant tout, les espèces dans lesquelles la question peut se produire.
S'il s'agit de faits postérieurs à l'instance d'appel, nul doute que la partie ne soit en droit de les présenter pour la première (ois devant la Cour. Poitiers, 18fév. 1825 (J. Av., t. 28, p. 39), et Bruxelles, 6 déc. 1830 {Journ. de cette Cour, 1830.2.139).
A l'égard des faits antérieurs à l'appel et connus du demandeur, deux cas se présentent. Les faits n'ont pas été articulés dans la requête ; ils ne l'ont point été pendant le cours de l'instance devant le tribunal civil.
La première hypothèse rentre, comme on le voit, dans la Quest. 2966, et se résout d'après les principes que nous avons émis à cet égard ; un arrêt deMetz, 8 juill. 18-24 (J. P., 3e éd., 1. 18, p. 872), s'est d'ailleurs formellement prononcé dans ce sens. La seconde a été discutée par nous, dans nos observations sur la Quest. 1136, et résolue contrairement à l'opinion de M. Carré.
Il est inutile de revenir ici sur tout ce que nous avons dit à ce sujet ; nous ferons seulement observer qu'à l'arrêt de Paris, 23 avril 1810, susmentionné, on peut opposer l'autorité d'arrêts plus récents et plus nombreux : Dijon , 11 fév. 1819 (J. Av., t. 21, p. 135); Bordeaux, 29 déc. 1829 (J. Av., t. 39,p.l01); Nancy, 30 août 1831 (J. Av., t. 43, p. 533). ]]
[[ 3969 bis. Le président, avant d'accorder, sur la requête qui lui est présenlée, l'ordonnance portant comparution des parties, doit il faire au requérant les observations qu'il jugera convenables ?
Bien que ni l'art.875 ni Part.876 ne lui imposent celte obligation, M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 575, approuve cette manière d'agir qui peut , dit cet auteur , éviter de grands inconvénients, en arrêtant dans sa source une contestation
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mal fondée. On lire d'ailleurs, en faveur de cet avis, une induction des art. 865, Cod. proc. civ., et 237, Cod. civ., qui prescrivent celte mesure, l'un en matière de séparation de biens, l'autre dans le cas du divorce.
Nous ferons observer que la partie n'étant pas lenuede présenter enpersonne sa requête, ce n'est presque jamais elle, en fait, qui s'acquitte de ce soin : il est souvent impossible au président de faire les représentations qu'il jugerait convenables. Néanmoins, lorsque la partie demanderesse se présente devant lui, il est de son devoir de l'avertir des graves conséquences que peut avoir ce premier pas, et de tâcher de la ramener à des sentiments d'une pieuse résignation.]]
[[ 996? ter. Quel eslle délai que doitaccorder le président aux par lies pour
se présenter devant lui?
La loi n'en fixe pas, et nous croyons qu'il faut l'abandonner entièrement a la discrétion dece magistrat. Il doit en être ici de même qu'en matière de référé, quoique nous soyons loin de considérer comme cas de référé la mission conciliatrice accordée par la loi, en matière de séparation de corps, au pré sidenl du tribunal de première instance. M. Thomine Oesmazures, qui ne fait pas celle distinction, enseigne cependant, t. 2, p. 485, que le juge doit, par analogie de l'art. 51, accorder aux parties un délai de trois jours au moins, pour comparaître devant lui. Nous ne voyons pas que rien, dans notre titre, l'oblige à prendre ce terme plutôt que tout autre. Si la loi l'établit en matière ordinaire, c'est que la citation en conciliation, étant faite par les parties ellesmêmes, ne pouvait être abandonnée à leur arbitraire ou à leur mauvaise foi : mais ici, c'est le président du tribunal qui les appelle, et dès lors on n'a plus à redouter des inconvénients de ce genre. Voilà ce qui explique le silence de la loi. ]]
996$. Y a-t-il lieu à comparution des parties devant le président, dans tous les cas où la séparation de corps peut être demandée?
Quatre causes de séparation sont énumérées au Code civil (Vny. art. 229, 230, 211, 232 et 306) , savoir : l'adultère de la lemme, l'adultère du mari en certains cas, les excès, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre ; enfin , la condamnation de l'un des époux à une peine infamante. Ce n'est qu'autant que la demande est fondée sur l'une des trois premières causes qu'elle est susceptible de l'application des dispositions du Code de procédure; la quatrième pouvant être facilement démontrée , il sulfit à l'époux demandeur de présenter requête au président contenant l'objet de sa demande, avec expédition du jugement criminel et certificat de la Cour, qui constate qu'il a acquis l'autorité de la chose jugée.
Le président nomme un rapporteur,et jugement intervient sur les conclusions du ministère public, dans la forme des jugements sur requête.
Telles sont, dit M. Pigeau, t. 2, p. 521, les formes très simples que l'on suit en cas de condamnation de l'époux défendeur à une peine infamante.
La preuve de ce fait est si claire qu'il n'est pas besoin d'assigner ni d'entendre la partie adverse; mais on peut opposer que celle procédure si rapide n'est autorisée qu'en matière de divorce. (Voy. Cod. civ., ail. *261.)
Nous répondons qu'à plus forte raison elle doit être suivie pour la séparation de corps qui est bien moins importante.
[[Tel est également l'avis de MM. Pigeau, Comm., t. 2. p. 574; Puranton, t. 2, n° 567; Thomine Desmazures, t. 2, p. 484, et Massol, de la Séparation de corps, p. 1U6.
Nul doute, en ce qui concerne la procédure , que la pièce la plus importante
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à joindre à la requête, dans ce cas, ne soit le jugement de condamnation a une peine infamante; mais de cola que cette pièce est produite suit-il que tout est fini, que le président n'a plus de mission pour concilier les époux, que le tribunal doit à l'instant même, et sans autre inlormalion, prononcer entre eux la séparation de corps? La religion et la morale la plus vulgaire nous paraissent repousser une telle décision.
Toutes les causes de séparation énumérées par l'art. 229, Cod. civ., sont facultatives; il dépend de répoux qui peut s'en prévaloir de prévenir par son silence ou d'empêcher par sa renonciation les résultats que la loi leur attribue. Lors même que la nécessité est plus puissante que toutes les considérations contraires, il faut encore qu'un dernier essai de conciliation soit tenté, cl la loi le confie, non pas au juge de paix, comme en matière ordinaire, mais au président du tribunal lui-même , plus capable , par son expérience et sa position , d'en assurer la réussite.
El lorsque les offenses les plus déshonorantes, les excès les plus graves, l'adultère même, ne dispensent point ce magistrat d'une lâche aussi importante que délicate, il n'en serait pas ainsi, à raison d'un fait, bien grave, sans doute, aux yeux de la société, mais qui en définitive ne porte atteinte ni à l'honneur, ni à la sûretéd'un conjoint, et qui même, s'il n'écoute que la voix de la religion et le sentiment de l'affection, n'est pour lui qu'un motif de plus de s'altacher à celui dont la loi lui permet de se séparer ?
Nous croyons donc qu'il est non -seulement permis, mais convenable, mais moral, que îe président appelle en sa présence celui dont le conjoint a été frappé par la justice d'une peine infamante, qu'il essaie d'empêcher une séparation, qui serait peut-être, pour ce dernier, le malheur le plus grand de tous, et que la loi n'a p;is prononcé contre lui; qu'il se conforme enfin, si l'on ne trouve pas de telles raisons assez juridiques, à la loi, qui lui impose celte obligation dans tous les cas indistinctement....
Qu'oppose-i-on à ces arguments?... une disposition. insérée au titre du Divorce ? Mais le divorce est aboli.... L'analogie des matières?... M. Carré a luimême combattu toute induction de ce genre, notamment sur les Q\icr,l. 2975, et 2979 {Voy. aussi Quest. 2985) ; la difficulté, ou même l'impossibilité, dans certaines circonstances , de transporter le condamné au lieu où doit s'effectuer l'essai de conciliation ? Mais ce n'est pas la présence de ce dernier qui est nécessaire, c'est celle du demandeur en séparation. D'ailleurs Pobsiaclesera généralement facile à lever, et lors même qu'il en serait autrement, ce n'est pas la ce qui arrête l'observation des formes prescrites par Part. 878, ainsi qu'il est dit sur la Quesl. ^970, et comme le reconnaissent tous les auteurs. Ainsi, nulle objection sérieuse ne vient contrarier notre doctrine, conforme d'ailleurs au texte précis de la loi.
MM.TOULLIER, t. 2, p. 98; FAVARDDELANGLAnE, t. 5, p. 113, et Zacharue, t. 3, p. 365, se sont prononcés en faveur de ce dernier avis. M. Dalloz, t. Il, p. 906, semble indécis entre les deux systèmes. J\
2969. Si Vun des époux était empêché, par maladie, de se présenter devant le président, que devrait faire ce magistrat ?
Il agirait ainsi qu'il est dit dans l'art. 236 du Code civil. (Foy.PiGEAU,p.526, et Delai'ORTe, t. 2, p. 41 1 .)
[[ Celle disposition porte que, sur la réquisition de la partie demanderesse et le certificat de deux docteurs en médecine, le président se transportera en son domicile pour y recevoir sa demande. On sent bien que toutes ces formes ne sont nullement prescrites, lorsqu'il s'agit, non plus de divorce et de demande à cet effet, mais de séparation de corps et d'essai de conciliation ; la
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partie n'aura donc pas à requérir le magistrat, qui n'a pas non plus de certificat à exiger: mais il est incontestable que ce dernier peut, suivant les circonstances, se rendre au domicile du demandeur, ou renvoyer la comparution des parties à un autre jour qu'il indiquera; un pouvoir discrétionnaire lui est laissé à ce sujet, ainsi que nous l'avons dit dans notre Comm. du Tar., t. 2 , p. 362, n° 6. C'est aussi ce qui paraît résulter des explications de MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 574, et Tuomine Desmazures, t. 2, p. 485.]]
2990. Si le défendeur refusait de se présenter [[ou se trouvait dans Vira' possibilité de le faire]}, le président passerait-il outre ?
Il ferait à l'époux présent les observations propres à opérer un rapprochement, et rendrait, conformément à l'art. 878, l'ordonnance de renvoi à se pourvoir.
En effet, ainsi que le fait observer M. Delvincourt, 1. 1, p. 438, l'art. 877 , par ces mots seront tenus, ne dit pas que le défendeur est absolument tenu de comparaître, mais que s'il comparait, ce doit être en personne , sans avoué ni conseil ; observation qui ne détruit point la solution donnée au numéro précédent, qui se rapporte à l'espèce où une partie fait connaître son empêchement et annonce par là qu'elle ne refuse pas d'entendre les représentations du président.
[[ Les règles tracées par l'art. 878, il ne faut pas le perdre de vue , ne concernent qu'une tentative de conciliation, et l'on sait qu'en cette matière, aux termes de l'art. 56, les parties sont toujours libres de ne pas se présenter, sauf la condamnation à une amende que , même dans les séparations de corps, la loi ne prononce pas. Toutefois, dans ce dernier cas, l'utilité d'une semblable tentative est d'un ordre bien plus élevé; il est, en quelque sorte, de l'intérêt de la société tout entière, que les époux n'abandonnent pas la vie commune; et la loi , en confiant au président du tribunal Fessai de conciliation, montre assez combien elle tient à son succès. De ces principes, qui sont incontestables, diverses conséquences ont été tirées. M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 485, qui veut que l'ordonnance porte un délai de trois jours francs, et soit signifiée par huissier commis, enseigne qu'à défaut d'observation de ces formalités, le président ne doit point passer outre, en cas d'absence de la partie assignée, mais au contraire surseoir jusqu'à ce qu'elle ait été mise à même de comparaître devant lui. Nous avons dit suprà, p. 460, Que s (.2967 ter, qu'il fallait sans doute prendre toutes les précautions nécessaires pour que le défendeur fût averti; mais qu'un pouvoir discrétionnaire était à cet égard abandonné au président, ce qui rend sans intérêt la précision de M. Thomine. Mais si la partie se trouvait dans l'impossibilité constatée de comparaître; si, par exemple, elle était atteinte d'une maladie grave, il nous paraît, avec la Cour de Pau , 18 janv. 1830 (J. Av., t. 38, p. 349), qu'en renvoyant, sans autre forme, devant le tribunal, le président manquerait au devoir que la loi lui impose, et que tous les actes postérieurs seraient frappés de nullité. En cas de relus de sa part, il doit en être autrement, puisque le défendeur est toujours libre, par son absence, d'empêcher, autant qu'il dépend de lui , la réconciliation, mais qu'il n'a pas le pouvoir, par cette manière d'agir, d'arrêter les poursuites dirigées contre lui. Aussi tous les auteurs enseignent-ils que le président rendra, dans celte occasion, l'ordonnance de renvoi devant les tribunaux.
Si l'un des époux se trouve dans une maison de force, le président, comme l'enseigne M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 486, pourra prononcer son extraction, qui aura lieu sur l'injonction du procureur du roi, inscrite à la suite, de l'ordonnance. {Voy. notre Quest. 2968.)]]
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[[ 29 90 bis. Le président devrait-il également passer outre, si le demandeur ne se présentait pas ?
Non, évidemment, suivant la juste observation de M.Favardde Langlade, t. 5, p. 112. Le demandeur serait censé, dans ce cas, s'être désisté de son action : ici l'art. 56, qui statue dans les cas de conciliation ordinaire, n'est nullement applicable. (Voy. d'ailleurs la question précédente.)]]
29? fi . Le président doit-il dresser procès-verbal constatant qu'il n'a pu concilier les époux, ainsi qu'il le devait faire en matière de divorce, conformément à l'art. 239 du Code civil?
Non [[évidemment ]] , puisque l'art. 878 veut que l'ordonnance de renvoi soit inscrite à la suite de celle qui ordonne la comparution.
2999. Le président qui n'a pu parvenir à réconcilier les parties doit-il les renvoyer à se pourvoir en bureau de conciliation? Ne doit-il pas, au contraire, les renvoyer à se pourvoir directement devant le tribunal civil?
Dans quelques éditions du Code [[même officielles]] , les mots sans citation préalable sont placés entre deux virgules; de là plusieurs avaient conclu que le président devait renvoyer les parties à se pourvoir au bureau de conciliation, mais sons qu'il fut besoin de citation préalable.
Aujourd'bui personne ne doute que telle n'a point été l'intention du législateur, et qu'alin que les expressions que nous venons de citer expriment la véritable intention du législateur, il faut supprimer la seconde virgule, et lire comme s'il y avait : il les renvoie à se pourvoir, sans citation préalable au bureau de conciliation ; d'où il suit que le président renvoie directement au tribunal : c'est au reste ce que prouvent les discours du conseiller d'Etat Berlier et du tribun Mouricaut. ( Voy. édit. de F. Didot, p. 289 et 318. ) En effet, le président ayant luit l'office de conciliateur, à quoi bon les parties seraientelles renvoyées en bureau de paix? (F. art. 49.)
[[ L'opinion contraire semble pourtant résulter d'un arrêt de Bruxelles, 29 janv. 1806 (J. Av., t. 21, p. 135). Mais le sentiment de M. Carré, conforme à la seule interprétation raisonnable de la loi, a été adopté par MM. Berriat Saint-Prix, p. 675, note 4, Favard de Langlade, t. 5, p. 112, note; Dalloz , t. 1 1 , p. 903 et Massol, p. 108 ; et sanctionné par arrêts de Cassation , 17 janv. 1823 et 17 juill. 1825; et de Lyon, 12janv. 1 825 (J. Av., t. 2i,p. 18; et t. 30, p. 87 et 192). 11 a même été jugé par la Cour d'Orléans,. 2 août 1821 (J. Av., t. 21, p. 171), que le défendeur à une séparation de corps qui forme une demande incidente n'est pas tenu d'épuiser à cet égard le préliminaire de la conciliation devant Je président du tribunal civil. Toutefois, cette décision ne devrait pas être étendue au cas où ce même défendeur demanderait reconventionnellement la séparation : il n'y a pas de raison pour que le président soit alors dispensé de la mission de conciliateur que la loi lui confie. Nous approuvons donc un arrêt de Rennes, 26 décemb. 1820 («7. Av., t. 21, p. 170), qui a décidé la question dans ce sens. ]]
[[ 9999 bis. Pour que la femme, demanderesse en séparation, puisse se pourvoir devant les tribunaux, faut-il qu'elle y soit expressément autorisée par l'ordonnance du président ?
Il est certain que la femme ne peut intenter une action si importante
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sans y être autorisée par justice, c'est-à-dire par l'ordonnance que rend le président à la suite d'une tentative infructueuscde conciliation. Sans cet acle préliminaire, sa demande serait repoussée pur une insurmontable fin de non-recevoir, comme l'a jugé la Cour de Rennes, î6 déc. 1820 (J. Av., t. 21, p. 170); mais suit-il de là que l'autorisation doit êlie conçue en termes exprès, et en quelque sorte sacramentels? qu'elle ne résulte pas, par exemple, d'un renvoi à se pourvoir, clairement exprimé dans l'ordonnance? Malgré la décision contraire d'un arrêt d'Orléans, 20 janv. 1809(J. Av., 1.21, p. 44), nous ne croyons pas que les termes de l'art. 878 doivent être si rigoureusement entendus. Lorsque le président permet d assigner ou de se pourvoir, sans entier d;ins d'autres détails, il ne peut évidemment exister aucun doute sur son intention, et sur la validité des poursuites. Nous pouvons, du resle, en faveur de notre opinion, invoquer un arrêt de Colmar, 12 décembre 1816 (J. Av., t. 5, p. 81). Quant à la question de savoir si le président pourrait reluser d'accorder l'ordonnance dont parle l'art. 878, et si sa décision, en quelque sens qu'elle soit rendue, est susceptible d'appel , voy. nos questions sur l'art. 1040. ]]
&9?3. La demande en séparation de corps doit-elle être affichée conformément à l'art. 867, attendu qu'elle entraîne nécessairement la séparation de biens?
Non, d'après ce que nous avons dit sur la Quest. 2933. Telle est l'opinion de M. Merlin (Voy. Nouv. Rèpert., au mol Séparation de corps), contraire à celle de M. Pigeau, t. 2, p. 527, et des rédacteurs de la Bibliothèque du barreau, 1re part., t. 3, p. 162.
££ C'est l'opinion que nous avons émise sous la même question. {Voy. aussi notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 367, n°28.) ]]
9994. Le président peut-il autoriser la femme à fixer sa résidence hors de l'arrondissement dans lequel le mari a son domicile?
La Cour d'appel de Paris, par arrêt du 4 déc. 1810 (Sirey, 1. 11, p. 435, et J. Av.y t. 21, p. 151), a décidé celte question négativement, malgré la généralité des termes de l'art. 878, attendu que la femme et les enfants doivent être placés près du mari et sous sa surveillance. {Voy. les développements donnés par M. Coflinières à ces motifs de décision, dans le J. Av., lre éd., t. 3, p. 31 , ett. 4, p. 2ï4.)
[[ M. Coffinières en rapportant l'arrêt de Paris dans le Journal des Avoués, loco cilalo, l'accompagne de quelques réflexions qui tendent à en justifier la doctrine. La séparation, d'après lui, ne dissout pas le mariage, elle ne fait qu'en relâcher le lien. Elle doit laisser intacts les droits de surveillance du mari sur son épouse et sur ses enfants, ce qui serait impossible, s'ils étaient autorisés à fixer leur résidence hors de l'arrondissement de son domicile.
En thèse générale, nous ne contestons ni l'exactitude de ces principes, ni même la convenance de leur application ; mais résulte -l- il de là qu'il soit interdit au président d'indiquer à la femme une résidence hors du lieu du do- ,micile de son époux ? La loi lui laisse, au contraire, toute latitude à cet égard, par la généralité des termes de l'art. 878, et nous croyons que c'est dans une intention qu'il n'est pas permis de méconnaître; si les père et mère de la femme résident dans un autre lieu, et que, dans celui du d jmicile du mari, elle n'ait ni parents, ni protecteurs, pourquoi veut -on que le magistral lui refuse un asile que toutes les convenances indiquent impérieusement? Kien de plus arbitraire, d'ailleurs, que cette fixation de l'arrondissement : pourquoi pas
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plutôt celle de la ville où le mari réside , si l'on s'attache aux raisonnements de M. Coflinières ? La Cour de Paris, le 15 juin 1827 (Gazelle des Tribunaux, n°du 26juin), est revenue sur sa première jurisprudence, et nous croyons que c'est avec raison, sans méconnaître toutefois l'importance des motifs qui doivent généralement engager le président à ne pas indiquer un domicile trop éloigné. ]]
£995. Si la femme avail quille le domicile indiqué par le président, en ré~ sullerait-il une fin de non-recevoir contre sa demande en séparation?
L'art. 268 du Code civil porte que si la femme est demanderesse en divorce, le mari pourra la faire déclarer non recevable à continuer ses poursuites.
Mais l'art. 878 du Code de procédure n'a point répété celle di position relativement à la séparation de corps; or, il en est des fins de non-recevoir comme des nullités, on ne peut les étendre d'un cas à un aulre.
Ainsi, nous sommes porté à croire que le mari ne serait pas recevable à argumenter de la circonstance dont il s'agit pour repousser la demande en séparation. (Voy. arrêt de la Cour de Turin du 11 février 1811.)
Au reste, le tribunal aurait toujours le droit d'admettre ou de rejeter celte fin de non-recevoir, suivant les circonstances; et, par exemple, nous ne doutons pas qu'elle ne fût rejelée , si la femme n'avait quitté la maison qui lui aurait été indiquée, que par nécessité, et que sa retraite dans une aulre ne présentât rien qui fût en opposition aux bienséances et aux mœurs. (Voy. arrêts de la Cour de Bruxelles du ISjuill. 1807, Jurisp. des Cours souv., t. 5, p. 411, et de la Cour de Dijon du 28 avril 1807, Jurisprudence du Code civil „ t. 9, p. 19.)
[[ Il a été également jugé qu'il n'y a pas lieu à la fin de non-recevoir, lorsque la femme quitte la résidence choisie momentanément par ses père et mère, dans le lieu du domicile conjugal , pour les suivre à leur domicile habituel; Orléans, 5 août 1815 (J. Av., t. 21, p. 161); ou parce qu'au lieu d'habiter la maison assignée par le président, elle s'est retirée dans celle qui lui a élé choisie par la personne chez laquelle elle devait se retirer; Nancy, 30 août 1832 (J. Av., t. 4 1, p. 533). Foî/. aussi arrêts de Turin, Il fév. 1811; Bruxelles, 26 déc. 1811; Nîmes, 26 déc. 1811; Cassation, 27janv. 1819; Rennes, 26 déc. 1820 (J. Av., t. 21, p. 154 et 170; Devill., Collccl. nouv., 3.2.597; 6.1.13). On peut donc considérer la jurisprudence comme fixée en ce sens.
Remarquons, toutefois, que ce sont là généralement des décisions d'espèces qui ne tranchent nullement la question de savoir si l'abandon du domicile assigné à la femme peut constituer une fin de non-recevoir contre sa demande. M. Carré, comme on le voil, semble admettre d'abord la négative, puis ensuite l 'affirmative; M.Favard de Langlade, t. 5, p. 113, et M. Pigeau, Comment., t. 2, p. 579, paraissent croire, le premier, que cette fin de nonrecevoir n'existe pas; le second, au contraire, qu'il est permis dans certains cas de prononcer la fin de non-recevoir.
Nous ne pouvons concevoir, quant à nous, que ce soit là un motif suffisant pour faire rejeter la demande en séparation; dans quelquehypolhèse que l'on se place, il est plus juste de dire, avec M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 490, que faute par la femme de présenter des causes légitimes d'excuse, les juges sont en droit de suspendre les poursuites et de lui imposer telles injonctions qu'il convient. La désobéissance de la femme n'affecte en rien la légitimité de ses demandes; mais lorsqu'elle s'est placée sous la protection de la justice, elle ne peut se soustraire aux obligations qui résultent de ce fait. ]] Tom. VI. 30
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[[ 9995 bis. La femme serait-elle déclarée non recevable si elle quittait le domicile conjugal, sans être autorisée par ordonnance à se retirer provisoirement dans une maison indiquée ?
Nous croyons qu'en général, et pour peu que la demande lui paraisse sérieuse, le président, dans l'intérêt même de la réconciliation des époux , doit faire cesser une cohabitation qui serait une source perpétuelle de débals. Aussi l'art. 878 suppose-t-il que l'ordonnance qui autorise la femme à procéder à sa demande, doit indiquer en même temps la maison où elle doit se retirer; Cassation, 26 mars 18-28 («/. P., 3« édil., t. 21, p. 1325). Mais il peut se faire que la femme ait quitté le domicile conjugal avant de présenter sa requête; ou que, la demande ayant été rejetée, les juges ordonnent sa réintégration, mais que, sans avoir égard à leur injonction, elle recommence l'instance; ou enfin que le président, usant de son pouvoir discrétionnaire, ait cru plus convenable de la laisser pendant le cours de l'instance chez son époux ; et l'on peut, dans tous ces cas, se demander si le refus de la femme élève une fin ' e nonrecevoir contre son action? Ce qui dislingue cette question de la précédente, c'est qu'ici le conjoint demandeur commet une désobéissance aux ordres de la justice; il refuse en quelque sorte ouvertement de reconnaître son empiie, ce qui paraît rendre plus puissantes les raisons de douter que nous avons déjà exposées. Ajoutons que la jurisprudence est loin d'avoir résolu nettement la question. La Cour d'Aix, le 29 l'rim. an XIII (J. Av., t. 21, p. 130 ; Devill., Collecl.nouv., 2.2.11), a jugé que l'abandon du domicile conjugal n'empêchait point la femme de réclamer une provision alimentaire, et la Cour de Nîmes, le 26 déc. 1811 (J. Av., t. 21, p. 25 j), a également rendu une décision qui repousse la fin de non-recevoir, mais en se fondant sur des circonstances particulières, et aucun de ces arrêts ne décide la question in terminis. La Cour de Paris, le 24 janv. 1826 (J. P., 3e édil., t. 20, p. 87) , s'est montrée plus explicite, et nous croyons avec elle que la solution donnée au numéro précédent s'applique, par les mêmes motifs, à celui-ci. Le fait du refus de la femme, quelque blâmable qu'il puisse être, ne louche en rien à la légitimité de sa demande. Le tribunal, pour le faire cesser, peut ordonner telle mesure qu'il juge convenable, par exemple, lui refuser la provision alimentaire, nonobstant l'arrêt d'Aix précité; mais son pouvoir ne va pas plus loin. Il en serait toutefois autrement si, en renvoyant la femme à se pourvoir, le président subordonnait cette condition à la nécessité de réintégrer le domicile conjugal. Celle-ci serait sans doute en droit d'attaquer l'ordonnance par la voie d'appel : mais, faute de le faire, ou en cas de confirmation, elle ne pourrait se dispenser d'obéir, autrement sa demande serait réputée non-avenue. ]]
[[ 9995 ter. De quel moment cesse pour la femme l'obligation d'habiter la maison qui lui a été assignée par le président ?
Du moment où la séparation de corps est prononcée, comme l'a décidé avec raison la Cour de Dijon, le 28 avril 1707 (J. Av., t. 21, p. 110, Devill., Collecl. nouv., 2.2.2-i5); au reste, l'effet de l'appel interjeté étant de suspendre l'exécution du jugement (voy. Quesl. 2987), nous croyons que l'appelant sérail en droit de sommer son épouse, qui aurait quitté le domicile assigné, d'y revenir jusqu'à la fin de l'instance ; mais en cas de contestation, c'est à la Cour royale qu'il faudrait s'adresser pour en connaître. ]]
9996. La femme demanderesse en séparation de corps peut-elle faire les acics conservatoires permis à la femme demanderesse en séparation de biens ? £[ Le mari défendeur a-l-il le même droit? J]
Nous pensons qu'elle le peut, car elle est demanderesse en séparation de
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biens , par cela même qu'elle est demanderesse en séparation de corps.
En effet, celte séparation entraîne toujours la première, conformément à l'art. 311, Cod. civ. {Voy. notre Quest. 2939.)
Cependant M. Pigeau refuse à la femme le droit de faire apposer les scellés, attendu que ce droit n'est accordé par l'art. 270, Cod. civ., qu'à la femme demanderesse en divorce.
Mais qu'importe, puisque l'art. 869 autorise la femme qui poursuit une séparation de biens à laite tous actes conservatoires?
C'est aussi ce qui a été iuiié par arrêts de la Cour de Bruxelles du 8 mai 1807 et du 13 août 1812 {Voy. J. C. S., sur la procédure, t. 5, p. 406, et J.Av., t. 21, p. 22 et 46), et M. Denevers, 1810, supplément, p. 3i , affirme que cette opinion a généralement prévalu. Telle est encore l'opinion de M. De- Mïau, p. 575.
Quoi qu'il en soit, la Cour de Liège, par arrêt du 13 janv. 1809 (voy. J. Av., t. 21, p. 179), et la Cour de Bruxelles {Voy. Denevers, ubi supra), ont décidé que les tribunaux ne pouvaient ordonner le séquestre des objets non susceptibles d'apposition de scellés, par exemple, des récoltes pendantes par racines, attendu que le séquestre ne peut être permis que dans les trois cas exprimés dans l'art. 19(il, Cod. civ.
Nous considérons ces mesures comme conservatoires, et nous appliquons à ce sujet, à la femme demanderesse en séparation de corps, ce que nous avons dit sur la question précitée, relativement à la femme demanderesse en séparation de biens.
[[ Sur le point de savoir si la femme peut , en général , faire des actes conservatoires, l'opinion de M. Carré est la nôtre, et celle de MM. Favard de Langlabe, t. 5, p. 113; Dalloz, 1. 1 1 , p. 907, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 4S8 et 490. Ce n'est pas l'art. 270, Cod. civ., qu'il faut appliquer à la femme demanderesse en séparation , comme on pourrait l'induire d'un arrêt de Paris, 9 janv. 18-23 {J.Av., t.2, p. 45; Devill., Collecl. nouv., 7.2.258); c'est l'art.869, Cod. proc. civ., relatif aux demandes en séparation de biens. Il suit de là :
1° Que les tribunaux peuvent ordonner au profit de la femme des actes conservatoires autres que ceux qu'autorise l'art. 270, par exemple, le dépôt d'une somme de la communauté dans la caisse des consignations, Metz, 23 janv. I8l9(/.^v.,t.2l,p.167)(1);
2° Que les conditions auxquelles l'art. 270 subordonne la levée des scellés, offrant toutes garanties à la femme, les tribunaux seraient libres d'ordonner cette mesure, si le mari s'engageait à faire inventaire avec prisée, à la charge de représenter les choses inventoriées ou de reproduire leur valeur ; mais qu'ils ne seraient nullement astreints à ordonner par cela seul la levée des scellés, et qu'ils ont à cet égard un pouvoir discrétionnaire.
11 importe peu d'ailleurs que les effets, à raison desquels la femme demande des mesures conseivatoires-, lui appartiennent en propre, ou qu'ils fassent partie des biens de la communauté, dont la séparation de corps lui attribue la moitié (art. 1441, Cod. civ.). 11 n'importe pas davantage que la mesure soit prise ou par la femme demanderesse ou par le mari défendeur, car ce dernier peut avoir un intérêt identique à requérir, par exemple, l'apposition des scellés, comme l'a jugé un arrêt d'Angers, 16 juill. 1817 (J. Av., t. 21, p. 55 ; Devill., Collecl. nouv., 5.2.305).
En ce qui concerne le droit de requérir le séquestre, la Cour d'Angers, le 27 août 1817(J. ^v.,t.21,p. 181), a jugé, comme celle de Liège, qu'il n'appar-
(1) [ Mais la femme ne peut, par des op- ! revenus ; Paris, 29 nov. an II {J. Av., t. 21, positions, empêcher le mari de toucher les j p. 124). ]
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tient pas a la femme. Mais nous croyons, avec M. Carré, que cetle jurisprudence est fort contestable. Il est, en effet, généralement reconnu par les auteurs que l'art. 1561, Cod. civ., n'est point limitatif, et que les tribunaux peuvent ordonner le séquestre, toutes les fois que l'intérêt des parties semble l'exiger. Voy. aussi Bourges, 8 mars 1822, et 18 déc. 1826 (J. Av., t. 30, p. 82 j De- ViLL., Collecl.nouv., 7. 2. 37).
M. Màssol, p. 165, se prononce en faveur de cette opinion. ]]
£999. Lorsque la femme a fait apposer les scellés , un créancier porteur d'un titre exécutoire contre la communauté pourrait-il , pour frapper les meubles, demander et obtenir le lief des scellés ?
Oui, parce que l'art. 270, Cod. civ., qui porte que les scellés apposés par la femme ne seront levés qu'en faisant inventaire avec prisée, n'est point applicable au créancier d'une communauté poursuivant ses droits ; il regarde seulement le mari qui voudrait faire lever les scellés apposés sur les effets de cette communauté, à la requête delà femme demandeiesse en divorce ou séparation. (Voy. arrêt de la Cour de Rennes, du 8 août 1810, Journ. des arrêts de celte Cour, 1. 1, p. 368.)
Dans l'espèce, les scellés avaient été mis, à la requête d'une femme poursuivant la séparation de corps : ainsi l'arrêt que nous citons vient appuyer la solution donnée sur la question précédente.
[[ Nous partageons l'opinion de M. Carré. Ce n'est pas à dire toutefois que les tiers puissent intervenir dans l'instance. Voy. notre Quesl. 2980. ]]
#©98. La demande en séparation de corps peut-elle être formée et jugée incidemment à un procès existant entre les deux époux, par exemple, s'ils plaidaient en séparation de biens?
M. Pigeau , t. 2, p. 329, tient l'affirmative, pour les cas où il arriverait que, dans le cours du procès, l'un des époux se rendît coupable envers l'autre d'imputations calomnieuses.
Alors, dit-il, pourquoi le tribunal ne pourrait-il pas, ainsi qu'il se pratiquait autrefois, accorder, sur la demande de la femme, la séparation de corps en même temps que la séparation de biens?
Nous sommes bien de cet avis, mais sous la condition, impérieusement prescrite par l'art. 878, de la tentative de conciliation devant le président.
[[ 11 faut aussi remarquer qu'une demande en séparation de corps, intentée par le mari après le jugement en séparation de biens où il était défendeur, ne peut être jointe à l'instance d'appel de celte dernière, même à titre de demande reconventionnelle. Cassât., 26 mars 1828 (J.P., t. 21, p. 1325).
Tel est également l'avis de M. Massol, p. 96.
Cependant la Cour de Lyon, 26 mars 1817 (J. Av., 1. 13, p. 112), a jugé que la séparation peutêtre prononcée par une Cour royale saisie seulement de l'appel d'un jugement qui statue sur une demande en provision et sur une demande en nullité du mariage. Mais cette décision nous paraît tout à la fois contraire, et au principe des deux degrés de juridiction, et à la nécessité pour les parlies, au moins pour le demandeur, de suivre les formes préliminaires tracées par les art. 875 à 878. ]]
Art. 879. La cause sera instruite dans les formes établies pour les autres demandes, et jugée sur les conclusions du ministère public.
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[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 365, n"* 23 à 2.">.1 — Cod. ciy., art 307. — Cod. proc, art. 83. — Rcgl. du 30 mars I80S, art. 32. — f_ Noire Dict. gén. de proc, v" Séparation de corps, nos 40, 50, 53 à 88, 91 à 101.— Ann. Dalloz, eod. verb.,n>'* 132 à 147.— Devilleneuve, eud. verb., n°» 00 à 77.
Questions TRAITÉES : L'étranger défendeur a une demande en séparation de corps peut-il décliner la compétence des tribunaux français? Le peut-il en tout état de cause? Les tribunaux ne peuvent-ils ordonner aucune mesure provisoire ? Q. 2978 bis. — Une cause en séparation de corps doit-elle éire plaidée en audience solennelle? Q 2979. — Les plaidoiries, en matière de séparation de corps, peuventelles avoir lieu à huis clos? Q. 2979 bis. — L'art. 134, qui enjoint aux juges, lorsqu'une demanda provisoire est formée, et que la cau^e est en état, de prononcer sur le tout par un seul jugement, est-il applicable dans les causes de séparation de corps? Q. 2979 1er.— Les dispositions de l'art. 871 sont-elles applicables à la séparation de corps ? Q. 2980. — De ce que la séparation de corps ne peut avoir lieu par consentement mutuel , s'ensuit-ii que l'aveu du défendeur ne puisse faire foi des laits allégués par l'autre? Q. 2981. — Si une enquête est ordonnée, peut-elle être faite sommairement à l'audience? Q. 2982. — Les père et mère des époux p?uvent-ils être entendus comme témoins? Q. 2983. — Les demandes provisoires que la femme aurait omises de former dans sa requête peuventelles être formées en tout état de cause? Q. 2981. — Le tribunal peut-il surseoir au jugement de séparation ? Q. 2985. — Quel est l'effet de la mort de l'un des époux dans le cours de l'instance en «éparation? Q. 2985 bis. — La séparation de biens qu'entraîne de plein droit la séparation de corps est-elle nulle, si les poursuites n'ont pas été commencé, s dans la quinzaine, ou si elles ont été interrompues depuis? Q. 2986 . — L'appel du jugement de séparation de corps et le pourvoi en cassation sont-ils suspensifs? Q 2987. — lia femme dont la séparation de corps a été rejetée doit-elle nécessairement obtenir gain de cause en appel, si son mari ne comparait pas ? Q. 2987 bis { I). 3
DXL1X. Les mêmes causes qui avaient été déterminées par la loi pour autoriser une demande en divorce, sont celles qui donnent ouverture à l'action en séparation de corps. A l'égard des demandes en divorce, qui ne sont plus admissibles aujourd'hui, le Code civil avait organisé une marche particulière de procédure , art. 228 et suiv., que l'on eût pu croire, si le législateur ne s'en était pas expliqué, devoir suivre dans les poursuites en séparation de corps; mais le Code civil s'est réduit à dire que la demande serait instruite et jugée de la même manière que toute autre action, art. 306 et 307. L'art. 879 repro • duit cette disposition.
2999. Une cause en séparation de corps doit-elle être plaidée en audience
solennelle ?
Autrement , Vart. 22 du décret du 30 mars 1808 s'applique-t-il aux demandes
en séparation ?
Il existe, sur cette question , deux arrêts opposés, l'un de la Cour de Rouen, du 9 nov. 1808 (S., 15.2.201), qui la décide pour la négative, l'autre de celle d'Angers, du 9 décembre de la même année, qui a jugé l'affirmative. (Voy. Ju-
[ Nous pensons que :
1° La femme qui a échoué sur une demande en séparation de biens, n'est pas, par cela seul , non-recevable à demander ensuite la séparation de corps, quoique celle-ci entraine la séparation de biens. Cass., 23 août 1809 (J. Av., t. 21 , p. 148 ; Devill., Collect.nouv., 3.1.99).
2° Les tribunaux peuvent apprécier les faits et indices qui doivent produire la séparation de corps ; ils ont à cet égard un pouvoir discrétionnaire à l'abri de la cassation. Rouen, 18 nov. 1825 ; Cass., 2 mars 1808 {J. Av., t. 21, p. 141 ; Devill., Collect.nouv., 2.1.494), et 23 août 1830.
3° Un ûls peut être admis à soutenir pour sa mère le pourvoi dirigé par elle contre un arrêt qui a prononcé la séparation do corps entre elle et son mari. Cass., 9 nov. 1830 (J. Av., t. 40, p. 81; Devill., 1831.1. 155).
V. t. 1", p. 517,notreQuMr
4° On peut , sans contravention aux lois sur le timbre, mettre sur l'expédition d'un jugement prononçant une séparation de corps et de biens, les certificats délivrés par les greffiers, constatant que lecture du ju • gement a été faite audience tenante (article S67). Ces certificats sont passibles du droit d'enregistrement et du droit de greffe et de rédaction. Décision de l'administration, 8 féY. 1831 {J. Av., t. 40, p. 335). 3
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risp. sur la procéda t. 2, p. 38*2, et t. 3, p. 291.) M. Coffinières, en rapportant le premier arrêt, t. 5, p. 415, remarque que, dans l'espèce d'un autre arrêt qu'il rapporte, p. 419, la Cour de Paris jugea en audience solennelle.
Quoi qu'il en soit, nous croyons que 1 on doit préférer la décision de la Cour de Rouen.
En effet, celle d'Angers est motivée sur ce que la demande en séparation présente une question d'Etat, en ce qu'elle tend directement à dissoudre le lien civil. {Voy. Cod. civ., art. 310.)
Nous répondions, sur la Quest. 27 i7 de notre Analyse, alors que le divorce était autorisé, que la séparation de corps n'était qu'une mesure de bon ordre, pour empêcher, sans recourir au divorce, que l'un des époux ne resiâl exposé aux emportements et aux effets de ['inconduite de l'autre ; que cette mesure ne rompait point le lien conjugal ; que même, dans l'avenir, la dissolution du mariage n'en devait point résulter nécessairement; qu'elle ne portait aucune atteinte à la qualité d'époux , et que , conséquemment, le point qu'elle offrait à juger n'était pas du nombre des contestations sur l'état civil auxquelles s'applique l'art. *22 du décret du 30 mars 1808.
Aujourd'hui que le divorce est aboli, le motif de la Cour d'Angers n'est d'aucune considération, et, par conséquent, on ne peut élever le moindre doute sur la négative de la question ci-dessus posée.
[[ Voy. aussi les arrêts de Riom , 9 mars 180S (J. Av., t. 4, p. 673) ; Cassât., 26 mars, 21 et 28 mai 1828; Poitiers, 3 déc. 1833, et 16 janv. 1834; Rennes, 15 mars 183 ï ; Cassât., 27 déc. 1831 , et 15 janv. 1834 ( j. Av., t. 46, p. 2'(5; t. 47, p. 455, 457 et 625; Devill., 1832.1. 106; 183U.9; 2.8V; 663).
La difficulté a été levée par une ordonnance royale du 16 mai 1835, rapportée au Journal des Avoués, t. 48, p. 316, d'après laquelle les demandes en sépation de corps doivent être plaidées et jugées en audience ordinaire.
M. Billequin, loc. cil., a contesté la légalité de cette ordonnance, qui modifie par voie d'interprétation l'art. 22 du décret du 30 mars 1808, lequel a force de loi, et Fart. 7 de la loi du 20 avril 1810.
L'argumentation de notre honorable ami nous paraît concluante.
Mais nous ne partageons pas son opinion sur la convenance de la décision émanant du pouvoir exécutif.
Si la séparation de corps ne dissout pas le mariage, elle en paralyse du moins les effets, en autorisant la cohabitation séparée; elle louche en cela par les points les plus essentiels à l'état des époux. ]]
[[ £999 bis. Les plaidoiries , en matière de séparation de corps, peuventelles avoir lieu à huis clos ?
L'affirmative a été adoptée par la Cour de cassai ion, le 13 décembre 1808 (J. Av., t. 4, p. 674; Devill., 2.1.613), en matière de divorce, et nous ne voyons pas pourquoi sa décision ne s'appliquerait pas à la séparation de corps, toutes les fois que l'intérêt des bonnes mœurs et les scandales, si abondants quelquefois, dans les causes de celle nature, en feraient impérieusement sentir la nécessité. Toute latitude à cet égard est laissée aux juges. Les termes mêmes de l'art. 879 tranchent toute espèce de difficulté. ]]
£[ £999 1er. L'art. 134, qui enjoint aux juges, lorsqu'une demande provisoire est formée , et que la cause est en état de prononcer sur le tout par un seul jugement , est il applicable dans les causes de séparation de corps?
La Cour de Besançon , le 20 déc. 1816 (/. Av., t. 21, p. 165) , a jugé que si, dans les affaires ordinaires, les juges sont lenus de statuer à la fois sur le
TIT. IX. De la Séparation de corps, etc. — Art. 8*9. Q. £9SO. 471
provisoire et sur le fond, lorsque tous deux sont en état, il n'en est pas de même dans les procès de séparation , et elle s'est fondée sur l'art. 268, Cod. civ.,au litre du Divorce, qui veut que le tribunal fixe une provision à la femme, sur sa première demande.
Cette manière de raisonner nous paraît fautive de tout point : d'abord il n'est pas vrai de dire que la manière de procéder est la même pour la séparation de corps que pour le divorce. C'est là une erreurmalérielle, dont la preuve résulte des art. 879, Cod. proc. civ., et 307, Cod. civ., qui veulent que les causes de séparation de corps soient instruites et jugées dans les formes établies pour les autres demandes, et comme celles-ci sont évidemment soumises à la règle générale posée par l'art. 134, Cod. proc. civ., il faut, sous peine de violer un texte précis, reconnaître que celle règle s'applique également aux inslances en séparation de corps. Mais (ûl-il vrai , ainsi que le prétend la Cour de Besançon , que la procédure du divorce doit être commune à la séparation de corps, la solution qu'elle donne à la question n'en serait pas moins erronée. En effet, l'art. 26^, Cod. civ., qu'elle suppose trancher la difficulté, n'y a aucun trait. Cet article prévoit bien le cas où la femme demandera uneprovision, et il dispose que le tribunal la lui accordera, s'i/ y a lieu. Mais il ne dit pas, il ne laisse pas même entendre qu'à l'époque où la provision sera demandée, le fond sera en état ; car il parle d'une provision réclamée pendant l'instance. Ainsi donc la condition qui seule aurait donné quelque force à l'argument tiré de cet article ne se rencontrant pas, cela suffirait pour le rendre inapplicable à l'espèce, alors même qu'en principe, il eût pu être élendu du cas de divorce à celui de séparation.
Du reste, si le mari a succombé sur une demande incidente en provision , le tribunal n'est pas obligé, pour statuer sur les dépens, d'attendre Je jugement définitif, et celte décision, qui repose sur d'autres principes, ne fait pas obstacle à celle que nous venons d'émettre : Voy. nos observations sur la Quest. 554, t. 1er, p. 656. ]]
£98©. Les dispositions de Vart. 871 sont-elles applicables à la séparation
de corps?
Oui, dit M. Pigeau, t. 2, p. 533; car la séparation de corps entraînant toujours celle de biens, on doit appliquer à l'inslruclion de la première toutes les dispositions de la loi qui ont pour but de garantir les intérêts des tiers dans l'instruction de la séparation de biens.
Ainsi , cet auteur admet et la demande en communication , et l'intervention de la part des créanciers, toutes les fois que les époux ne sont pas déjà séparés de biens.
M. Demïau-Crouzilhac maintient au contraire que la négative de la question que nous venons de poser n'est pas douteuse. « Le législateur, dit-il, a accordé le droit dont il s'agit pour la séparation de biens {voy. art. 871, Cod. proc. civ., elart.1447, Cod. civ.); mais il n'en dit rien pour la séparation de corps. Or, ce silence est une dénégation tacite, parce qu'il serait messéant et dangereux que des tiers vinssent s'immiscer dans des contestations domestiques du genre de celles qui font ordinairement l'objet d'une instruction en séparation de corps. »
Telle est aussi notre opinion , fondée sur ce que le législateur a pourvu aux intérêts des créanciers , en ordonnant par l'art. 880, que le jugement de séparation de corps serait publié, ainsi qu'il est dit art. 872, pour le jugement de séparation de biens. Or, il n'aurait pas manqué d'ordonner de même l'application de l'art. 871, s'il avait entendu qu'elle dût être faite en matière de séparation de corps.
Mais on demandera quelle sera la ressource des créanciers contre un juge-
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ment de séparation de corps , rendu à leur préjudice par suite de quelque manœuvre frauduleuse de la part des époux. M. Demiau Crouzilhac répond qu'ils auront la voie de tierce opposition à ce jugement, non pas à la vérité, en ce
pouiller des tiers acquéreurs de bonne foi. Il fut décidé alors que le divorce n'aurait aucun effet relativement à eux.
Nous croyons que cette opinion est une conséquence nécessaire et de la disposition de l'art. 880, qui ordonne la publicité du jugement, et de l'ait. 307, qui ne permet pas que la séparation de corps ait lieu par le consentement mutuel des époux. (Voy. Berriat Saint-Prix, p. 677, not. 9.)
[[ M. Pigeau, Comm,, t. 2, p. 580, persiste dans son opinion. Nous croyons néanmoins que celle de M. Carré concilie tous les intérêts et tous les droits. C'est aussi dans ce dernier sens que se sont prononcés MM. Fayard de Lahglade, t. 5, p. 114; Thomine Desmazures, t. 2, p. 493, et Massol , p. 135. Nous ne croyons pas, au surplus, que les créanciers aient le droit de se pourvoir parla tierce opposition contre un jugement qui leur est absolument étranger, et dont ils ne peuvent provoquer l'annulation. ]]
£98 i. De ce que la séparation de corps ne peut avoir lieu par consentement mutuel, s'ensuit-il que l'aveu du défendeur ne puisse faire foi des faits allégués par l'autre ?
Oui, sans doute, et cette conséquence se trouve en harmonie avec la disposition de l'art. 870 : on doit donc recourir nécessairement aux différentes voies indiquées par laloipourprouverles faits, etee n'est qu'autant que la preuve est acquise par ces movens que la séparation peut être prononcée. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 531.)
[[ M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 491 , reproduit dans des termes presque identiques la décision de M. Carré. Son exactitude, en thèse générale, n'est pas douteuse. Mais peut-être est-elle exprimée en termes trop absolus. C'est clone plus justement, à notre avis, que M. Pigeau, Comm.} t. 2, p. 580, enseigne que cet aveu ne doit pas être absolument rejeté, et que, s'il n'est pas concerté, les juges doivent y avoir tel égard que de raison. M. Dalloz, t. 11, p. 906, ajoute que c'est là une question d'appréciation, et tel paraît être aussi le, sentiment de M. Favard de Langlade, t. 5, p. 113. En définitive, la contradiction entre ces divers auteurs n'est qu'apparente : tout se réduit à dire que Paveu d'un époux n'est, par lui-même, ni tout à fait suffisant, ni complètement nul. Voy. aussi par induction un arrêt d'Amiens, 6 mai 1826 (Journ. de celle Cour, t. 4, p. 206), rendu en matière de séparation de biens. ]]
9989. Si une enquête est ordonnée, peut-elle être faite sommairement à
l'audience?
Elle doit être faite dans la forme des enquêtes en matière ordinaire, c'està-dire devant un juge-commissaire (1) etc.; autrement elle esl nulle. (Voy. arrêt de la Cour de Colmar du 22 avril 1807, S., 13.2. 356, et J. Av.,i. 21, p. 140.)
[[C'est une conséquence de la disposition de l'art. 879, approuvée par M. Dal-
(1) [ Il en était autrement en matière de divorce. F. ce litre et arrêt de Cass., 22
nov. 1815 (J. Av., I. 21, p. 1G2; Dcvill., Collcct. noue, 5.1.1 15).]
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loz , t. 1 1 , p. 904. Il résulte encore, de ce que les règles elles formes d'une enquête ordinaire doivent êlrcobscrvées, en matière de séparation :
1° Que les témoins doivent, conformément à l'art. 262, déclarer leur âge et profession, à peine de nullité; Lyon, 18 déc. 1810 (J. Av., t. 21, p. 152).
2° Que l'assignation donnée pour assistera l'enquête doit, sous la même peine, contenir l'indication des jours, mois et an de sa signification; Nancy, 27 mars 1827 (J. Av., t. 40, p. 52).
3° Que le défendeur h la séparation ne peut faire déposer, dans la contre-enquête, sur des faits qui n'ont pas été articuJés lors du jugement ordonnant l'enquête. Bruxelles, 27 flor. an XIII , 20 fiim. an XIV; Poitiers, 21 janv. 1808; Paris, 18 mai 1810 (J.Av., t. 21 , p. 131; Devill., Coll.nouv., 2.2.51, 98, 330; 3.2.271).
4° Que les nullités d'enquête doivent être proposées avant toutes défenses et exceptions, sans que des réserves puissent empêcher ces nullités d'être couvertes par la procédure subséquente; Paris, 29 fév. et 16 mars 1812 {J.Av., t. 21, p. 159; Devill., Collect. nouv., 4.2.48, 63).
5° Que les Cours d'appel saisies d'une demande en séparation peuvent faire procéder à de nouvelles enquêtes ; Cass., 26 mai 1807 (J. Av., t. 21, p. 125). Voy. nos précisions t. 3, p. 56, Qucst. 1136.
D'un autre côté, la loi n'exigeant pas, au litre des enquêtes, que les prénoms des témoins soient énoncés dans les citations qui leur sont données, ce fait n'entraîne pas la nullité de leur déposilion dans une instance en séparation de corps, ainsi que l'a jugé la Cour de Paris, le 11 avril 1812 (J. Av., t. 21, p.l60)(l).
Comme on le voit, toutes ces décisions sont fondées sur le principe émis en tête de ce numéro, et doivent par conséquent être considérées comme exactes: cependant la Cour de Poitiers, 22 fév. 1829 (J.j4w.,t.37,p.l83), a semblé admettre une dérogation au\ règles ordinaires en matière d'enquête , en jugeant que l'époux demandeur peut, après l'annulation d'une première instruction de ce genre, être admis à une seconde, en articulant de nouveaux faits. Telle paraît êlre aussi la manière de voir de MM. Thomine Desmazures, I. 2, p. 491, et Massol, p. 116, à la note, qui n'admettent pas même cette dernière précision , et autorisent dans tous les cas l'époux demandeur à recommencer l'enquête, en se fondant sur ce que l'art. 293, qui établit le contraire dans les cas ordinaires, suppose un dommage appréciable en argent et à raison duquel une action en répétition appartient à la partie contre son avoué ou son huissier ; mais lorsqu'il s'agit de séparation de corps, c'est-àdire de la sûreté, de l'honneur, de la vie peut-être d'un époux , l'impossibilité d'obtenir une semblable sanction démontre assez celle d'appliquer la disposition à laquelle elle se rapporte. Celte remarque nous paraît aussi concluante que judicieuse, et nous ne douions nullement que les magistrats, si une enquête est annulée par le fait d'un officier ministériel , et qu'ils tiennent néanmoins à constater des faits graves qu'elle a fait connaître, ne soient en droit d'en autoriser une seconde, sans distinguer s'il s'agit de faits nouveaux ou précédemment articulés.
Une autre dérogation aux principes ordinaires en matière d'enquête se trouve expliquée à la quesiion suivante. ]]
S983. Les père et mère des époux peuvenl-ils être entendus comme témoins?
Nous avons dit, sur la Quest. 1057, t. 2, p. 609, qu'en matière de divorce et
(l)[Conf. aussi, Dijon, 11 fév. 1809 I (Ibid., t. 21, p. 125), et Rennes , 24 dot. (J. Av., t. 21, p. 135), Cass., 26 mai 1807 | 1820 (Ibid., p. 169). ]
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de séparation on pouvait entendre les mêmes parents ou alliés en ligne directe des époux, malgré la prohibition portée dans l'art. 268. {Voy. aussi Pigeau, t. 2, p. 530, et 531.)
Ici, nous demandons si cetle faculté s'étendrait jusqu'aux père et mère des époux. Celte question a été jugée affirmativement par arrêt de la Cour de Paris, Chambres réunies, le 12 déc. 1809 (S., 15.1.202, et J. Av., t. 21, p. Iî8), attendu que l'art. 251, Cod. civ., est applicable à la séparation de corps.
[[ La doctrine et la jurisprudence sont unanimement fixées dans ce sens que les principes généraux sur les reproches des témoins ne sont pas applicables aux demandes en séparation de corps, dont, sans cela, l'instruction serait le plus souvent impossible, ou du moins ne produirait pas des éclaircissements assez nonbreux; Voy. MM. Berriat Saint-Prix , p. 677, not.7; Pigeau, Comm., t. 2, p. 580; Fayard de Langlade, 1.5, p. 113; DALLOz,t.1 l,p.906, ciThomine Desmazures, t. 2, p. 491 . C'est aussi ce qui a été jugé, à l'égard du donataire d'un époux (1), parla Cour de cass., le 8 juiil. 1813 (J. Av., t. 21, p. 161); à l'égard de ses parents et ascendants, par les Cours de cass. , 8 mai 1810 (J. Av., t. 21, p. 150) ; de Toulouse , le 25 janv. 1821 ; d'Amiens, le 5 juill. 1821, et de Nancy, le 7 juill. 1827 (J. Av., t. 2i , p. 20, et t. 33, p 229 ; Devill., Collect. nouv., 3.1.180; 1.1.389; 5.2. 4H); d'où la Cour de cassation le 3 mai 1809 {J. Av., t. 21, p. 146), a conclu qu'en celle matière le juge n'a pas besoin d'interpeller les témoins sur leur parenté , alliance ou état de domeslicité par rapport aux parties.
Cette décision rendue , il est vrai, dans une demande en divorce, mais qui s'applique par analogie au cas de séparation, ne nous paraît pas bien fondée ; si les raisons qui font suspecter l'impartialité d'un témoin ne sont pas contre lui une cause absolue de reproche, tout au moins faut-il qu'elles soient connues du juge qui doit apprécier la déposition. Aussi la loi ne dispensc-t-elle nulle part les témoins de l'observation des formes prescrites par l'art. -.62. Voy. en ce sens, Bordeaux, 7 mai 1833 {J. Av., t. 45, p. 615) , ainsi que l'arrêt de Lyon, 18 déc. 1810, cité sur la question précédente. ]]
J5&84. Les demandes provisoires que la femme aurait omis de former dans sa requête peuvent-elles être formées en tout état de cause ?
Our; mais la femme doit les former ainsi qu'il est prescrit pour les demandes incidentes. {Voy. Pigeau, p. -^29, et nos questions, sur les art. 337 et 338.) [[ C'est également notre avis. ]]
2085. Le tribunal peut-il surseoir au jugement de séparation?
Il le peut, dans les cas prévus par l'art. 259 , Cod. civ., et sauf l'application de l'art. 260 du même Code. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 537.)
[[ L'art. 259 statue que, lorsqu'une demande en divorce a été formée pour cause d'excès, sévices ou injures graves, les magistrats, au lieu de l'admettre immédiatement, lors même qu'elle est bien établie, peuvent ordonner une sépa-
(l)[Esl-ceà dire que nulle cause de reproche, dans les cas de l'arl.283, ne sera admise enmatièredeséparatioi!?M.MASSOL p.USet suiv., combat avec raison celle conséquence; mais il nous paraît aller trop loin en restreignant aux ascendants la dérogation introduite à cet article, en matière de divorce •t de séparation. Si les ascendants sont ad-
mis, à plus forte raison les collatéraux, alliés, donataires, serviteurs, etc., doivent-il» l'être; il en serait autrement à l'égard des témoins condamnés à une peine intimante, de ceux qui ont donné des certificats dan* la cause, etc. La raison de cette distinction est facile à saisir.]
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ration provisoire qui produit des effets à peu près semblables à ceux de la séparation de corps, cl qui dure une année, à la suite de laquelle, si les époux ne se réunissent pas, le divorce doit être prononcé. On conçoit parfaitement le but de cette disposition ; utile et importante lorsqu'il s'agissait de prévenir une rupture définitive, elle devient sans objet quand les juges ont à statuer sur une demande en séparation, qui ne détruit pas le lien du mariage et dont les effets cessent à la volonté des époux. Il n'y a donc point, dans ce cas, d'induction à tirer de l'art. 259, et l'opinion de M. Carré, bien que reproduite par MM. Fayard de Langlade, t. 5, p. 113, et Massol, p. 132, nous paraît inadmissible. C'est d'ailleurs ce qu'ont jugé les Cours de Montpellier, 1er prair. an XIII, et de Rennes, 21 fév. 18-26 (f.Av., t. 21, p. 134; Devill., Collect. nouv., 2.2. 5*2), et M. Pigeau, que M. Carré semble considérer, comme professant son opinion, est également de notre avis.
Au surplus, le jugement d'une contestation si irritante et si fâcheuse ne peut être retardé pour des motifs frivoles. 11 faut que les époux sachent le plus tôt possible s'ils doivent vivre réunis ou séparés. La poursuite en faux témoignage de l'un des témoins produits dans l'instance, d'après la Cour de cass., 22 nov. 1815 (J. Av., t. 21, p. 162); l'introduction d'une instance en nullité du mariage, suivant la Cour de Paris, 21 janv. 1811 (/. Av., t. 21, p. 153), ne sont pas des raisons suffisantes pour surseoir à l'instruction et au jugement de la demande en séparation. Nous partageons celle opinion, au moins en thèse générale, car il peut arriver que la déposition du témoin renvoyé devant les tribunaux criminels ait une influence décisive dans la cause, que l'action en nullité du mariage ne présente pasdedifficultés sérieuses, susceptiblesd'entraîner un long retard, et il faut, sur ce point, laisser la plus grande latitude à l'appréciation des magistrats.
Lorsqu'une action en séparation de corps est fondée sur des faits qualifiés crimes ou délits par la loi pénale, il est certain qu'elle ne peut être jugée conjointement avec l'action publique, puisque les tribunaux criminels sont incompétents pour prononcer sur les questions d'Etat {Voy.¥M. Massol, p. 94 et 96). M. Carré, Compétence, t. 1, p. 591, nos 20i et 205, enseigne que, dans ce cas, les tribunaux civils doivent surseoir, et c'est en effet la marche la plus prudente qu'ils aient généralement à suivre ; cependant, et par les raisons susénoncées, nous ne croyons pas qu'ils y soient astreints et qu'ils ne puissent, s'ils se jugent suflisamment éclairés, prononcer la séparation. Encore une fois tout dépend, dans les questions de sursis, d'une appréciation qui concilie à la fois les intérêts des époux, les convenances des familles et les principes d'ordre public. C'est dire que le juge doit se montrer en général difficile pour accorder un sursis.
La Cour de Rennes, le 21 fév. 1826 (J. P., 3e éd., t. 20, p. 200), a décidé qu'on peut renvoyer à statuer sur la quotité de la pension à allouer à l'épouse jusqu'à l'événement d'un procès d'où dépend la fortune de son mari. Celle précision, qui d'ailleurs n'implique aucun retard dans l'instruction de l'affaire, est conforme aux règles d'équité qui veulent qu'une telle pension soit proportionnée aux ressources des conjoints, et nous lui donnons notre assentiment. ]]
[[ 39S5 bis. Quel est X effet de la mort de Vun des deux époux dans le cours
de l'instance en séparation?
Cet incident, dit avec raison M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 568, éteint nécessairement l'action quant à son objet principal, mais il n'en est pas de même quant aux accessoires.
Les accessoires, en matière de séparation de corps, peuvent être, outre les frais du procès, la perte des avantages faits par l'époux demandeur à l'époux dé-
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fendeur, soit par contrat de mariage, soit depuis le mariage contracté, si on applique Tari. 299 au cas de séparation de corps, question qui divise les auteurs et les Cours.
Il y a donc lieu, continue cet auteur, pour ces accessoires, à la reprise d'instance, et lorsque la demande en séparation intentée du vivant du défunt paraît fondée, le tribunal, sans prononcer sur le principal , doit prononcer sur les accessoires. ]]
9986. La séparation de biens, qu'entraîne de plein droit la séparation de corps, est-elle nulle, si les poursuites rCont pas été commencées dans la quinzaine, ou si elles ont été interrompues depuis?
Oui, dit M. Pigeau, t. 2, p. 5ï2, puisque la séparation de corps entraîne celle de biens; d'où il suit que touies les dispositions concernant l'exécution de la première doivent s'appliquer à l'exécution de la seconde.
Cependant la question que nous venons de poser n'en a pas moins été jugée négativement par arrêt de la Cour de Bordeaux du 4 fév. 181 1 (Foy. Denevehs, 1811, Supplément, p.22'<, et J. Av., t. 4, p. 162), attendu que l'art. I i i V, Cod. civ., relatif à la séparation de biens en faveur de la femme dont la dot est mise en péril , n'est point applicable à la séparation de biens par suite de séparation de corps.
Telle est aussi noire opinion , fondée sur cette considération, que nous avons déjà fait valoir, Quest. 2975, que les nullités, les fins de non-recevoir, les dispositions rigoureuses ne peuvent être suppléées ni étendues d'un cas à un autre.
Or, telle est la disposition de l'art. 1444, Cod. civ., puisqu'elle prononce une déchéance contre la lemme qui a obtenu la séparation de biens, tandis que nulle autre disposition semblable ne se trouve dans ce Code, pour le cas où celle séparation n'est que l'effet d'une séparation de corps.
[[ Notre opinion est conforme à celle de M. Carré. ]]
2989. L'appel du jugement de séparation de corps et le pourvoi en cassalion sont-ils suspensifs?
L'appel est suspensif, parce que l'art. 307, Cod. civ., veut que la demande en séparation de corps soit instruite et jugée comme toute autre action civile, et qu'on ne trouve, d'ailleurs, aucune exception faite à son sujet à la disposition générale de l'art. 457, Cod. proc. civ. {Voy. arrêt de la Cour d'Angers du 18 juill. 1808; S. 9.2.119, J. Av., t. 21, p. 143.)
Mais nous pensons que le pourvoi en cassation ne serait pas suspensif, par la même raison qu'il est de règle générale qu'il ne l'est pas en matière civile.
A la vérité, l'art. 263 faisait une exception à l'égard du divorce; mais il y en avait une raison particulière qui ne se trouve pas dans le cas de la séparalion : c'est, comme le remarque M. Pigeau, t. 2, p. 5i0, que l'exécution du jugement de divorce serait irréparable, si l'un des conjoints s'était remarié, tandis que celle du jugement de séparation est toujours réparable, puisqu'il ne dissout pas le mariage.
[[ Cette dernière décision a été consacrée par un arrêt de cassation du 17 mess, an XIII (J. Av., t. 6, p. 459), et nous pensons qu'elle est incontestable, aussi bien que la première. ]]
[[ 9989 bis. La femme, dont la demande en séparation de corps a été rejetée, doit-elle nécessairement obtenir gain de cause en appel si son mari ne comparaît pas ?
La Cour de Bruxelles, Ier mai 1811 (J. Av., t. 21, p. 158), a jugé la négative
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sur celle question; sa décision esl fondée sur le principe que le défendeur ne peut point acquiescer à la demande. Quoiqu'il fasse défaut, dil M. Delaporte, t. 2, p. 113, il n'en faut pas moins ordonner la preuve des fails, si elle n'est articulée par écrit, et il n'est pas rare de voir de semblables demandes rejetées, quoique le défendeur ne se présente pas. Il y en a un très grand nombre d'exemples. Le ministère public est, dans ce cas, le coniradicteur naturel du demandeur, parce que celle action intéresse toujours l'ordre public.
C'esi par suite de ce principe qu'un arrêt de la Cour d'Agen, du 15 déc.1826 (J. Av., t. 33, p. 81), a décidé que le désistement de l'appel d'un jugement prononçant la séparation de corps équivalait à un acquiescement et n'était pas valable. Voy. aussi Colmar, 8 août 1833 (Devill., 183 '(,2.229).
Il est d'ailleurs certain que, lorsqu'une partie qui a obtenu gain de cause en première instance ne se présente pas en appel, la présomption esl, non qu'elle passe condamnation, mais au contraire, qu'elle croit inutile de soutenir des
f (rétentions déjà admises par la justice : aussi est-il généralement reconnu que a règle de l'art. 150, et l'interprétation que la jurisprudence donne aux termes de celle disposition ne s'appliquent pas en appel, où l'autorité d'un jugement rendu exige, même en cas de défaut de l'iniimé, l'examen le plus sérieux de la cause. A plus forte raison doit-il en être ainsi en matière de séparation de corps. ]]
Art. 880. Extrait du jugement qui prononcera la séparation sera inséré aux tableaux exposés tant dans l'auditoire des tribunaux que dans les chambres d'avoués et notaires, ainsi qu'il est dit article 872(1).
Tarif, 92. — Q Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 367, nos 26 à 28. — Notre Dict. gén. de proc,
v " Séparation de corps, n° 89.
Question traitée : Que résulte-t il de l'inaccomplissement des formes prescrites par l'art. 880?
Q. 2987 1er."}
DL. La raison de cette disposition est facile à saisir : la séparation de corps, dii l'art. 311, Cod. civ., emportera toujours séparation de biens. I! était donc nécessaire qu'elle reçût la même publicité que la seconde, publicité commandée tant à l'égard des tiers qui auraient des droits à exercer pour le passé qu'à l'égard de ceux qui pourraient contracter à l'avenir avec des époux dont l'état a changé.
[[^089 ter. Que ré suite -l-il de l'inaccomplissement des formes prescrilet
par Varl. 880?
C'est que le jugement, dénué de publicité, ne peut être opposé par la femme aux tiers qui ont contracté avec le mari depuis la séparation , comme l'enseigne M. Massol, p. 137, et comme l'a jugé la Cour de cassation , le 14 mars 1837 (J. Av., t. 53, p. 479; Devill., 1837.1.318). On ne peut douter que telle ne soit effectivement l'intention de la loi. ]]
Art. 881. A l'égard du divorce, il sera procédé comme il est prescrit au Code civil.
Cod. civ., art. 229, 234 et suiv.
(t) [ Il doit être également inséré dans un journal. F. notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 867, n° 27. J
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DLL La loi du 8 mai 1816 a prononcé l'abolition du divorce, et disposé, 1° que toutes demandes et instances en divorce, pour causes déterminées, sont converties en demandes et instances en séparation de corps, et que les jugements et arrêts restés sans exécution , par le défaut de prononciation du divorce par l'officier civil conformément aux art. 227, 264, 265 et 266, Cod. civ., sont restreints aux effets de la séparation j
2° Que tous actes faits pour parvenir au divorce par consentement mutuel sont annulés, et que les jugements et arrêts rendus en ce cas, mais non suivis de la prononciation du divorce, sont considérés comme non avenus, conformément a l'art. 294.
TITRE X
Des Avis de Parents (1),
On entend par avis de parents la délibération prise, sous la présidence du juge de paix, par un conseil de famille, relativement à l'intérêt d'un parent, qui , à raison de sa faiblesse ou de son âge, ou du dérangement de ses facultés, se trouve dans l'impuissance de gérer ou d'administrer sa personne ou ses biens.
Le Code civil indique de quelle manière et de quels parents le conseil de famille est formé , quand il procède a la nomination des tuteurs ou subrogés tuteurs, ou à leur destitution; sur quels objets il doit délibérer, et les cas où les délibérations doivent être homologuées ('2). Le Code de procédure complète la législation en cette matière par quelques dispositions dont l'objet est, en général , de régulariser les poursuites relatives à ces homologations, et aux contestations qui peuvent s'élever tant à leur égard que par rapport à la réformation des délibérations.
£988. Quand on a procédé à la nomination d'un tuteur, devant deux juges de paix d'arrondissements différents, en sorte que le mineur se trouve avoir deux tuteurs , doit-on se pourvoir en règlement de juges , pour faire déclarer par la Cour quel sera le tuteur compélcmmenl nommé, ou du moins devant quel tribunal celle question de compétence sera portée ?
La voie du règlement de juges ne peut être prise en cette circonstance, puisque l'art. 363 ne l'admet que pour le cas de jugement à rendre ; or, une délibération du conseil de famille n'est point un jugement, lors même que, sur une opposition , chacun des deux juges de paix se fût déclaré compétent pour convoquer et tenir ce conseil.
[[ C'est aussi ce qu'a jugé un arrêt de cassation du 18 juill. 1826 (J. Av., t. 32, p. 121). Voy. Quest. 2990. ]]
(t) V. Cod. civ., art. 405 à 417.
(2) Homologation, du grec Ofxo\oyzn, consentir, formé de o/xov, ensemble, et de A£>w,dire:direensemble, Paclion dédire de même, d'approuver, de consentir. Ce mot
se dit, en droit, de tout jugement qui approuve ou confirme le contenu d'un acte el en ordonne l'exécution. Le juge qui homologue l'acte dit, en effet, la même chose que cet acte.
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£989. Mais ne pourrait- on pas, du moins, interjeter appel des déclarations que chacun des deux juges de paix aurait données sur sa compétence, d'après opposition faite à ce qu'il convoquât et tînt le conseil de famille?
Non , car un acte quelconque du juge de paix , en matière de juridiction non contentiouse, ne peut être considéré, même en apparence, comme un jugement, puisque, s'il survient quelques contestations dans le cours d'un acte de juridiction volontaire, ce juge doit, aux termes de la loi du 24 août 1790, lit. 3, art. 1 1, renvoyer devant le tribunal civil , qui prononce en premier degré de juridiction, ainsi que l'a décidé un arrêt de la Cour de cassation du 15 vent, an XIII, cité au Nouv. Réperl., v° Conseil de famille, mais dont il est essentiel de lire le texte au Bulletin officiel des arrêts de la Cour de cassation, an XIII, p. 231, n°78, et au Journal des Avoués, t. 8, p. 337 (1).
[[ Voy. la question suivante. ]]
2990. Quelle serait donc, dans la même espèce, la voie à prendre pour faire décider quel sera celui des deux tuteurs qui devra gérer en définitive?
La marche naturelle est que le tuteur qui entend conserver la tutelle assigne l'autre tuteur devant le tribunal de son domicile, pour lui être fait défense de prendre celte qualité et de s'immiscer dans l'administration. Celui-ci opposera la délibération qui le nomme; et alors s'engagera la question de validité des titres respectifs , sur laquelle le tribunal sera compétent pour prononcer, puisqu'il est de principe que le juge de l'action est en même temps le juge de l'exception (-2).
[[ Celle marche nous paraît conforme, à la fois, aux principes de compétence et aux règles exposées dans les questions suivantes, 6ur la nature des délibérations de conseils de famille. 3]
Art. 882. Lorsque la nomination d'un tuteur n'aura pas été faite en sa présence, elle lui sera notifiée, à la diligence du membre de l'assemblée qui aura été désigné par elle : ladite notification sera faite dans les trois jours de la délibération, outre un jour par trois myriamètres de distance entre le lieu où s'est tenue l'assemblée et le domicile du tuteur (3).
(1) Cette proposition n'a rien de contraire à ce que nous avons établi supra p. 3, à la uole; car il s'agit ici d'un acte qui n'émane pas d'une autorité compétente pour rendre jugement, tandis que, dans celle note, nous supposons un acte qui a en apparence les caractères d'un jugement , attendu qu'il est l'ouvrage d'un magistrat exerçant juridiction conlentieuse.
(2) Les décisions données sur les trois questions ci-dessus sont conformes à un arrêt de la Cour de Rennes du 31 août 1818 (J. Av., l. 8. p. 399).
(3)JVoir le texte des articles du Code civil : 405. Lorsqu'un enfant mineur et non émancipé restera sans père ni mère, ni tuteur élu par ses père et mère, ni ascendants
mâles, comme aussi lorsque le tuteur do l'une des qualités ci-dessus exprimées se trouvera ou dans le cas des exclusions dont il sera parlé ci-après, ou valablement excusé , il sera pourvu, par un conseil de famille, à la nominaiion d'un tuteur.
406. Ce conseil sera convoqué soit sur la réquisition et à la diligence de parenls du mineur, de ses créanciers ou d'autres parties intéressées, soit même d'office et à la poursuite du juge de paix du domicile du mineur. Toute personne pourra dénoncera1 ce juge de paix le fait qui donnera lieu à la nomination d'un tuteur.
407. Le conseil de famille sera composé, non compris le juge de paix, de six parents ou alliés, pri' ^nt dans la commune où la tu-
IIe PARTIE. LtV. Ier. —Procédures diverses.
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 368, n°5 1 à 12.]— Cod. civ,, art. -Î0C, 'i38et suir.— QNotrc Dict. gén. deproc, v° Conseil de famille, n"J 94 et 95. — Locré, t. 23, p. 134, n° 32.
Questions TRAITÉES avant l'article : Quand on a prorédé à la nomination d'un tuteur, devant deux juges de paix d'arrondissements différents, en sorte que le mineur se trouve avoir deux tuteurs, doiton se pourvoir en règlement de juges, pour faire déclarer par la Cour quel sera le tuteur compétem-
, ment nommé, ou du moins devant quel tribunal cette question de compétence sera portée? (>.2988. — Mais ne pourrait-on pas du moins interjeter appel des déclarations que chacun de ces deux juges de paix aurait données sur sa compétence, d'après opposition faite à ce qu'il convoquât et tint le conseil de famille? Q. 2f)89. — Quelle serait donc, d'après la même espèce, la voie à prendre pour faire décider quel sera celui des deux tuteurs qui devra gérer en définitive? Q. 2990.
QUESTIONS TRAITÉE-; après l'article : Quelle peine encourt le membre du eonseil de famille, s'il n'a pas fait, dans le délai fixé par l'art. 882, la notification prescrite pir ce même article? Q. 2991. — En cas de négligence du membre indiqué par le conseil, toute autre p rs,.nne intéressée pourraitello faire la notification? Q. 29H2 — Y a-t-il lieu à faire la notification prescrite par l'art. 882, lorsque celui qui u été nommé tuteur a été appelé à faire partie du cunseil de famille, et s'y est fait représenter par un mandataire? Q. 2993. ]
DLII. Celte notification à faire dans un bref délai , de la nomination du tu-
telle sera ouverte que dans la dislance de deux myriamétres, moitié du côté paternel, moitié du côté maternel, el en suivant l'ordre de proximité dans chaque ligne.
Le parent sera préféré à Pallié du même degré, et parmi les parents du même degré, le plus âgé à celui qui le sera le moins.
408. Lesfréres germains du mineur elles maris des sœurs germaines sont seuls exceptés de la limitation de nombre posée en l'article précédent.
S'ils sont six ou au delà , ils seront tous membres du conseil de famille, qu'ils composeront seuls, avec les veuves d'ascendants el les ascendants valablement excusés, s'il y en a.
S'ils sont en nombre inférieur, les autres parenls ne seront appelés que pour compléter le conseil.
409. Lorsque les parents ou alliés de l'une ou de l'autre ligne se trouveront en nombre insuffisant sur les lieux, ou dans la distance désignée par Part. 407, le juge de paix appellera, soit des parents ou alliés domiciliés à de plus grandes dislances, soit dans la commune même, des citoyens connus pour avoir eu des relations habituelles ■d'amitié avec lepère ou la mère du mineur.
410. Le juge de paix pourra, lors même ■qu'il y aurait sur les lieux un nombre suffisant de parents ou alliés, permettre de citer, à quelque dislance qu'ils soient domiciliés, des parenls ou alliés plus proches en degrés eu de mêmes degrés que les parents ou alliés présents; de manière toutefois que cela s'opère en retranchant quelques-uns de ces derniers, el sans excéder le nombre ré« ,glé par les précédents articles.
411. Le délai pour comparaître sera réglé par le juge de paix à jour fixe, mais de manière qu'il y ait toujours, entre la citalion notifiée el le jour indiqué pour la réu-
nion du conseil, un intervalle de trois jours au moins, quand toutes les parties citées résideront dans la commune, ou dans la distance de deux myriamétres.
Toutes les fois que, parmi les parties ci* lées, il s'en trouvera de domiciliées au delà de cette distance, le délai sera augmenté d'un jour par trois myriamétres.
412. Les parents, alliés ou amis, ainsi convoqués, seront tenus de se rendre en personne, ou de se faire représenter par un mandataire spécial.
Le fondé de pouvoir ne peut représenter plus d'une personne.
413. Tout parent, allié ou ami , convoqué, et qui, sans excuse légitime, ne comparaîtra point, encourra une amende qui ne pourra excéder cinquante francs, et sera prononcée sans appel par le juge de paix.
414. S'il y a excuse suffisante, et qu'il convienne , soil d'attendre le membre absent, soit de le remplacer, en ce cas comme en tout autre où l'intérêt du mineur semblera l'exiger, le juge de paix pourra ajourner l'assemblée ou la proroger.
415 ('elle assemblée se tiendra de plein droit chez le juge de paix, à moins qu il ne désigne lui-même un autre local. La présence des trois quarts au moins de ses membres convoqués sera nécessaire pour qu'elle délibère.
416. Le conseil de famille sera présidé par le juge de paix, qui y aura voix délibérative, et prépondérante en cas de partage.
417. Quand le mineur, domicilié en France, possédera des biens dans les colonies, ou réciproquement, l'administration spéciale de ces biens sera donnée à un protuteur.
En ce cas, le tuteur el le proluteurseront indépendants, el non responsables l'un envers l'autre pour leur gestion respecihe.
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tour, est prescrite afin qu'il puisse promptement entrer en fonctions, ou proposer ses excuses légitimes.
£991. Quelle peine encourt le membre du conseil de famille, s'il n'a pas fait , dans le délai fixé par l'art. 882, la notification prescrite par ce même article?
Nous pensons, comme M. Lepage, dans ses Questions, p. 580, et M. Demiau- Crouzilhac, p. 586, que le membre de l'assemblée désigné par elle pour faire faire la notification devient sujet aux dommages-intérêts résultant du tort que sa négligence pourrait avoir occasionné au mineur. (Arg. des art. 1370, 1382, 13S3 et 1991. Cod. civ.)
[[ C'est également l'avis de MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 279; Thomine Desmazures, t. 2, p. 495, et le nôtre. Voy. du reste la question suivante.]]
£999. En cas de négligence du membre indiqué par le conseil, toute autre personne intéressée pourrait-elle faire faire la notification?
L'affirmative nous paraît résulter de l'art. 406, Cod. civ., qui confie à tous les citoyens le soin de veiller à ce que les mineurs ne restent pas sans tuteur.
En celte circonstance, nous pensons encore, comme M. Lepage, ubi suprà, que les Irais de la notification doivent être supportés par le membre du conseil qui est en retard. (Arg. de l'art. 887.)
[[ Nous croyons cette décision incontestable ; elle est admise par M. Thojuine Desmazures , t. 2, p. 495. ]]
£993. Y a-t-il lieu à faire la notification prescrite par l'art. 882, lorsque celui qui a été nommé tuteur a été appelé à faire partie du conseil de famille et s'y est fait représenter par un mandataire ?
M. Demiau-Crouzilhac, p. 586, maintient la négative de cette question, parce qu'il considère que les personnes représentées par un fondé de pouvoir sont réputées présentes ; mais nous ne saurions partager cette opinion rigoureuse.
En effet, comme. le dit M. Locré, sur Part. 430 du Code civil, t. 1, p. 200, on a retranché dans cet article la disposition d'après laquelle les personnes représentées, comme nous venons de le dire, étaient réputées présentes. Leur mandataire n'est chargé de les représenter que pour le vote au conseil de famille ; dès que cette mission est remplie, le mandat expire, et le fondé de pouvoir demeure sans caractère : si donc on eût décidé indéfiniment qu'il proposerait les excuses, il eût fallu exiger aussi que toutes les procurations lui donnassent ce pouvoir.
Or, il vaut bien mieux laisser le tuteur nommé se consulter de nouveau ; peut-être que les marques de confiance qu'il a obtenues le décideront à ne pas proposer ses excuses.
Ceci posé, il est évident que la notification prescrite par l'art. 882 est nécessaire, puisqu'elle a pour objet de faire courir le délai dans lequel , d'après l'article 439 du Code civil, le tuteur doit proposer ses excuses.
Mais on sent que si le mandat les contenait avec pouvoir au mandataire de les proposer, il n'y aurait pas lieu à la notification.
[[ M. Fayard de Langlade, 1. 1, p. 279, se range à cet avis, qui nous paraît également bien fondé. ]]
Art. 883. Toutes les fois que les délibérations du conseil de famille Tom. VI. ' 31
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ne seront pas unanimes, l'avis de chacun des membres qui le composent sera mentionné dans le procès-verbal.
Les tuteur, subrogé tulcur ou curateur, môme les membres de l'assemblée, pourront se pourvoir contre la délibération; ils formeront leur demande contre les membres qui auront été d'avis de la délibération, sans qu'il soit nécessaire d'appeler en conciliation.
Tarif, 29. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 371, n°s 13 à 16.} — Cod. cir , art. 416. — Cod. proc. civ.,art. 4/, n" 7, 888.— C Notre Dlct. gén. de proc, v'1 Conseil de famille, n,s 86 à 110, 113, Il 7, et Exception, n° 304. — Devillentuve, v" Conseil de famille, n's 52 à 56.— Locré, t. 13, p. 157, n" 19.
QUESTIONS TRAITÉES : Est-il nécessaire d'insérer dans le procès-verbal l'avis de chacun des membres du conseil ? Q. 'tt'SÏ. — Dos personnes autres que celles désignées dans l'art. 883 peuvent-elles se pourvoir contre la délibération '.' Q. '2995. — A qui, dans le c.is de la fueeiio* prw éJor.te, doit être donnée l'assignation? Q- 2995 bis. — Résnlte-t-il de la seconde disposition de l'art. 883, que la délibération ne peut être attaquée quand elle est unanime? Q. 2996. — Y a-U-il exception à la disposition de l'art. 883, en ce qu'il veut que la demande soit dirigée contre ceux qui ont fait pis-er la délibération? Q. 2997. — Peut-on comprendre le juge de paix parmi les membres du apnseil <!e famille à intimer sur le pourvoi contre la délibération? Q. 2938.— Quelle est la forme suivant laquelle est introduite la demande en opposition contre la délibération ? Devant quel tribunal cette demande doit-elle être portée ? (J. '2999. — Les frais faits par un membre du conseil de famille qui succombe sur la demande formée par lui contre la délibération du conseil de famille, en vertu de l'art. 8*3, sontils à sa charge, ou bien sont-ils, tomme ceux de tenue de ce conseil, passés en dépense d'administration ? Q. 3000. — En est-il de même du subrogé tuteur qui, dans l'espèce de l'art. 448, Cod. civ., succombe sur la réclamation du tuteur exclu ou destitué? Q. 3001. — En est-il de même, soit du membre du conseil de famille, dans l'espèce du n" 3000 ci-dessus, soit du subrogé tuteur, dans celle du précédent, si l'un ou l'autre est condamné à des dommages-intérêts? Q. 3002 (1). ]
DLI1I. Parmi les dispositions nouvelles que renferme ce titre, il en est plusieurs qui ont sensiblement amélioré celte partie de nos institutions, et l'on remarque surtout la mesure prescrite par l'article ci-dessus. Elle tend à rendre chacun plus attentii à ses devoirs. En effet, nul ne peut se disculper d'aucun mauvais résultat que par l'exhibition de son propre avis , et la faute des paiticuliers n'est point couverte par celle des masses.
L'intérêt du pupille est donc mieux protégé, et le vœu du législateur mieux rempli; car il ne saurait y avoir rien de vain qui ne pût bientôt devenir funeste.
11 était bon aussi de donner à chaque membre du conseil de famille une espèce d'action contre le tuteur, pour l'obliger à remplir certaines formalités, et même pour l'y faire personnellement condamner.
Dans une matière où, loin d'être stimulé par le grand mobile de l'intérêt personnel, trop de gens n'aperçoivent que des charges, il convenait d'appeler le plus de garanties possible contre une inertie justement redoutable; et à ces garanties l'art. 88 ï ajoute un autre avantage, en disposant que la cause sera jugée sommairement.
9994. Est-il nécessaire d'insérer dans le proccs-verbal l'avis de chacun des
membres du conseil ?
Toutes les fois que les motifs de ceux qui ont été pourla délibération sont les
f Nous pensons que :
La disposition de l'art. 883 est applicable aux délibérations du conseil de famille, dans le cas prévu par l'art. IOj, Cod. ci?.;
ainsi les membres du conseil qui , dans ce cas, n'ont pas été de l'avis de la majorité, peuvent se pourvoir contie la délibération ou la résolution. Hruxelles, 3 lév. iS'27, et Paris, 24 avril 183? [J. Av., t. 52, p. 3 Jl) ; Dkvill., 1S37.2.225).J
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mêmes, et que les motifs (te ceux qui sont d'un avis contraire sont également les mêmes, on doit se borner à mentionner que ehaeun a été de l'un ou de l'autre avis, sans qu'il soit besoin d'insérer ces motifs, parce que ce seraient des répétitions inutiles. (Voy. arrêt de la Cour d'Orléans du 20 avril 1809,,
ILuTEFEl 1LL1' , p. 521.)
Au reste, l'obligation de mentionner l'avis des membres du conseil de famille n'est applicable qu'aux délibérations qui doivent être soumises à l'homologation du tribunal. (Melz, 1(5 l'év. 18|*2; S., H2.I.389, eiJ.Av., t. 8, p. 381.) [ Motiver et mentionner son avis sont deux choses bien différentes que M. Carré, dans les explications qui précèdent, ne dislingue pas, ce nous semble, assez soigneusement.
En ce qui concerne l'obligation de motiver l'avis, remarquons d'abord qu'elle n'est imposée au conseil de famille que lorsqu'il s'agit de la destitution d'un tuteur (art. 117, Cod. civ.). Dans tous les autres cas, l'art. 883 n'exige que la mention de chaque opinion particulière. C'est ce qui a été jugé par la Cour de Bruxelles, le 'î6 juill. 1831 (J. Av., t. 12, p. 174), eu thèse générale; les Cours de cass., 17 nov. 1)813, et d'Orléans, 9 août 1817 (J. Av., t. 8, p. 389 et 396; Devill., Collect'. nouv., \. 1.168; 5.2. 3 Ni), ont pu conclure de là que, lors même que le conseil de famille est convoqué pour décider s'il y a lieu de conserver la tutelle à la mère remariée, il n'est pas nécessaire d'insérer au procès-verbal les raisons de décider de chacun des membres qui' le composent, la disposition de l'art. 447, Cod. civ.. étant essentiellement restrictive.
Ce n'est pas d'ailleurs dans le but de mettre le tribunal à même de peser ces motifs que l'art. 883 exige la mention de chaque opinion particulière, s'il n'y a pas unanimité.
Le débat ramènera ces questions devant les juges civils et leur permettra mieux d'en apprécier la justesse que l'insertion au procès-verbal de quelques considérations nécessairement peu détaillées : c'est uniquement pour que celui qui voudra attaquer la délibération sache quels sont ceux dont l'avis a prévalu, afin de pouvoir les assigner conformément à la dernière disposition de l'art. 883. Tout cela ne nous paraît pas susceptible de difficulté et c'est aussi l'opinion de MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 280, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 496.
Il importe donc peu que les motifs des divers membres aient été ou non conformes entre eux; l'insertion au procès-verbal n'en est en aucun cas exigée,
Ce qu'ajoute M. Carré, relativement à l'inutilité de la mention, lorsque les délibérations ne doivent pas être homologuées, ne nous paraît pas plus exact , bien qu'après l'arrêt de Metz qu'il cite à l'appui de son opinion on puisse en citer encore un de Paris, 6oet. 181'n (J.Av., 1.8, p. 391 ; Devill., Coll.nouv., 4.2. '«1 1), qui,, dians un cas où il s'agissait de la nomination d'un tuteur, a statué qu'il n'est pas besoin de consigner nominalement dans le procès-verbal l'avis de chaque membre de conseil. 11 nous est impossible, quant à nous, de comprendre le fondement de celte exception à une règle posée dans les termes les plus généraux. L'art. 883 veut que, toutes les fois qu'il n'y a pas unanimité, l'opinion de chaque membre se trouve indiquée. Qu'importe donc l'objet de la délibération ? La Cour de Metz dit bien que cette formalité est restreinte au cas où il s'agit des intérêts du mineur : mais la nomination de son tuteur ne l'inléresse-t-elle donc pas, et s'il y a désaccord sur ce choix, n'est-il pasnécessaire ici, comme toujours, à celui qui veut attaquerla nomination, de savoir quels sont ses véritables adversaires?
La précision fondée sur ce que l'avis des parents n'est pas sujet à l'homologation nous semble tout aussi mal fondée, puisque celte circonstance n'empêche pas qu'il ne puisse être attaqué devant les tribunaux, Voy. Angers, 6 août 1819 (J. Ao.y t. 8, p. 405; Devill., Collect. noue, 6.2.121).
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Ainsi, inutilité de motiver son opinion, excepté dans le seul cas de l'art. 117, Cod. civ.; nécessité, dans tous, de la mentionner. Tels sont, en résumé, les principes par lesquels semble devoir se résoudre la question. ]]
£995. Des personnes autres que celles désignées dans Vart. 883 peuventelles se pourvoir contre la délibération?
Oui. Tels sont ceux qui n'ont point été appelés, et qui devaient l'être, conformément aux art. 407, 408 et 409, Cod. civ.; le mineur, s'il était émancipé; tous ceux, en un mot, qui auraient un juste motif de s'intéresser au mineur, môme un tiers auquel la délibération causerait préjudice. (Voy. Pigeau, t. 2,
[[Tel serait, par exemple, le défendeurà l'action intentée par un tuteur dans l'iniéiêl de son pupille, sur une délibération du conseil de famille dénuée des éléments essentiels à sa validité; la Cour de Bruxelles a jugé avec raison, le 26 juill. 1831 (J. Av., t. 42, p. 174), qu'il aurait le droit de demander la nullité de cette délibération, de la faire anéantir, pour n'être pas exposé a voir plus tard le mineur, maître de ses droits, revenir sur ce qui aurait été décidé par les tribunaux. 3]
[[ 9995 bis. A quij dans le cas de la question précédente, doit èlre donnée
l'assignation?
L'art. 883 ne prévoit, comme on peut le remarquer, que l'hypothèse où les membres du conseil de famille n'étant pas d'accord, les dissidents se pourvoiraient contre la délibération. Il semble que lorsqu'un tiers attaque un avis rendu d'un assentiment commun, il doive, par analogie de celte disposition, assignerions les membres du conseil. Toutefois la marche la plus simple consiste a s'adresser directement au tuteur, sauf à celui-ci à mettre en cause les parents ou amis qui, d'ailleurs, ont le droit incontestable d'intervi air dans l'instance, lorsqu'ils n'y sont pas appelés. ]]
£996. Résulle-l-il de la seconde disposition de l'art. 883 que la délibéralion ne peut cire attaquée quand elle est unanime?
Il est clair, dit M. Delyincourt, t. 1, p. 481, n° 3, qu'il faut entendre cette disposition dans le sens que la délibération prise à l'unanimité ne peut être attaquée par ceux qui y ont pris part, comme cela est évident; mais dans tous les cas, elle peut être attaquée, comme nous venons de le ('ire sur la question précédente, par tous ceux qui ont intérêt et qui n'y ont pas assisté.
[[ Ce dernier point est incontestable.
Niais de ce qu'une partie intéressée aurait assisté au conseil sans élever de réclamation, suit-il, comme paraît l'admettre M. Carré, qu'elle doive être déclarée-, non recevableà attaquer la délibération? La jurisprudence parait fixée en ce sens que l'on ne peut opposer de fin de non-recevoir contre l'intérêt du mineur, et que le membre du conseil qui aurait gardé le silence, qui aurait même acquiescé à la délibération est en droit d'en demander la nullité. Voy. arrêts de Liège, 4 janv. 1811 ; Lyon, 15 fév. 1812; Colmar, 27 avril 1813 (J. Av., t. 8, p. fJ5, 373 et 387; Devill., Collecl. nouv., 3.2.387 ; 4.2.37, 297). Il nous semble effectivement que ce n'est pas le lieu d'appliquer les principes en matière d'acquiescement et de renonciation, puisqu'il ne s'agit pas ici de droits propres au réclamant, mais bien d'une action ouverte en faveur du pupille, et que ce dernier serait toujours maître d'exercer plus tard.
U n'est donc pas parfaitement exact de dire que la délibération prise à l'an-
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nimilé ne peut èlre attaquée par ceux qui y ont participé. Elle peut l'être par toute personne, quel qu'ait été sou premier avis, et il vaut beaucoup mieux, dans le cas où l'un des membres reviendrait sur son opinion, soumettre le débal aux tribunaux, que d'attendre que le mineur vienne, longtemps après, attaquer la délibération du conseil de famille, lorsqu'on pourrait croire définitivement fixés les droits qu'elle aurait établis. ]]
9999. Y a-t-il exception à la disposition de l'art. 883, en ce qu'il veut que la demande soit dirigée contre ceux qui ont fait passer la délibération?
Oui, suivant M. Pigeau, t. 2, p. 355; M. Berri^t Saint-Prix, p. 679, not. 3; M. Demiau-Croiziliiac, p. 589 et 590, et M. Dufour, dans ses Conférences, t. 2, p. 154, lorsque la délibération prononce l'exclusion ou la destitution d'un tuteur; car celui-ci peut assigner le subrogé tuteur seulement, pour se faire déclarer maintenu dans la tutelle (voy. Cod. civ., art. iri8), sauf à ceux qui ont requis la convocation du conseil à intervenir dans la cause. {Voy. même Code, art. 449.)
M. Toullier dit, au contraire, qu'il a été dérogé à l'art. 448, Cod. civ., par l'art. 88*, Cod. proc. civ., en ce que le tuteur qui réclame devait diriger sa demande contre le subrogé tuteur, pour se faire déclarer maintenu dans la tutelle, art. 448; au lieu que, suivant l'art. 883, c'est contre les membres qui ont été d'avis de la délibération que le tuteur doit diriger son action.
Mais, d'après M. Proudhon, on pourrait appliquer, soit les dispositions du Code civil, soit celles du Code de procédure. 11 s'exprime ainsi :« Le tu- « leur destitué ou exclu peut aussi se pourvoir contre la délibération, pour la « faire déclarer nulle, et assigner, soit le subrogé tuteur (voy. Cod. civ., « art. 4-18), soit les membres de l'assemblée qui auraient volé sa destitution « (voy. Cod. proc. civ., art. 883); et ceux qui auraient requis la convocation « peuvent intervenir dans le procè.4. (Voy. Cod. civ., art. 449.) »
Nous serions porté à. croire que ! '»,n ne doit admettre ni la dérogation maintenue par M. Toullier, ni l'alternative donnée par M. Proudhon, et qu'il faut suivre la doctrine de M. Pigeau et des autres commentateurs du Code de procédure.
C'est qu'il nous semble que l'art. 883 n'a trait qu'aux cas les plus ordinaires, qui sont ceux dans lesquels la loi n'a point désigné la personne à intimer sur une réclamation dirigée contre une délibération du conseil de famille.
Or, l'art. 448 a désigné le subrogé tuteur pour défendre à la réclamation du tuteur exclu ou destitué, et ce n'est pas sur une simple induction tirée d'une loi postérieure que l'on peut admettre une dérogation à la loi précédente ; d'ailleurs, comme le dit M. Merlin (Voy. Nouv. Répert., au mot Contrainte par corps, t. 3, p. 72), en thèse générale, le Code de procédure ne peut pas être censé déroger au Code civil.
Si cependant on croyait devoir accorder la préférence à l'opinion de M. Toullier, il faudrait du moins limiter la dérogation dont il parle au seul cas où la délibération portant exclusion ou destitution du tuteur n'aurait pas été unanime.
Ce n'est en effet qu'à celte seule circonstance que s'applique la disposition de l'art. 883, et il suit de là que l'art. 448, Cod. civ., devrait continuer d'être appliqué, si la délibération avail été unanime.
En tout cas, l'alternative donnée par M. Proudhon ne nous paraît justifiée sous aucun rapport (I).
(I) A l'appui des observations faites contre l'avis opposé de M. Toullier, voy. les Annales du Notariat, t. 14, p. 341; un
arrêt de Paris du 6 oct. 1814. (Voy. S., 1815.215, et/. Av., t. 8, p. 391.) Cet arrêt décide implicitement que l'art. 883 ne s'ap-
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[[ La Cour de Liège, 17 mars 1831 (J. Av., t. 45, p. 449; Devill., 183*. 2. 11»), a jugé, conformément à l'opinion de M. Carré, que le tuteur destitué ne devait assigner que le subrogé tuteur. MM. Favard de Langlade, 1. 1, p. 280, et ïhomine Desmazlres, t. 2, p. 497, embrassent la même opinion, et ce dernier auteur va jusqu'à déclarer lïuslraloire l'assignation adressée aux membres du conseil.
Dans un conflit d'aussi graves autorités, nous croyons devoir nous en tenir au texte formel de la loi. Pour toutes les matières spécialement examinées dans le Code de procédure, ce code doit être censé déroger à toute aulie loi, même au Codecivil. Comment voirune exception au principe de l'art. 883, Cod.proc.civ., dans l'art. 448, Cod. civ., publié plusieurs années auparavant ? Et d'ailleurs, ces deux dispositions ne se contrarient point entre elles; car, selon nous, le tuteur destitué doit assigner et le subrogé tuteur et les membres du conseil de famille. Si une loi nouvelle exigeait la coopération de personnes autres que celles désignées dans les art. 448 et 883, elle ne dérogerait pas aux deux premières, mais elle serait le complément de leurs dispositions ; et peut-on nier que le Code de procédure civile, lorsqu'il s'agit de la forme, ne contienne le véritable complément des dispositions du Code civil? Non certes, surtout à l'occasion de ce titre, car l'orateur du conseil l'a dit de la manière la plus for* melle. (Locré, Esprit du Code de procédure civile, t. 4, p. 117.)
M. Carré ne nous paraît pas mieux fondé à dire qu'en admettant que le conseil de famille doive être assigné, c'est dans le cas seulement où les avis n'ont pas été unanimes, cas prévu et régi par l'art. 883. Il est vrai que lorsque l'accord existe, celle disposition ne semble plus applicable, et qu'il faut s'en tenir à l'art. 449, Cod. civ., lequel exige uniquement la mise en cause du subrogé tuteur. Mais le plus léger examen dissipe bientôt tous les doutes. L'art. 883 prévoit surtout le < as où la délibération est attaquée par l'un des membres qui y ont concouru. Nous avons vu , Quest. 2995, que l'unanimité des avis n'empêche pas les tiers de se pourvoir par la voie de l'opposition : c'est alors le conseil lui-même qui est mis en cause, et non tel de ses membres. C'est lui qui est assigné dans la personne du tuteur : lorsque c'est ce dernier lui-même qui attaque, le subrogé tuteur le remplace en qualité de défendeur; mais les membres du conseil attaqués dans leurs actes se défendent avec lui. Si donc , sur la citation qui lui est donnée, le subrogé tuteur appelle les parents ou amis qui ont prononcé l'exclusion, il est dans son droit, et ceux-ci ne peuvent refuser de comparaître; s'il ne le lait pas, il est censé avoir pris fait et cause pour eux, et la procédure n'est pas moins valable; mais, par la même raison, ils sont maîtres d'intervenir dans l'instance pour y défendre la délibération à laquelle ils oui participé, et expliquer les motifs qui les ont fait agir. ]]
£098. Peut-on comprendre le juge de paix parmi les membres du conseil de famille à intimer sur le pourvoi contre la deliberadon?
Quoique le juge de paix soit de droit membre du conseil , il ne peut êlre intimé; car il n'agit qu'à raison de son office, en sa qualité de juge. Or, la loi ne rend les juges responsables, à raison de leur ministèie, que lorsqu'il y a dol et fraude de leur part : responsabilité qui ne peut être poursuivie (pie par là voie de la prise à partie. ( Voy. Demiau-Crouzilhac, p. 387, et Haitefeiille, p. 52..)
[[ La même opinion a été avec raison adoptée par MM. Favard de Lan-
plique pas aux délibérations du conseil de j tuteur. (Voy., à la Quest. 2991, nos obserîjinille qui ont pour objet de nommer un J valions sur cet arrêt. )
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glade 1. 1 , p. 280 : Thomine Desmazures , t. 2, p. 497, et consacrée par la Cour de cassation, le 29 juill. 1812 (J. Av., t. 8, p. 386; Devill., Collect., nouv., 4.1.159). ]]
2999 Quelle est la forme suivant laquelle est introduite la demande en opposii'ion contre la délibération? Devant quel tribunal celle demande doitelle être portée ?
Celui aui se propose de former cette demande n'a rien autre chose à faire qu'à retirer une expédition de la délibération , et à en signifier aux membres sur l'avis desquels elle a été prise une copie a la suite de laquelle il leur donne assignation à comparaître au délai de la loi devant le tribunal civil dans 1 arrondissement duquel l'assemblée a été tenue, puisqu'il s agit ici, non pas précisément d'une demande principale, mais seulement de 1 exécution d un procesverbal émané du juge de paix qui a préside cette assemblée. (Yoy. Quest. de JLepaae, p. 582.) va«» ..
Cet ajournement contient des conclusions tendantes a ce que la délibération soit annulée ou modifiée suivant les circonstances \{voy. Pigeau, t. 2, p. dod et 354) et non pas seulement, comme le dit M. Demiau-Crouziluac, p. 587, à ce que le conseil soit convoqué pour délibérer de nouveau.
rr La Cour d'Amiens, Il lruct. an XI H (J. Av., t. 8, p. 341 ; Devill., Collect. nouv., 2.2.87), a jugé, conformément à ces principes que c est aux tribunaux civils d'arrondissement, et non aux juges de paix, qu il appartient de statuer sur les contestations qui s'élèvent sur /exécution ou a l occasion des conseils de famille. De même, quoique les délibérations qui nomment un tuteur doivent être homologuées, les oppositions tonnées j > leur exécution sont portées devant les mêmes tribunaux. Angers, 6 août 1819 ( J. Av., t. 8, p. 4Uï>; Devill., Collect. nouv., 6.2.124). ]]
3000 Les frais faits par un membre du conseil de famille , qui succombe sur la demande formée par lui contre la délibération du conseil de famille, en vertu de l'art. 883, sont-ils à sa charge, ou bien sonl-ils, comme ceux de tenue de ce conseil, passés en dépense d'administration?
M Lepage, dans ses Questions , p. 581, et les auteurs Au Praticien, t. 5, p. 161 décident que ces frais sont passés en dépense d'administration.
Nous croyons par argument de l'art. 4V1, Cod. civ., et les explications .donnéesur ce article par M. Locke, t. 2, p. 207, que les juges ont a faculté de déclarer, suivant les circonstances, soit que le membre du conseil supportera personnellement ces frais, soit qu'ils passe, ont en dépense d administration.
C'est aussi l'opinion de M. Toullier, t. 2, p. 419 , pnisqu .1 applique I arlicle 4'<lM'espèce d'une réclamation formée contre la majorité des membres du
*°Tr C'est encore le sentiment de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 497, lorsnu'.l enseigne que les dépens doivent être mis a la charge des membres du cousei qui succombent, à moins qu'ils n'aient ,gi de bonne toi et dans 1 intérêt du mineur. Rien ne nous paraît plus juste que celle précision : les parents que la loi c arge de veiller sur la personne et les biens d'un enfant, assez peu disposes souvent à échanger leur repos contre des contestations et des procès, le seraient bien moini encore, s'ils étaient exposés à des frais considérables, chaque lois qu'ils voudraient prendi e en main sa delensc.
M. SudraudDesisles enseigne cependant, p. 226, n° 728, que ces frais sont toujours à la charge de la partie qui succombe. JJ
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3001 . En est-il de même du subrogé tuteur qui, dans l'espèce de l'art. V<8, Cod. civ., succombe sur la réclamation du tuteur exclu ou destitué?
Lorsque le subrogé tuteur succombe en celte circonstance, il peut être condamné aux dépens; mais il ne doit les supporter que sauf son recours contre les membres qui ont voté la délibération.
En effet, si, d'après l'art. 441 , C.civ., ceux qui ont rejeté uneexcuse proposée par un individu appelé à gérer la tutelle, peuvent, suivant les circonstances, supporter les dépens, il doit en être de même de ceux qui ont prononcé une destitution : il y a même motil de décider, et ce motif, c'est l'intérêt du mineur, qui ne peut souffrir du caprice ou de la partialité des membres du conseil
£[ Nous avons dit, sur la Quest. 2997, que les membres du conseil de famille qui ont été d'avis de l'exclusion doivent être assignés conjointement avec le subrogé tuteur, ce qui lève toute difficulté sur la question des frais : si, dans leur délibération, ils n'ont évidemment été mus que par des motifs de passion ou de fraude, toutes les parties seront solidairement condamnées ; s'ils ont agi dans l'intérêt mal entendu du mineur, les dépens seront passés enfrais d'administration, comme il est dit sur la question précédente. ]]
3002. En est-il de même, soit du membre du conseil de famille, dans l'espèce du n° 3000 ci-dessus, soit du subrogé tuteur, dans celle du précédent9 si l'un ou Vautre est condamné à des dommages-intérêts ?
Les auteurs des Annales du notariat décident que chacun d'eux a un recours en garantie contre les membres du conseil de famille, en cas de condamnation à des dommages-intérêts et à des frais.
Nous maintenons, pour les deux cas, les solutions données sur les questions précédentes; nous ne voyons, en effet, aucune raison de décider autrement pour les dommages que pour les frais , à moins que les dommages n'eussent pour cause un fait personnel au subrogé tuteur ou à un membre du conseil, lequel fait serait étranger à la délibération.
[[ Il nous est bien difficile d'imaginer des cas où la condamnation des membres du conseil à des dommages-intérêts ne provienne pas de faits à eux personnels. C'est donc généralement à leur charge que devront être mis les dépens. Du reste, cette observation ne change rien à l'exactitude de la solution donnée par M. Carré. ]]
Art. 884. La cause sera jugée sommairement.
Cod. proc. cir., art, 405. — Règl. du 30 mars 1808, art. 60.
Art. 885. Dans tous les cas où il s'agit d'une délibération sujette à homologation, une expédition de la délibération sera présentée au président, lequel, par ordonnance au bas de ladite délibération, ordonnera la communication au ministère public, et commettra un juge pour en faire le rapport à jour indiqué.
Tarif, 78. — Cod. civ-, art. 458, 467.
Art. 886. Le procureur du roi donnera ses conclusions au bas de ladite ordonnance, la minute du jugement d'homologation sera mise à la suite desdiles conclusions sur le même cahier.
T1T. X. Des Avis de Parents. — Art. 88G. Q. 3003. 489
£ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. '.71, n0! 17 à 20.] — Cod. civ.,art. 44R, «7, 458, 483.— C Nolro
Dicl. gén. de proc, v" Conseil de famille, n"* 119 à 121. — Dcvillcncuve, cod. verb., n"s 57 à
64. — Locré, t. 23, p. (16 et 13f, n" 34. Question traitée : Les formalités des art. 885 et 886 doivent- elles être suivies dans tous les cas où.
il y a lieu à homologation, et cette homologation doit-elle être donnée en audience publique?
DL1 V.On voit qu'il ne faut qu'un seul et même cahier pour exécuter ce qui est prescrit par les deux articles ci-dessus, et certes, le législateur ne pouvait pas, en cherchant des formes suffisantes, se fixer à de plus simples.
[[M. Tiiomine Desmazures, t. 2, p. 499, loin d'approuver celte marche, critique la disposition qui veut que l'ordonnance du président soit mise au bas de la délibération du conseil, ce qui oblige de déposer le tout au greffe et, par conséquent, d'en délivrer une seconde expédition avec le jugement, lorsqu'il suffirait évidemment de délivrer expédition de l'ordonnance, la minute de la délibération existant sur le registre du greffe de la justice de paix ; cet auteur ajoute que l'usage, dans quelques tribunaux, est de joindre la copie de la délibération à une requête présentée à part et sur laquelle se mettent l'ordonnance, les conclusions et le jugement, ce qui évite les frais d'une seconde copie. I convient du reste que cet usage n'est pas conforme à la lettre de l'art. 885. ]J
3003. Les formalités des art. 885 et 886 doivent-elles être suivies dans tous les cas où il y a lieu à homologation , et celle homologation doit-elle être donnée en audience publique?
11 y a lieu à homologation en trois points principaux, qui sont ceux des Articles 448, 458 et 483, Cod. civil. Dans ces trois cas, il faut suivre les formalités prescrites par les art. 885 et 886.
Mais le jugement par lequel l'homologation est prononcée doit-il être rendu en audience publique?
C'est l'opinion que manifestent M. Pigeau, t. 2, p. 358, par la formule qu'il donne d'un pareil jugement, et M. Hautefeuille, p. 522. Cependant l'article 458, Cod. civ., veut que le tribunal statue en la Chambre du conseil sur l'homologation des délibérations relatives à l'objet de l'art. 457, c'est-à-dire aux emprunts, aliénations et hypothèques ; et c'est de la sorte que nous avons vu plusieurs fois homologuer des délibérations qui autorisaient le mineur émancipé à faire un emprunt.
Tel est l'usage suivi par plusieurs tribunaux , et notamment par le tribunal civil de Rennes, usage qu'aucun arrêt n'a proscrit, du moins à notre connaissance, et que nous croyons au contraire conforme à la loi , parce que nous ne trouvons, dans les art. 885 et 886, aucune disposition d'où l'on puisse conclure l'abrogation de l'art. ?t§8} Cod. civil.
Peut-être MM. Pigeau et Hautefeuille ont-ils été conduits à penser autrement, attendu que l'art. 886 porte que l'homologation sera donnée après rapport d'un juge-commissaire , et que l'art. 111 veut que tout rapport soit fait à l'audience.
Mais, selon nous, cette disposition del'art.lll ne doit recevoir son application qu'aux cas pour lesquels la loi n'a pas autrement statué ; ce qui le prouve, au moins dans l'espèce de la présente question, c'est que l'art. 886 veut que io procureur du roi donne ses conclusions au bas de l'ordonnance.
Or, si le rapport devait être fait, et l'homologation être prononcée à l'audience, cette formalité ne serait pas nécessaire, le procureur du roi n'aurait qu'à porter la parole. Quelle serait d'ailleurs la nécessité de la publicité de l'audience, dans une affaire qui n'entraîne aucune discussion entre parties?
Au reste, nous convenons, et c'est aussi l'avis de M. Demiau-Crouzilhac, p. 589, que, dans le cas de l'ai 1. 148, Cod. civ., le rapport doit être fait et l'ho-
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mologalion doit être prononcée à l'audience , parce qu'il y a contestation entre le subrogé tuteur charge de la poursuivre et le luleur exclu ou destitué.
Alors le jugement est rendu sommairement, sur les conclusions du ministère public : tel est encore l'usage, qui vient coïncider avec les dispositions des art. 883 et 884.
[£ Aux cas indiqués par M. Carré, dans lesquels il y a lieu à homologation. M. Pigeau, Comm., t. 2, p. ô8H, ajoute avec raison ceux des art. 461, 463 el 465, Cod. civil. Il en est d'autres encore sur lesquels la même difficulté s'est élevée : Voy. Metz, '24 brum. an X11I, et Toulouse, 5 juin 1829 (J. Av., t. 8, p. 333; Devrl., Collect. nouv., 2. 1. 3); mais leur examen soit du cadre que nous nous sommes tracé. Quant au point de savoir si le jugement d'homologation doit être rendu en audience publique , nous approuvons en principe l'opinion de M. Carré, qui se prononce pour la négative, et nous admettons l'exception qu'il propose, dans le cas de l'art. 4'<8, en l'étendant à tous ceux où il y a contradiction el débat sur l'avis du conseil de famille, ce qui, suivant nous, evtraîne la publicité du jugement. (Voy. notre Quesl. 2923.) Telle est aussi l'opinion de MM. Favahd de Langlade, 1. 1, p. 281, et Tuomine Desmazires, t. 2, p. 500; Voy. de plus notre Quesl. 3005, in fine. ]]
Art. 887. Si le tuteur, ou autre chargé de poursuivre l'homologation, ne le fait dans le délai fixé par la délibération, ou, à défaut de fixation, dans le délai de quinzaine, un des mcmhres de l'assemblée pourra poursuivre l'homologation contre le tuteur, et aux Irais de celui-ci, sans répétition.
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 374, n's 27 et 28. — Notre Dict. gén. du proc, v° Conseil de famille, not H2 et 123. — Locré, t. 23, p. 157, n" 20.
Questions TRAITEES : Le délai de quinïaine fixé par l'art. 887 cét-il susceptible de l'augmentation à raison de la distance du domicile de celui qui est chargé de poursuivre l'homologation au lieu où siège le tribunal? Q. 3004. — Faut-il que le membre du conseil de famille, qui poursuit l'homologation en cas de négligence de celui qui en était chargé, assigne celui-ci sur celte poursuite ? Q. 300ô. 3
DLV. On rappelle sur cet article qu'il s'agit des délibérations qui, sans être attaquées, ont besoin de la sanction de la justice, et notamment dans les cas prévus par les art. 457 et 458, Cod. civil.
3004. Le délai de quinzaine fixé pat Vart. 887 est-il susceptible de l'augmentation à raison de la dislance du domicile de celui qui esi chargé de poursuivre l'homologation au lieu où siège le tribunal?
Nous ne le pensons pas; car l'espèce dont il s'agit n'entre point dans les cas prévus par l'art. 1033; c'est d'ailleurs devant le juge du domicile du tuteur que se poursuit l'homologation; or, quand ce domicile serait à l'extrémité la plus éloignée de l'arrondissement, le délai de quinzaine sera toujours plus que suffisant pour présenter l'avis de parents à la sanction du tribunal.
[[ Ce dernier motif doit faire adopter la solution de M. Carré. {Voy. nos observations sur la Quesl. 3410.) ]]
3005. Faut-ilque le membre du conseil de famille qui poursuit l'homologation, en cas de négligence de celui qui en était chargé, assigne celui-ci sur cette poursuite?
Dans ce cas, dit M. Demiau-Crouzilhac, p. 590, il faut de toute nécessité ssigner l'individu en retard aux jour et heure indiqués dans l'ordonnance
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dont on lui signifie copie, pour voir prononcer l'homologation en la chambre du conseil, et à ses frais. Si on ne l'assigne pas, ajoute cet auteur, on s'expose à une opposition de sa part, fondée sur ce qu'on aurait prononcé une condamnation contre lui sans l'avoir appelé, tandis qu'il est possible qu'il soit excusable.
D'ailleurs, l'art. 887, en disant que l'homologation sera poursuivie contre luiy annonce suffisamment que le jugement doit être ou contradictoire avec lui ou par défaut, puisqu'il est de règle qu'on ne peut obtenir valablement des condamnations contre une partie qui n'a pas été mise en cause.
Nous croyons aussi que l'on doit assigner le membre du conseil qui, désigné pour poursuivre l'homologation, néglige d'agir dans le délai qui lui est indiqué par la délibération ou par la loi ; mais nous ne pensons pas, comme M. Demiau, qu'il doive être assigné en la chambre du conseil, attendu qu'il peut y avoir discussion entre lui et celui qui provoque à sa place l'homologation qu'il élaii chargé de poursuivre.
En ce cas, nous pensons que le président doit ordonner que le rapport sera fait en audience publique.
[[ Tel est aussi notre avis. ( Voy. dans le même sens M. Thomine Desmazu* RES,t. 2, p. 501.)]]
Art. 888. Ceux des membres de l'assemblée qui croiront devoir s'opposer à l'homologation , le déclareront, par acte extrajudiciaire, à celui qui est chargé de la poursuivre ; et s'ils n'ont pas été appelés, ils pourront former opposition au jugement.
Tarif, 29. — C Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 374, nos 29 à 32.] — Cod. civ., art. 448 et suiv-
DLVI. La disposition de l'article ci-dessus a pour objet de donner la faculté de mettre en cause les parties qui s'opposeraient à l'homologation de la délibération de l'assemblée de famille; et s'ils n'y sont pas mis, ils peuvent former opposition au jugement d'homologation, qui, d'ailleurs, est sujet à l'appel, comme le porte l'art. 889.
Art. 889. Les jugements rendus sur délibération du conseil do famille seront sujets à l'appel (1).
(1) Voici les dispositions du Code civil :
446. Toutes les fois qu'il y aura lieu aune destitution de tuteur, elle sera prononcée par le conseil de famille , convoqué à la diligence du subrogé tuteur, ou, d'of- Cce, par le juge de paix.
Celui-ci ne pourra se dispenser de faire celte convocation, quand elle sera formellement requise par un ou plusieurs parents ou alliés du mineur, au degré de cousin germain ou à des degrés plus proches.
447. Toute délibération du conseil de famille qui prononcera l'exclusion ou la destitution du tuteur, sera motivée, et ne pourra être prise qu'après avoir entendu ou appelé la tuteur.
448. Si le tuteur adhère à la délibération , il en sera fait mention, et le nouveau tuteur entrera aussitôt en fondions.
S'il y a réclamation, le subrogé tuteur poursuivra l'homologation de la délibération devant le tribunal de première instance, qui prononcera sauf l'appel.
Le tuteur exclu ou destitué peut luimême, en ce cas, assigner le subrogé tuteur pour se faire déclarer maintenu en la tutelle.
449. Les parents ou alliés qui auront requis la convocation pourront intervenir dans la cause, qui sera instruite et jugé* comme affaire urgente.
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£ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 375, n° 33.] — Cod. civ., art. W> et suiv. — Q Notre Dict.gén. do proc., v° Conseil de famille, nvS 127 à ) 32. — Locré, t. 23, p. 90, n° 28.
QUESTIONS TRAITÉES : Dans quel délai ceux qui n'ont pas été appelés peuvent-ils se pourvoir par opposition? Q. 3<iOf>. — Les membres du conseil qui n'ont point déchiré s'opposer à l'homologation peuvent-ils s'opposer au jugement qui la prononce ? S'ils ne le peuvent pas, n'ont-ils pan du moins le droit d'interjeter appel de ce jugement ? Q. 300". — .Mais un membre du cons- il de famille qui aurait signifié la déclaration eitrajuiliciaire, et qui ne se présenterait pas à l'audience sur l'assignation que lui aurait donnée la personne chargée de poursuivre l'homologation, pourrait il se pourvoir par opposition , attendu que le jugement aurait été rendu sur son défaut ? Q. 3008. — Mais si l'on n'admet pas la voie d'opposition, dans l'espèce de la question précédente, acconie-t-on du moins la voie d'appel? Q. 3009. — Si toute autre personne qu'un membre de l'assemblée de famille a des réclamations à faire contre l'homologation , est-elle obligée de se pourvoir par appel ? Q. 3010. — Le ministère public qui a conclu à la non-homologation peut-il appeler du jugement qui a homologué? Q. 301 1 . — Le jugement qui a prononcé l'homologation d'une délibération dont l'objet est audessous de la valeur jusqu'à concurrence de laquelle le tribunal juge en dernier ressort est il néanmoins sujet à l'appel? Q. 3012. 3
300G. Dans quel délai ceux qui n'ont pas été appelés peuvent-ils se pourvoir par opposition ?
L'article n'en détermine aucun. Les délais fixés parle Code de procédure ne courent que contre ceux qui ont été appelés, et ici les opposants ne l'ont point été : le délai sera donc indéfini. C'est une espèce de tierce opposition, avec la différence que, dans le cas où les opposants succomberaient, il n'y aurait point lieu à l'amende fixée par l'art. 479. (Delvincolrt, 1. 1, p. 482.)
[[Nous adoptons l'opinion de M. Carré, avec cette restriction, cependant, que l'opposition ne pourra plus être reçue lorsque la délibération aura été exécutée ; par exemple, si l'immeuble du mineur a été vendu, si l'emprunt est consommé, etc.
Tel paraît être également l'avis de M.Thomine Desmazures, t. 2, p. 501. ]]
$00$. Les membres du conseil qui n'ont point déclaré s'opposer à l'homologation peuvent-ils s'opposer au jugement qui la prononce? S'ils ne le peuvent pas, n'ont-ils pas du moins le droit d'inlerjeler appel de ce jugement ?
Il résulte des termes de l'art. 888 que tout membre du conseil de famille qui n'a pas préalablement notifié l'acte exlrajudiciaire portant déclaration qu'il entend s'opposer à l'homologation ne peut s'opposer au jugement qui la prononce, puisque celte faculté n'est accordée qu'à ceux qui, ayant fait la déclaration dont il s'agit, n'auraient pas été appelés.
Mais l'art. 889 est conçu en termes généraux , d'après lesquels des auteurs (Voy. entre autres Lepage, p. 88'i) estiment que la voie d'appel ne leur est pas interdite ; ils s'appuient surtout sur ce que l'appel est ici une action qui appartient au mineur; que le conseil de famille est institué pour le défendre et pour exercer les droits qu'il ne peut faire valoir lui-même , et que conséqueminenton ne peut opposer, comme fin de non-recevoir contre l'appel interjeté par un membre du conseil, l'acquiescement tacite qu'il aurait donné à l'homologation, en négligeant la déclaration prescrite par l'art. 888.
Nous croyons, au contraire, qu'il résulte de ce que la loi refuse la voie d'opposition au jugement à tout membre d'un conseil de famille qui n'a pas fait la déclaration exlrajudiciaire qu'elle prescrit, qu'elle a entendu lui refuser également celle de l'appel.
Celte faculté de s'opposer au jugement est un droit exorbitant, soumis Ma condition nécessaire de la déclaration; et s'il s'évanouit, lorsque celte condition n'a pas été remplie, Userait contradictoire que la voie d'appel, qui est par elle-même moins favorable que le recours au premier juge, lût ouverte a la
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place do co recours a un individu qui, non-sculemenl n'a pas été partie au jugement, mais qui a perdu le droit de l'être en ne remplissant pas la condition exigée par la loi.
[[Quoique ces arguments aient paru péremptoires a M. Tiiomine Desmazukes, t. 2, p. 502, l'art. 889 nous semble conçu en termes trop généraux pour qu'on puisse adopter l'opinion de M. Carré; ce serait d'ailleurs créer une exception qui, pour exister, doit être écrite dans un texte, que de ne pas permettre 1' de le peut ter appel! ]]
3008. Mais un membre du conseil de famille qui aurait signifié la déclaration extrajudiciaire, et qui ne te présenterait pas à l audience, sur Vassignation que lui aurait donnée la personne chargée de poursuivre l'homologation, pourrait-il se pourvoir par opposition, attendu que le jugement aurait été rendu sur son défaut?
Nous croyons que les termes mêmes de l'art. 888 supposent la négative de cette question.
En effet, il en résulte, comme nous venons de le dire sur la précédente, que celui qui a fait la déclaration extrajudiciaire prescrite par cet article n'a la voie d'opposition qu'autant qu'il n'a pas été appelé, d'où il suit, à contrario, que celui qui , avant fait celle déclaration, est appelé et ne se présente pas, ne peut se pourvoir par cette voie : il est, en celle circonstance, considéré comme ayant renoncé à sa déclaration extrajudiciaire.
Tel est aussi l'avis de M. Lepage, dans son nouveau Style. (Voy. 4e édit.,
Nous ne nous dissimulons pas que cette opinion est susceptible de plusieurs objections tirées des règles générales qui régissent les jugements par défaut.
On dira, par exemple, que la loi n'a point formellement prononcé d'exception à ces règles, dans l'art. 888.
Quoi qu'il en soit, nous persistons à croire que cette exception résulte des expressions de l'article.
Au surplus, que pourrait-on trouver en cela de surprenant ou d'injuste? N'estil pas assez naturel qu'une faculté exorbitante soit restreinte dans certaines limites? Si elle est accordée par exception au droit commun, qui n'admet l'intervention de la part d'un tiers qu'autant qu'il a intérêt personnel dans la cause, on peut facilement présumer que l'on a fait exception à ce même droit, quant à l'étendue et à l'exercice de cette faculté.
La justice l'exigeait d'ailleurs dans l'espèce qui nous occupe; car une délibération arrêtée par la majorité d'un conseil de famille, homologuée ensuite par le tribunal, sur les conclusions du ministère public, a pour elle une présomption de conformité aux intérêts du mineur qui ne permet pas de favoriser la négligence d'un opposant, qui, bien souvent, n'aurait été mu que par le ressentiment de ce que son opinion n'aurait pas été suivie. 11 est assez naturel, lorsqu'il ne se présente pas pour faire valoir ses moyens d'opposition, de présumer qu'il a été guidé moins par l'intérêt du mineur que par des motifs personnels, et qu'il a renoncé à agir pour celui-ci.
[[ Nous pensons qu'en effet ce n'est pas aux principes généraux en matière d'opposilion qu'il faut se reporter, puisqu'il s'agit ici d'une voie de recours particulière, dont l'art. 888 détermine reslrictivement l'occasion et le mode; ce qui la dislingue de l'opposition ordinaire, c'est qu'elle doit être formée avant le jugement, et pendant le cours de la procédure où elle a pour effet de fairo
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appeler les opposants. Une fois le jugement d'homologation rendu sans contradiction de leur part, elle doit donc leur être fermée, avecd'aulant plus de raison que c'est un principe général et applicable dans tous les cas, parce qu'il est de l'essence même du droit, que l'opposition ne peut être admise qu'une fois. M. Tuomine Desmazures, t. 2, p. 503, partage noire sentiment. ]]
3009. Mais si l'on n'admet pas la voie d'opposition, dans Vespèce de la question précédente , accorde -t-on du moins la voie d'appel?
Oui, dit M. Lepage. (Voy. nouveau Style, ubi suprà.)
Mais comme nous avons assimilé, sur la précédente question, îe membre du conseil qui laisse défaut à celui qui n'aurait pas fait la déclaration exlrajudiciaire de s'opposer à l'homologation, nous ne croyons pas, d'après les motifs exposés sur la Quest. 3007, qu'on doive lui accorder la voie d'appel , qui , dans l'espèce de l'art. 888, ne nous paraît ouverte qu'autant que l'homologation est devenue contcnlieuse par un débat entre l'opposant et celui qui est chargé de la poursuivre. (Argument d'un arrêt de la Cour de Turin, cité sur la question suivante.)
[[ Nous avons déjà repoussé la doctrine de M. Carré, sous la Quest. 3007.]]
3010. Si toute autre personne qu'un membre de l'assemblée de famille a des réclamations à faire contre V homologation, est-elle obligée de se pourvoir par appel ?
Voy. Quest. 2995.
Non-seulement elle n'y est pas obligée, mais il est une circonstance dans laquelle nous pensons qu'elle ne pourrait se pourvoir que par opposition devant lé tribunal même qoi aurait rendu le jugement d'homologation..
Par exemple, si ce jugement a été prononcé sans réclamation, il ne présente qu'un acte de juridiction volontaire, et, dans ce cas, on ne peut en interjeter appel., parce que Part. 889, ainsi que Ta décidé la Cour de Turki^ par arrêt du 29 juill. 1809 (Voy. Sirey, t. 10, 2e p., p. 227; et J. Av., t. 8, p. 355), ne s'entend naturellement que des cas où , par une suite de réclamations de la part des intéressés, l'homologation est devenue conlenlieuse .
Lorsque i'homologaiion estutevenue contentieuse, la voie d'appel est san& doute la seule qui reste à ceux qui ont été parties au jugement; mais un tiers peut se pourvoir devant les premiers juges , afin d'épuiser le premier degré dei juridic'lon; il ne fait alors qu'user du droit de se rendre tiers opposant.
Mais comme le droit d'interjeter appel ou d'intervenir sur un appel appartient à toutes personnes ayant droit de former tierce opposition, nous pensons; que l'opposition devant les premiers juges n'est pas rigoureusement exigée dans l'espèce où l'homologation a été prononcée par un jugement intervenu sur contestation.
[[LaCourd'Aix,3fév.l832(J. P., 3e éd., t. 24, p. 658 ; Devill., 1833.2. 307), a jugé, conformément aux mêmes principes, qu'il n'est pas nécessaire, pour faire prononcer la nullité d'une délibération du conseil de famille, d'appeler dui jugement qui l'a homologuée , et qu'il suffit d'attaquer cette délibération et l'acte qui en a été la suite, par la voie de l'action en nullité. Au surplus, la solution de M. Carré nous paraît exacte. J]
30if . Le ministère public qui a conclu à la non homologation peut-il appeler du jugement qui a homologué?
La négative a été jugée en cassation, le 26 août 1807. (Jurisp. du Cod.civ., t 9, p. 409 ; et J. Av., t. 8, p. 344.)
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Et, en effet, dit M. Delvincourt, 1. 1, p. 482, l'appel n'est accordé qu'à ce* lui qui aurait droit d'agir, et ce n'est pas ici un des cas dans lesquels la loidonnc l'action au ministère public ; il n'a que le d^oit de donner des conclusions. Voy. art. 2, lit. 8 de la loi du 2i août 1790.)
[[ Ce point est constant. {Voy. aussi M. PiGeau, Comm., t. 2, p. 590.) ]]
3019. Le jugement qui a prononcé V homologation d'une délibération dont l'objet est au-dessous de la valeur jusqu'à concurrence de laquelle le tribunal juge en dernier ressort, est-il néanmoins sujet à l'appel ?
Oui, parce qu'en cette malière la loi, attendu la faveur due aux incapables, n'a pas eu, comme dans les matières ordinaires, égard à la somme qui fait Vojet de la délibération, mais à la nature seule de la chose décidée.
C'est ce qui résulte de la généralité des termes de l'art. 889. Ainsi, parexempie, pour payer une dette légitime du mineur, un avis de parents autorise le tuteur à emprunter une somme de 800 fr.; un des membres du conseil s'oppose à Phomologaiion : le jugement qui interviendra sera sujet à l'appel. (V. Prat., t. 5, p. 16î, et Quesl. de Lepage, p. 58~>.)
[[M. ThomineDesmazures, t. 2, p. 503, admet au contraire, et nous croyons avec lui que ces décisions ne sont pas susceptibles d'appel, lorsqu'elles statuent sur une valeur inférieure au taux du dernier ressort. La généralité des termes de l'art. 889 prouve simplement que l'intention du législateur était de trancher une difliculié à laquelle aurait pu donner lieu la nature des jugements d'homologation, mais non de déroger à une règle générale et absolue. Il faudrait, pour admettre cette dernière interprétation , que l'article eût dit : « Les jugements seront toujours sujets à l'appel. » ]]
TITRE XI
De t Interdiction (1).
L'interdiction d'une personne est, en général, la privation du droit de faire par elle-même les actes delà vie civile, et d'administrer sa personne et ses
(1) Voici le texte des articles du Code civil :
489. Le majeur qui est. dans un état habituel d'imbécillité , de démence ou de fureur, doit être interdit, même lorsque cet état présente des intervalles lucides.
490. Tout parent est recevable à provoquer l'interdiction de son parent. Il en est de même de l'un des époux à l'égard de l'autre.
491. Dans le cas de fureur, si l'interdiction n'est provoquée ni par l'époux ni par les parents, elle doit l'être par le procureur du roi, qui, dans les cas d'imbécillité^ou de démence, peutaussi la provoquer contre un individu qui n'a ni époux, ni épouse, ni parents connus.
492. Toute demande en interdiction sera portée devant le tribunal de première instance.
Les faits d'imbécillité , de démence
et de fureur, seront articulés par écrit. Ceux qui poursuivront l'interdiction présente* ront les témoins et les pièces.
494. Le tribunal ordonnera que le conseil de famille, formé selon le mode déterminé à la sect. IV du chap. II du litre de la Minorité , de la Tutelle et de V Emancipa' tion, donne son avis sur l'état de la personne dont l'interdiction est demandée.
495. Ceux qui auront provoqué l'interdiction ne pourront faire partie du conseil de famille : cependant l'époux ou l'épouse, et les enfants de la personne dont l'inlerdic • tion sera provoquée, pourront y être admis sans y avoir voix drlibéralive.
496. Après avoir reçu l'avis du conseil do famille, le tribunal interrogera le défendeur à la Chambre du conseil : s'il ne peut s'y présenter, il sera interrogé dans sa demeure par l'un des juges à ce commis, assisté du
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greffier. Dans tous les cas, le procureur du roi sera présenta l'interrogatoire.
497. Après le premier interrogatoire, le tribunal commettra, s'il y a lieu, un administrateur provisoire, pour prendre soiu de la personne et des biens du défendeur.
498. Le jugement sur une demande en interdiction ne pourra être rendu qu'à l'audience publique, les parties entendues ou appelées.
499. En rejetant la demande en interdiction, le tribunal pourra néanmoins, si les circonstances l'exigent, ordonner que le défendeur ne pourra désormais pluider , transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier , ni en donner décharge, aliéner, .ni grever ses biens d'hypothèques, sans l'assistance d'un conseil qui lui sera nommé par Je même jugement.
500. En cas d'appel du jugement rendu «n première instance, laCour royale pourra, si elle le juge nécessaire, interroger de nouveau ou faire interroger par un commissaire, la personne dont l'interdiction est demandée.
501. Tout arrêt ou jugement portant interdiction, ou nomination d'un conseil, sera, à la diligence des demandeurs, levé, signifié à punie, et inscrit , dans les dix jours, sur les tableaux qui doivent être affichés dans la salle de l'auditoire et dans les éludes des noiaires de l'arrondissement.
502. L'interdiction ou la nomination d'un ■conseil aura son effet du jour du jugement. Tous actes passés postérieurement par l'interdit, ou sans l'assistance du conseil, seront nuls de droit.
503. Les actes antérieurs à l'interdiction pourront cire annulés, si la cause de l'interdiction exisiaii notoirement à l'époque où ces actes ont été faits.
504. Après la mort d'un individu, les actes pat lui faits ne pourront èire attaqués pour cause de démence, qu'autant que son interdiction aurait été prononcée ou provoquée avant son décès; à moins que la preuve de la démence ne résulte de l'acte même qui •est atlaqué.
505. S'il n'y a pas d'appel du jugement ■S'inierdlclion rendu en première instance, ou s'il est confirmé sur l'appel, il sera pourvu ù la nomination d'un tuteur et d'un subrogé tuteur à l'interdit, suivant les règles prescrites au litre de la Minorité . de la Tutelle cl de V Emancipation. L'administrateur provisoire cessera ses fonctions, et rendra compte au tuteur, s'il ne l'est pas lui-même.
Le mari est de droit le tuteur de sa fi mme interdite
507. La femme pourra être tutrice de son mari. En ce cas, le conseil de famille réglera la forme et les conditions de l'administration, sauf le recours devant les tribunaux de la part de la femme qui se croirait lésée par l'arrêté de la famille. ,
508. Nul, à l'exception des époux, des; ascendants el descendants , ne sera tenu de conserver la tutelle d'un interdit au delà de dix ans. A l'expiration de ce délai , lo tuteur pourra demander et devra obtenir son remplacement.
509. L'iulerdit est assimilé au mineur pour sa personne et pour ses biens : les lois sur la tutelle des mineurs s'appliqueront à la tutelle des interdits.
510. Les revenus d'un interdit doivent être essentiellement employés à adoucir son sort el à accélérer sa guérison. Selon les caractères de sa maladie el l'état de sa fortune, le conseil de famille pourra arrêter qu'il sera traité dans son domicile, ou qu'il sera placé dans une maison de santé el même dans un hospice.
511. Lorsqu'il sera question du mariage de l'enfant d'un interdit, la dot, ou l'avancement d hoirie, et les autres conventions matrimoniales , seront réglées par un avis du conseil de famille, homologué par le tribunal , sur les conclusions du procureur du roi.
512. L'interdiction cesse avec les causei qui l'ont déterminée : néanmoins la mainlevée ne sera prononcée qu'en observant les formalités prescrites pour parvenir à l'interdiction, et 1 interdit ne pourra reprendre l'exercice de ses droits qu'après le jugement de mainlevée.
513. Il peut être défendu aux prodigues de pluider, de transiger, d'emprunter, de recevoir un capital mobilier el d'en donner décharge, d'aliéner, ni de grever leurs biens d'hypothèques, sans l'assistance d'un conseil qui leur est nommé par le tribunal.
514. La défense de procéder sans l'assistance d'un conseil peut être provoquée par ceux qui ont droil de demander l'interdiction; leur demande doit èire instruite el jugée delà même manière.
Celle défense ne peut être levée qu'en obsefVanl les mêmes formalités.
515. Aucun jugement , en matière d'interdiction, ou de nominal on de conseil, ne pourra être rendu, soil en première instance, soit en cause d'appel , que sur le» conclusions du ministère publie.
Yoy. aussi God. pén., art. 29 à 31.
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biens. C'est, à proprement parler, la mise en tutelle d'un majeur, qui est dans un état habituel d'imbécillité, de démence ou de fureur (Cod.civ., art.489)(1), ou qui a subi une condamnation aux travaux forcés ou à la réclusion. (Cod. pén., art. 29 à 31.)
Dans le premier cas , on dit que l'interdiction est civile, parce qu'elle doit être prononcée par jugement du tribunal civil.
Dans le second cas, elle est appelée légale, parce qu'elle dérive immédiatement de la loi; aussi n'admet-elle l'application des dispositions du Code civil et du Code de procédure que relativement à ses effets et à la nomination du curateur, dont le condamné doit être pourvu dans la même forme que la personne Interdite par jugement. (Cod. pén., art. 29.)
Le Code civil contient, sur la matière de l'interdiction, beaucoup de dispositions dont plusieurs appartiennent à la procédure, qu'il ne s'agissait que de compléter. Le Code de procédure, dans la vue de pourvoir aux moyens de prévenir toute surprise, reprend et développe ces dispositions fondamentales, déjà consignées au premier; et telle est, comme l'a remarqué l'orateur du Gouvernement (Exposé des motifs , édil. F. Didot, p. 290), la simplicité des nouveaux articles, qu'il serait superflu, du moins pour le plus prand nombre, de vouloir en développer l'esprit, quand le texte seul remplit évidemment ce but.
Personne, au surplus, ne saurait s'étonner d'y rencontrer quelques additions au Code civil, qui ne sont que le développement nécessaire de ce Code.
Art. 890. Dans toute poursuite d'interdiction, les faits d'imbécillité, de démence, ou de fureur, seront énoncés en la requête présentée au président du tribunal ; on y joindra les pièces justificatives, et Ton indiquera les témoins.
Tarif, 79. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 375, nos 1 à 6. 3 — Cod. civ., art. 489, 491 , 492,49*, 494. — £ [Votre Dict. gén. de proc, v»5 Interdiction, n"* 8, 15, 18, 29, et Jugement, n" 515. - » Ann. Dalloz, v° Interdiction, nos 47 à 49. — Devilleneuve, eod. verb.
Questions TRAITÉES : Ouel est le tribunal au président duquel la requête doit être présentée? Q. 3013. — l,e demandeur en interdiction est-il tenu, à peine de nullité, de joindre à la requête des pièces justificatives? Q. 30 1 3 bis. — L'instance on interdiction peut-elle être poursuivie par les héritier» ou ayans cause du défendeur, si ce dernier vient à décéder? Q. 3013 fer.]
SOIS. Quel est le tribunal au président duquel la requête doit être présentée ?
Tous les auteurs s'accordent à dire que la requête doit être présentée au président du tribunal dans le ressort duquel le défendeur en interdiction a son domicile.
Nous exceptons toutefois M. Dcmiau-Crouzilhac, qui induit du silence des art. 492, Cod. civ. et 890, Cod. proc. civ., qu'il a été dans l'intention du législateur d'indiquer, soit le tribunal du lieu du domicile, soit celui du lieu de la résidence, suivant qu'il est plus facile de faire la preuve des faits contenus dans la requête, attendu qu'ils se seraient passés dans un de ces lieux.
Celle opinion avait été formellement consacrée par un arrêt de la Cour de Bordeaux du 20 germ. an XI II (Voy. Jurisp. du Cod. civ., t. 4, p. 227) , qui a
(t) La prodigalité n'est plus une cause d'interdiction; elle autorise seulement à soumettre le prodigue à un conseil judiciaire, sans lequel il ne peut ni plaider, ni
Tom. VI, 82
emprunter, ni recevoir ses capitaux, n.
vendre, ni engager ses immeubles. (Cod, civ., 513, infrd, art. 897.)
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décidé que Ton pouvait valablement poursuivre l'interdiction d'une femme depuis longtemps absente du domicile marital, au lieu où elle taisait sa résidence.
Les rédacteurs de la Jurisprudence du Code civil critiquent cet arrêt, et nous croyons comme eux que, toutes les lois que la loi n'indique pas précisément le tribunal compétent pour connaître d'une action, on doit admettre qu'elle a entendu désigner le tribunal du domicile du défendeur, d'après le principe général suivant lequel toute action personnelle doit être portée devant ce tribunal.
Mais dans le cas où le ministère public poursuit d'office l'interdiction d'un furieux , conformément à l'art. 491, Cod. civ. , nous pensons que cette règle de compétence peut cesser de recevoir son application, attendu qu'il s'agit d'une mesure de police, et qu'il est de principe que le tribunal du lieu où un délit a été commis est compétent pour le juger.
[[ Ce dernier argument est loin de nous paraître péremptoire; car la poursuite en interdiction , loin d'impliquer l'existence d'un délit, suppose au contraire qu'il n'a pas été commis. Il semble dès lors que c'est devant le tribunal de première instance du domicile du défendeur que l'action doit être intentée, si la doctrine de M. Carré est exacte sur ce point ; mais on peut dire que les faits qui, dans notre hypothèse, nécessitent l'intervention du ministère public, sont nécessairement trop urgents pour qu'il y ait lieu à un renvoi, que l'état d'insanité du défendeur peut rendre d'ailleurs difficile ou même impossible. La compétence du tribunal de la résidence semble donc, dans ce cas, incontestable. C'est ce qu'a reconnu la Cour de cassation, le 24 déc.l838(J.-4l,., t. 56, p. 1-21 ; Devill., 1839.1/19).
Il est une autre hypothèse dans laquelle la juridiction du tribunal du domicile ne peut être saisie; c'est celle où, dans une affaire criminelle, la question d'insanité, ou pour mieux dire de discernement, est soumise au jury ; il est certain qu'il n'y a pas lieu, dans ce cas, à renvoyer au préalable devant le tribunal civil pour statuer sur l'interdiction, car, évidemment, le lait de discernement rentre dans l'appréciation de la criminalité qui se rattache à la compétence delà Cour d'assises; c'est ce que décident avec raison M. Pige au, Comm., t. '2, p. 5!>3,et un arrêt de Cassation du 9 sept. \8\ï(J. Av., t. 14, p.6SI). Mais, comme l'a non moins justement reconnu la Cour de Baslia, le 2 mai 1827 (J. Av., t. 33, p. 139), le verdict du jury, en quelque sens qu'il soit rendu, ne constitue pas la chose jugée qui oblige le tribunal à interdire l'inculpé.
Quant à la compétence du tribunal du domicile, considérée en elle-même, nous la croyons incontestable, en thèse générale, d'après les principes exposés par M. Carré, et tel est également l'avis de MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 93, et Tdomine Desmazures, t. 2, p. 506. ]]
£[ 3013 bis. Le demandeur en interdiction est-il tenu, à peine de nullité ', de joindre à la requête, des pièces justificatives?
La question peut se présenter sous deux faces : la partie manque de pièces justificatives; elle en a, mais ne les annexe pas à sa demande.
Dans l'un et l'autre cas , nous croyons que la solution doit cire la même; la conviction des magistrats se fonde principalement sur l'interrogatoire du prévenu , seule mesure, avec l'avis du conseil de famille, qui soit impérativement exigée. L'enquête est facultative, comme il est dit sur la Quest.'èOl'i; la remise des pièces est également facultative : c'est un moyen de plus pour le demandeur de prouver l'état de démence de celui dont il réclame l'interdiction; de ce qu'il en aura négligé l'emploi, il ne peut résulter contre son action aucune lin de nonrecevoir. Voy. en ce sens un arrêt de Rennes, 6janv. 1814 {J. Av., 1. 14, p. 079), approuvé par M. Dalloz, t. 9, p. 536.
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Une difficulté plus sérieuse consiste à savoir si, dans le cours de l'instance, le demandeur serait admis à faire valoir les pièces justificatives qu'il aurait négligé de produire, lors de la requête : celte déchéance paraît au premier abord résulter des termes de l'art. 890; cependant, comme, en définitive, ces pièces ne sont autre chose que des écrits tendant à démontrer l'insanité du défendeur, nous ne voyons pas pourquoi l'autre partie ne pourrait pas s'en servir dans ses mémoires ou plaidoiries, sauf aux juges à y avoir tel égard que de droit. L'art.890, pas plus que l'art. 493, Cod. civ., n'est impératif; il indique la marche la plus rationnelle et la plus sûre; mais il n'est pas défendu au demandeur de s'en écarter à ses risques et périls. ]]
£[ 301 3 ter. L'instance en interdiction peut-elle être poursuivie contre les héritiers ou ayans cause du défendeur, si ce dernier vient à décéder?
On comprend facilement quel est l'intérêt de la question. La partie qui demande qu'un individu soit interdit, pour arriver par ce moyen à l'annulation & Y
l'action en nullité d'un acte, où la preuve devient pli jugement est restreint au cas sur lequel il statue; tandis que l'interdiction prononcée aurait pour résultat d'anéantir de plein droit toutes conventions postérieures à l'époque où la démence auraitété constatée. On pourrait dire alors que l'instance, régulièrement engagée, peut être poursuivie contre les héritiers du défunt, lesquels représentent la personne de leur auteur, sauf aux juges à statuer sur les éléments acquis au procès : nonobstant ces raisons, la Cour d'Aix, 11 juill. 1825 (J. Av., t. 29, p. 268), a repoussé les prétentions du demandeur et déclaré l'instance éteinte, dans une espèce, à la vérité, où il n'avait pas encore été procédé à l'interrogatoire de la partie. Nous croyons que, même après l'interrogatoire, cette décision devrait encore être admise. Il suffit de remarquer que, le jugement étant attaqué par la voie de l'appel, tout est remis en question, et qu'aux termes de l'art. 500, Cod. civ., les magistrats de la Cour royale ont le droit, pour éclairer leur conviction, de procéder à un nouvel interrogatoire du défendeur; mais lors même que celui-ci ne viendrait à mourir qu'après l'accomplissement de celte dernière formalité, il nous paraît que l'instance en interdiction, qui est exclusivement dirigée contre sa personne, tombe àrinstant de plein droit, et ne pourraitêtre poursuivie contre les héritiers, qui représentent leur auteur, en ce qui tient à son existence fictive, mais non réelle. Jusqu'au dernier moment du débat, la conviction des juges, l'état du défendeur peuvent changer; sa mort laisse en quelque sorte lout en question; si donc on veut faire tomber un acte , pour cause de démence, c'est par la demande en nullité qu'il faut l'attaquer, celte voie étant ouverte par l'art. 504, Cod. civ., dans le cas où l'interdiction de l'individu a été provoquée de son vivant. ]]
Art. 891. Le président du tribunal ordonnera la communication de la requête au ministère public, et commettra un juge pour faire rapport à jour indiqué (1).
Cod. civ., art. 515.
(1) f Le ministère public met ses conclusions au bas de l'ordonnance de soit communiqué, et le juge fait son rapport
en la chambre du conseil. Voy. notre Commt du Tarif, t. 2, p. 375, n°2.j
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Art. 892. Sur le rapport du juge et les conclusions du procureur du roi, le tribunal ordonne que le conseil de famille, formé selon le mode déterminé par le Code civil, sect. 4 du chap. 2, au tilre de la Minorité; de la Tutelle et de V Émancipation, donnera son avis sur l'état de la personne dont l'interdiction est demandée.
Torif, 92. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 377, n°* 7 à 10. 3— Cod. civ.,art 494 et 495. — [Notre Dict. gén.de proc, vf' Interdiction, nos 19, 30, 35, 49, 52 et 58, et Conseil de famille, n" 118. — Arm. Dalloz, v° Interdiction, nos 60 à 59. — Devilleneuve , cod. verb., n"4 21 à 21. — Locré, t. '23, p. 136, ns 35.
Questions thaitees : Si les faits articulés dans la requête ne paraissent pas de nnture à caractériser la clémence, le tribunal n'en devrait-il pas moins ordonner l'assemblée de famille? Q. 3014. — Un parent peut-il se faire remplacer par un mandataire au conseil de famille tenu pour donner avis sur Ja demande en interdiction ? Q. 3015. — Si le conseil était d'avis de rejeter la demande, celui qui
Îiouisuit l'interdiction pourrait il se pourvoir contre la délibération? Q. :;0I6. — L'annulation de 'avis de parents a-t-ellc pour effet de vicier toute la procédure? Q. 3016 bis (l). 3
4L Si les faits articulés dans la requête ne paraissent pas de nature à caractériser la démence, le tribunal n'e:i devrail-il pas moins ordonner l'assemblée de famille?
Nous croyons qu'en cette circonstance la demande devait être rejelée sans plus ample instruction, et sans consulter la famille -.frustra probalur quodprobalum non relevât.
[[ 11 suffit de remarquer ici que le jugement est rendu après rapport et sur les conclusions du ministère public, ce qui suppose par conséquent un examen réfléchi, et que le tribunal a dès lors le droit incontestable de rejeter la demande, si les laits sur lesquels elle repose ne lui paraissent ni pertinents, ni concluants : c'est pour éviter ce résullalqu'il faut, en demandant aux juges l'interdiction d'un individu, leur présenter toutes les pièces justificatives, leur indiquer les témoins, bien que cesformalitésnesoient pas prescrilcsàpeinede nullité de l'instance, comme nous l'avons dit sous le n° 3013 bis. La décision de M. Carré est donc bien fondée; elle a été admise par MM. Favard de Langlade, 1. 3, p. 93 ; Thomine Desm azurés, t. 2, p. 506, et consacrée par un arrêt de Cassation du 6 janv. 1S29 (J. P., 3e édit., t. 22, p. 538\ A la vérité, la Cour d'Orléans, le 26 fév. 1819 (J. Av., t. 14, p. 685 ; Devill., Co//. nouv., 6.2.31), a jugé qu'en matière d'interdiction, les magistrats ne peuvent rejeter la demande avant d'avoir (ait subir un interrogatoire au délendeur. Mais cette décision, erronée en principe, se justifie lorsque, comme dans l'espèce , la preuve des faits a été ordonnée, et que néanmoins, sur un simple avis du conseil de famille, le tribunal refuse d'aller plus loin. Lorsque les laits exposés sont pertinents et admis pour tels, il ne dépend pas du juge de repousser les moyens d'instruction prescrits par la loi, et l'interrogatoire est de ce nombre. ]]
[[ ÎSOA4 bis. Peut-on, sous prétexte que les faits ne sont pas pertinents, se pourvoir par opposition ou par appel contre le jugement qui ordonne rassemblée de famille ou l'interrogatoire?
Celte question peut se résoudre par les motifs énoncés sous la Quest. 1241, au litre de V Interrogatoire sur faits et articles. (Art. 325.) ]]
[Nous pensons que :
L«î président du tribunal saisi d'une de
mande en interdiction est compétent pour recevoir l'avis du conseil de famille sur l'état de la personne à interdire; Paris, 15 mai lS['i[J. Av.,\. 8, p. 389) ]
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SOI 5. Un parent peut-il se faire remplacer par un mandataire au conseil de famille tenu pour donner avis sur la demande en interdiction?
Si, dans l'ancienne jurisprudence, les parents convoqués pouvaient en général se faire remplacer par un fondé de pouvoir, on exceptait toutefois le cas où il s'agissait de délibérer sur l'état d'un parent dont l'interdiction était pour-; suivie.
Mais M. Dfmiau-Crouziliiac, p. 593, remarque avec raison que celte distinction n'existe plus aujourd'hui, parce que l'art. 412, Cod. civ., qui permet de se faire remplacer, est applicable à tous les cas, pourvu que le mandant donne son avis dans la procuration.
[[ Nous ne connaissons aucun monument de la jurisprudence sur ce point, soit que le cas ne se soit jamais présenté, soit, comme il est plus probable, que la difficulté n'ait pas été jugée digne d'être portée devant les tribunaux.
Il est vrai que l'art. 412, au litre de la Minorité et de la Tutelle, permet aux parents convoqués au conseil de famille, de se faire représenter par un fondé de pouvoir spécial; mais la même règle existait dans l'ancienne jurisprudence, et les molils si graves qui la faisaient fléchir, dans le cas où il s'agit d'enlever à un majeur sa capacité et jusqu'à sa liberté, ne peuvent-ils pas, encore aujourd'hui, être invoqués dans le même sens?
M. Demiau-Crouzilhac lui-même semble admettre, dans l'hypothèse qui nous occupe, une dérogation a la règle générale, puisqu'il exige que, dans la procuration, le mandant donne son avis(l); mais cet avis, fondé peul-êtresur des faits anciens ou mal compris, présente-l-il ces garanties, dont une discussion générale, des entretiens nouveaux avec le prétendu insensé, des éclaircissements plus abondants, entourent la délibération solennelle du conseil de famillePEtsi plusieurs parents ou amis se faisaient représenter de celle manière, nous le demandons, quelle serait la valeur d'un lel mode de procéder.
Il faut toutefois convenir qu'en renvoyant, en termes généraux, aux formes prescrites au tilre de la Minorité et de la Tutelle, les art. 49 ï, Cod. civ. et 892, Cod. proc. civ., ne contiennent nulle dérogation, en ce qui concerne la faculté de se faire remplacer par un londé de pouvoir ; et que si l'on veut tirer do ce fait la conséquence la plus naturelle, l'inconvénient que nous venons de signaler s'affaiblit beaucoup, lorsque l'on considère que la délibération du conseil de famille n'est pas une décision, et qu'elle ne lie en aucune manière les juges civils, lesquels ont à leur portée des moyens d'instruction plus efficaces et plus directs. ]}
«IO£G. Si le conseil était d'avis de rejeter la demande, celui qui poursuit Vinlerdiction pourrait-il se pourvoir contre la délibération ?
L'avis du conseil n'est pas un jugement {Voy. Pigeau, t. 2, p. 246); ainsi, nous pensons que celui qui poursuit l'interdiction peut reprendre ses poursuites, et faire valoir contre la délibération ses moyens, auxquels le tribunal a tel égard que de raison. (Voy. art. 883.)
[[ De ce que l'avis du conseil de famille n'est pas un jugement, la Cour de
(1) [ Il n'en est pas ainsi en matière ordicrire : Voy. Metz, 14 brum. 13 ( J. Av.,
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Paris, 28 fév. 1814 (J. Av., 1. 14, p. 680), a également conclu avec non moins de raison que les parents et amis appelés pouvaient se borner à émettre leur opinion sur l'état de celui dont l'interdiction est provoquée, sans déclarer qu'il y a lieu ou qu'il n'y a pas lieu à l'interdire. Cet arrêt est approuvé de Si. Pigeau, Comm., t. 2, p. 595. ]]
[[ 30f 6 bis. L'annulation de l'avis de parents a-l-elle pour effet de vicier
toute la procédure ?
La négative a été adoptée par les Cours de Montpellier, 18 mess, an XI 11 ; Pau, 1er therm. de la même année (J. Av., t. li, p. 660; Devill., Collcct, nouv., 2.2.71), Caen, 28 janv. 1827 (J.P., 3e éd., t. 21, p. 554) \ nous croyons cette décision bien fondée. Il n'existe aucune solidarité de fait ni de droit entre cet acte et l'interrogatoire ou l'enquête, qui ont pour objet d'établir la conviction du tribunal d'après d'autres éléments: la nullité de la délibération du conseil de famille ne peut donc rejaillir sur le reste de la procédure. Toutefois comme cet acte est l'un de ceux qui sont prescrits dans l'instance en interdiction , les juges , lorsque la nullité est prononcée , sont tenus , ce nous semble , d'ordonner un nouvel avis de parents, quoique l'arrêt précité de Caen semble considérer cette injonction comme facultative. ]]
Art. 893. La requête et l'avis du conseil de famille seront signifies au défendeur avant qu'il soit procédé à son interrogatoire.
Si l'interrogatoire et les pièces produites sont insuffisants, et si les faits peuvent être justifiés par témoins, le tribunal ordonnera, s'il y a lieu, l'enquête, qui se fera en la forme ordinaire.
Il pourra ordonner, si les circonstances l'exigent, que l'enquête sera faite hors de la présence du défendeur ; mais, dans ce cas, son conseil pourra le représenter.
C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 379, nos ! 1 à 26. ] — Cod. civ. , art. 496. — Cod. proc. cir., art. 252, 890, 892. — £ Notre Dict. gén. de proc, v<> Interdiction, nOJ 2, 26 à 28, 34 à 54, 60 et €1. — Arm. Dalloz, eod. verb. nos 60 à 67. — Devilleneuve, eod. verb.,nos 29 à 31 bis.— Locré, t. 23, p 136, n° 36, et p. 158, n° 22.
Questions traitées : La requête et l'avis du conseil de famille ne sont ils signifiés au défendeur que dans ie cas où le conseil estime qu'il y a lieu à poursuivre l'interdiction ? Q. 301 7. — La signification de la requête en interdiction et de l'avis du conseil de famille au défendeur, avant son interro-
, gatoire, est-elle prescrite à peine de nullité? Q. 3017 bis. — Que faut-il pour que le tribunal procède à l'interrogatoire? C?. 3()1 8. — Quel délai doit s'écouler, relativement à la signification tant de la requête que de l'avis du conseil , avant que l'on puisse procéder à l'interrogatoire ? Q- 3019. — Si tel est l'état de stupidité ou de fureur du demandeur, qu'il ne puisse donner aucune réponse, ou qu'on ne puisse en approcher, peut-on se dispenser de l'interrogatoire? Q. 3020. — Peut-on procéder à plusieurs interrogatoires? Q. 3021. — Le ministère public doit-il assistera l'interrogatoire? Q. 3022. — Si la partie qui poursuit l'interdiction, ou son avoué, avait assisté à l'interrogatoire, y aurait-il nullité, par analogie des dispositions de l'art. 333? Q. 3023. — L'enquête est-elle comme l'interrogatoire, une formaliié nécessaire? Q. 3024. — Le tribunal pourrait-il ordonner l'enquête si le demandeur n'avait pas articulé des faits ou indiqué des témoins? Q. 3024 bis. — Les témoins doivent-ils être entendus en présence du ministère public? Q. 3025. — Le défendeur doit-il nécessairement être appelé à l'enquête? Q. 3025 bis. — Les créanciers de celui dont l'interdiction est demandée doivent-ils être appelés à l'enquête? Q. 302 i ter. — Doit-on signifier au défendeur les procès-verbaux d'enquête et d'interrogatoire, et l'appeler à l'audience publique où le jugement doit être prononcé ? Q. 3026. — Si , dans le cours de l'instance, les procédures se trouvent interrompues par le fait du demandeur, soit parce qu'il ne présente pas requête à fin de procéder à l'interrogatoire, soit qu'après cet interrogatoire il n'assigne pas le défendeur, que doit faire ce dernier pour ne pas rester plus longtemps sous le coup de la demande en interdiction ? Q. 3026 bis. — Le jugement doit il être rendu en audience solennelle? Q. 3027. — Le jugement n'a-t-il à prononcer que l'interdiction ou le rejet pur et simple de la demande? Q. 3028. — Lorsque le tribunal rejette la de-
T1T.XI. De VI nier die lion. — Art. 893. Q. 3019.
111. Al. MJV un»i"»»»«'" — TO„Je e„ ■«««*. « .Un. îÙKïiS^S^ïKïSftl^
ni vu r c Code civil fart. 496) statue «u'apm aeoir repu Pari» du conseil j, DrLV'/V» i, Wft«™î <n(«ro«ra Je de/endeur. Etait-il par la prescrit d/int o"ë é t " ni aô^n Zt intermédiaire, et notamment sans que l'av.s
Œil de fandlie ^^J^ffL. n'était pas textuellement Non, sans doute; mais comme celte ■£««? pour remplir son vœu, de
sonnes.
l'interdiction ?
if est inulile de lui faire connaître la demande.
favorables ou non a la demande en mterdic tmn, aoivci i = g. ^
deur. Tel est aussi le s en lunen de M. D*^'^/'^ guiie» à raison de cet
r etot s^'ïïSïM'SS as , .* a *. **■* «
aeHSevident que le «tif.fduS^S!^ » discussion de l'avis du Mats est-il vrai, comme le dit ensuite m. uwreti l'interrogatoire?
conseil de famille forme un wWpM .^snue le poursuivant persiste, Nous ne comprenons pas bien celte V^°»> 'amande; il doit immédiate-
(1) JURISPRUDEHCE.
TNous pensons que: „
Il n'est pas nécessaire à la validité de la déclaration du conseil de fa m» lie, appe e a donner son avis sur une demande en interdiction , que le défendeur soit appelé a y comparaître. Aix, 19 mars 1835 (/. Av.,
t 48 p. 367; Devilleneuve, 1 835.2.478.]
' (2) [ C'est au surplus ce qui a ete juge, pour la décision qui ordonne une enquête, par la Cour d'Aix, 19 mars 1835 {J. Av.t l 48, p. 367; Devill., 1835.2.478). }oy. aussi arrêt de Bourges, 28 mai 1828 (J. Av., t. 37, p. 253).]
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personnelle du juge, que ne peut entièrement satisfaire, malgré son importance incontestable, la délibération du conseil de famille. Il existe, il est vrai, un arrêt de Caen, 9 juill. 1828 (J. Av., t. ^6, p. 135), qui considère une telle décision comme un interlocutoire. Nous persistons néanmoins dans l'approbation que nous avons donnée, sous Ia()u<?sf.30l4, à un arrêt de la Cour d'Orléans d'où résulte une doctrine opposée. Faire un incident sur l'avis du conseil de famille, ce serait commencer une procédure qui ne peut aboutir à aucun résultat ; ce serait perdre sans fruit du temps et occasionner des frais inutiles ; car il suffit que le demandeur allègue que la délibération du conseil de famille, favorable à l'individu poursuivi a été dictée par des motifs personnels, pour qu'en présence de faits graves et pertinents, le tribunal ne puisse se dispenser d'ordonner l'interrogatoire. ]j
H 301*9 bis. La signification de la requête en interdiction cl de l'avis du conseil de famille au défendeur avant son interrogatoire est-elle prescrite à "peine de nullité?
La Cour de Besançon , le 26 fév. 1810 (J. Av., 1. 14, p. 672), a décidé que celte peine, n'étant pas prononcée par l'art. 89H, ne peut êire appliquée par le juge. Il faut toutefois remarquer que , dans l'espèce, il avait été fait à la personne dont l'interdiction était provoquée signification de la requête avec mention de l'avis de parents, et que, d'autre part, ce n'était pas elle qui demandait la nullité de l'interrogatoire, et les circonstances justifient, ce nous semble, l'arrêt, quoiqu'il soit mal fondé en principe. En effet, les motifs d'après lesquels la loi exige la notification de la requête et de l'avis de parents sont d'une telle importance : ils tiennent si étroitement aux règles de la libre défense, comme le dit M. Carré, dans le commentaire de l'article, qu'il est impossible de croire qu'une telle formalité soit impunément négligée. Riais la seule conséquence à tirer de là c'est que le défendeur est en droit ùe se refuser h répondre à une prétention dont il n'a pas été instruit, et que l'interrogatoire doit être renvoyé, jusqu'à ce qu'il ait pu connaître par la signification prescrite les faits de démence qui lui sont imputés; si nonobstant cet oubli, il consentàse laisser interroger, la nullité se trouve couverte ; si, même notification lui a été faite, non pas précisément de la requête et de l'avis du conseil de famille, mais d'un acte qui en reproduit fidèlement la substance, le but de la loi nous semble encore rempli et nous ne pensons pas qu'il y ait lieu d'user de rigueurs qui ne sont pas dans son intention. Toutefois il est beaucoup plus prudent de signifier les actes euxmêmes; car, une analyse ou un équivalent, pour peu qu'ils soient incomplets, entraîneraient souvent des retards et des frais inutiles. ]]
SOI 8. Que faut-il pour que le tribunal procède à l'interrogatoire?
Il faut que le président ait fixé jour et heure sur une requête qui lui est présentée à cet effet.
[[M. Tiiosiike Desmazures, t. 2, p. 308, enseigne que l'usage, dans certains tribunaux, est, pour arriver à l'interrogatoire, de rendre jugement sur le rappor l d'un juge et les conclusions du ministère public , après requête et ordonnance préliminaires. Celle marche longue et dispendieuse nous semble tout a fait inutile. Nous ne croyons pas cependant, avec M. Carré, dont l'avis semble partagé par un arrêt de Rennes, 6 janv. 1814 {J.Av., t. Il, p. 679), qu'il suflise d'une ordonnance du président ; il laul, pour que l'interrogatoire ait lieu , un jugement rendu sur requête du demandeur en interdiction, requête à laquelle sera annexée la délibération du conseil de famille. Les conclusions du ministère public, la signification même du jugement à partie ne sont point re-
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quises en ce cas, comme dans celui où le tribunal slaïue sur la demande originaire en interdiction : Voy. Bourges, 28 mai 1828(J. ylv.,t.37,p.253). La raison en est simple : En ordonnant la convocation du conseil de famille, les juges reconnaissent implicitement la pertinence, l'importance des f.iits allégués. Ils s'engagent, en quelque sorte, si la preuve est laite, à prononcer l'interdiction. Us rendent donc un jugement interlocutoire; mais il n'en est pas ainsi, lorsqu'ils ordonnent que le défendeur à l'interdiction sera interrogé: celle seconde mesure est la conséquence nécessaire de leur première décision , c'est un simple acte d'instruction qui n'infère aucun nouveau grief aux parties. Ces principes ont déjà été exposés sous les Quest. 3014 et 3017 ; leur saine application dissipe quelques difficultés qui se sont élevées sur la marche de la procédure en interdiction, à partir de l'avis de parents jusqu'à l'interrogatoire. ]]
SOI 9. Quel délai doit s'écouler relativement à la signification, tant de la requête que de Vavis du conseil, avant que l'on puisse procéder à l'interrO' galoire ?
Dans le silence de la loi, nous croyons, avec M. Lepage, dans ses Questions, p. 5N8, et les auteurs du Praticien, l. 5, p. 172, qu'il faut accorder au moins le délai de vingt-quatre heures prescrit par l'an. 329, relativement aux interrogatoires sur laits et articles. Nous adoptons cette décision, moins par application de l'art. 329, que par le motif qu'on ne peut exiger une obligation sans délai.
[[ C'est aussi l'avis de M. TnoMiNE Desmazures, t. 2, p. 508, et nous no cro)ons pas qu'il puisse s'élever des difficultés sérieuses sur ce point. ]]
30£0. Si tel est Vêlai de stupidité ou de fureur du défendeur qu'il ne puisse donner aucune réponse, ou qxCon ne puisse en approcher, peut-on se dispenser de l'interrogatoire ?
Ces circonstances ne seraient pas suffisantes pour dispenser le juge de faire venir le défendeur à la Chambre du conseil, ou de se présenter ailleurs pour l'interroger, sauf à constater par procès-verbal l'impossibilité de procéder. (Foy. Demiau-Crou/.ilhac, p. 594.)
[[ Rien n'est plus exact que cette décision. Il faut du reste considérer toujours la cause qui rend l'interrogatoire impossible; si c'est un état de démence ou de fureur bien arrêté, rien n empêche de prononcer l'interdiction. On peut dire que, dans ce cas, il a élé satisfait autant que possible au vœu de la loi, qui n'a pas entendu exiger un interrogatoire parfaitement régulier, que l'état du défendeur, s'il est réellement en démence, rend impossible, mais une preuve de cette démence, que les juges sont obligés d'accepter. Si la partie ne répond pas, parce qu'elle se voit dans un étal de malaise temporaire qui n'implique pas l'insanité absolue, il n'y a pas lieu de procéder de la même manière ; il est plus convenable de renvoyer à un autre interrogatoire , suivant la faculté réservée au juge par la loi (voy. quest. suiv.). Enfin, si le défendeur refuse de répondre ou même cherche à s'échapper, ce n'est pas là non plus un motif suffisant d'interdiction, suivant la remarque de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 509; car celle répugnance peut s'expliquer soit par la honte ou le chagrin de subir une épreuve humiliante, soit par la crainte d'y succomber, soit enfin par une monomanie qui n'implique pas l'incapacité de gérer ses affaires. On voit combien est délicate l'interprétation d'un fait, en apparence si décisif ; mais on ne saurait prendre trop de précautions dans une matière où l'erreur du juge entraînerait un cruel abus de pouvoir, et l'on sait, par la discussion de la loi sur les aliénés, combien d'hommes sains d'esprit se sont trouvés, par suite de cette
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erreur, condamnés à voir s'éteindre leur vie et leur raison parmi les insensés, au milieu desquels les avait jetés une décision judiciaire. ]]
303fl. Peut-on procéder à plusieurs interrogatoires?
Oui. (Argument de l'art. 497, Cod. civ., qui dit : après le premier interro' loire.
[[ MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 93, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 509, font également ressortir cette induction qui est manifeste. Outre les motifs que nous avons fait valoir sur la question précédente, pour justifier la convenance de cette faculté accordée au juge, on peut dire que, si l'état de foiie semble d'ailleurs avéré sans qu'il en existe de trace dans son interrogatoire, il y a lieu de s'assurer plus tard, de nouveau, si tel est l'état habituel du défendeur a l'interdiction , ou s'il faut attribuer l'esprit de suite et le bon sens de ses réponses à ce qu'il se trouvait passagèrement dans un intervalle lucide.
L'honorable président du tribunal civil de la Seine, M. Debelleyme, a bien voulu nous làire part des nombreuses difficultés que sa longue expérience lui a révélées dans les interrogatoires des défendeurs aux actions en interdiction; il nous a dit notamment que, dans une espèce où, pendant une heure entière, la personne interrogée avait répondu avec la plus heureuse précision aux questions les plus délicates, et s'était même fait distinguer par un esprit très éclairé, tout à coup, sur une dernière interpellation , relative à un couteau que celle personne portait habituellement, la raison disparut et la preuve de la folie ne devint que trop certaine. ]]
30££. Le ministère public doit-il assister à V interrogatoire?
Oui, dans tous les cas, dit l'art. 496, Cod. civ.; c'esi-à-dire soit que l'Interrogatoire soit fait par le tribunal entier, et dans la Chambre du conseil, soil qu'il ait lieu par un juge commis, et dans la demeure de l'interrogé ou ailleurs, suivant les circonstances, par exemple, dans un hospice où il serait retenu.
[[ L'art. 496, Cod. civ., est formel sur ce point ; mais lorsque le défendeur en interdiction ne s'est pas présenté pour subir son interrogatoire, il n'est pas besoin, avant de le déclarer défaillant, d'entendre le ministère public en ses conclusions, puisqu'il ne s'agit que de constater un fait; c'est ce qu'a jugé la Cour de Rennes, le 8 juill. 1833 {Journ. de cette Cour, 1. 1, p. 371 1. ]]
3033. Si la partie qui poursuit l'interdiction, ou son avoué, avait assisté à l'interrogatoire, y aurait-il nullité, par analogie des dispositions de l'article 333 ?
Nous ne le pensons pas, attendu que l'on ne peut appliquer à un ordre de choses des dispositions concernant des choses d'un ordre «liftèrent : d'où il suit que l'on ne peut raisonner par analogie de l'art. 333, Cod. proc. civ., qui défend a celui qui a requis un interrogatoire sur faits et articles d'assister à sa prestation.
Le principe duquel nous déduisons cette conséquence, est consacré par une foule d'arrêts de la Cour de cassation. (Voy. notre Introduction à l'étude delà procédure, en tête du premier volume.)
D'un autre côté, il est à remarquer que le Code de procédure civile ne renferme aucune disposition concernant les formalités de l'interrogatoire en cas d'interdiction, et que s'il dispose, art. 893 , que si, en cas d'insuffisance de l'interrogatoire et des pièces produites, les faits peuvent être prouvés par témoins, le tribunal, si lescirconstances l'exigent, pourra ordonnerque l'enquête
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6oit faite hors de la présence du défendeur, on peut en conclure qu'il eût défendu, s'il l'avait cru nécessaire, la présence du demandeur, tant à l'interrogatoire qu'à l'enquête. Loin de la, il suppose nécessairement la présence du demandeur à l'enquête. Or, quel motif raisonnable de soutenir qu'il eût voulu la défendre par rapporta l'interrogatoire? Eût-il manqué, si telle avait clé sa volonté, de renvoyer à suivre les formalités prescrites par l'art. 333, comme il renvoyait au litre des enquêtes ordinaires?
Il ne faut donc point argumenter ici des dispositions du Code de procédure. C'est le Code civil seul qu'il faut consulter.
Or, l'art. 496 porte que le tribunal interrogera le défendeur à la Chambre du conseil, et, s'il ne peut s'y présenter , qu'il sera interrogé par un juge commis.
11 ajoute que, dans tous les cas, le procureur du roi pourra y assister.
On voit qu'il n'existe aucune disposition qui interdise la présence du demandeur ou de son avoué; et, en serait-il autrement, il faudrait que la loi eût prononcé la nullité.
Peut-être objectera-t-on que, si le législateur avait entendu autoriser cette présence, il l'eût mentionné de même qu'il l'a faità l'égard du procureurdii roi ?
On répond que, le procureur du roi ne pouvant, que dans les seuls cas déterminés par la loi, avoir l'entrée de la Chambre du conseil et assister aux actes d'instruction, il a bien fallu s'expliquer à son sujet : ce qui n'était pas nécessaire par rapport au demandeur, qui, de droit, peut assister à tous les actes d'instruction, lesquels sont essentiellement contradictoires avec lui, à moins que la loi ne contînt une disposition contraire.
Au surplus, l'interrogatoire sur faits et articles est d'une nature toute différente de celui qui a lieu sur des poursuites en interdiction.
Ici donc revient le principe ci-dessus posé, que l'application des lois doit se faire à l'ordre des choses sur lesquelles elles statuent, et que les objets quisont d'ordre différent ne peuvent être décidés que par les lois de leur ordre.
On peut ajouter le principe non moins certain qui défend de suppléer les nullités que la loi n'a pas prononcées, et de raisonner à leur égard par induction ou analogie, etc. (Voy. Introduction, déjà citée), et tirer argument contre la nullité de ce que M. Pigeau, dans la formule qu'il donne, t. 2, p. 41(J, d'un procès-verbal d'interrogatoire en interdiction, fait comparaître V avoué du demandeur, et ne suppose en aucune manière que la présence du demandeur luimême soit défendue.
[[ Il semble que c'est une conséquence toute contraire qu'il faudrait tirer de cette formule, si Ton en pouvait conclure quelque chose; car l'avoué qui comparaît ne fait que requérir qu'il soit procédé à l'interrogatoire , puis il se retire après avoir signé et déposé la requête et les pièces à l'appui. (Fo?/. Pigeau, t. 2, loc.cit. ) Le Tarif, ait. 92, permet bien à l'avoué d'assister à la délibération du conseil de famille, mais aucun paragraphe n'accorde le droit d'assistance pour l'interrogatoire ; ces mots, et avant l'interrogation, de cet art. 92, sembleraient même indiquer une exclusion. Voy. Berriat Saint-Prix, p. 682, not. 3.
En ce qui concerne la partie elle-même, l'argumentation de M. Carré paraît concluante, bien qu'il semble, il est vrai, peu convenable de mettre les parties en présence dans une contestation de cette nature ; mais les magistrats investis d'un pouvoir discrétionnaire sur ce point, n'autoriseront cette sorte de confrontation que dans l'espoir d'en faire jaillir de nouvelles lumières, dues à la présence du demandeur. ]]
3034. L 'enquête est-elle, comme l'interrogatoire, une formalité nécessaire?
Non ; le tribunal ne l'ordonne que lorsque l'interrogatoire et les pièces pro-
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duites lui paraissent insuffisants, c'est-à-dire s'il est besoin de s'instruire encore plus, et s'il est possible d'y parvenir par une enquête. (Voy. Discours du Irihun Mouricaul, p. 321, édit. de F. Didoi, et LocitE, t. 6, p. 454.) [[ Cela résulte des termes mêmes de l'art. 893. ]]
[[ 3034 bis. Le tribunal pourrail-il ordonner l'enquête, si le demandeur n'avait pas articulé des faits ou indiqué des témoins?
Cette question, qui semble n'être pas sans importance, n'a éié, du moins à notre connaissance, discutée par aucun auteur, et c'est à peine si nous trouvons dans la jurisprudence des principes qui fournissent quelques éléments de décision.
En faveur de la négative, on peut dire que, si la production de faits et l'indication de témoins ne sont pas requises à peine de nullité dans la requête inlroduclive d'instance, comme cela paraît universellement admis {voy. noire Quesl. 3013 bis), tout au moins faut-il considérer le demandeur comme dédia de celle faculté, lorsqu'il n'en a point usé dans la forme déterminée par l'article 890. A plus forte raison, le tribunal ne peut-il se servir de ce droit périmé, et en faire un usage auquel celui qui provoque l'interdiction a renoncé lui-même.
Ces arguments, qui auraient quelque poids en toule autre matière, nous paraissent ici sans valeur. Lorsqu'il s'agit de démontrer l'insanité ou l'imbécillité d'un individu, les questions de temps et de l'orme ont bien moins d'importance ; nous l'avons déjà dit sur la Quesl. 3013 bis, que nous rappelions tout à l'heure. L'art. 890 est un conseil de prudence et non une règle impérieuse. Le demandeur en interdiction peut ne pas connaître ceriains faits, en apprécier mal la poitée, en juger l'articulation inutile; la conviction du juge est différente : l'avis du conseil de famille, l'interrogatoire même, ne lui fournissent pas des éléments assez ceriains. Il ordonne une enquête : l'art. 893 suppose, il est vrai, qu'elle porte sur les faits articulés; mais pourquoi ne porterait-elle pas aussi sur des faits plus graves révélés par l'instruction? Rien ne s'y oppose, et l'art. 254, au tilre des Enquêtes, contient même une analogie extrêmement puissante. Un arrêt d'Agen, 3 juill. 1827 (J. Av., t. 37, p. 120), paraît admettre î'exaciiiude de ces principes, à l'égard de nouveaux faits articulés par le demandeur. Nous ne voyons pas pourquoi les juges ne pourraient pas également ordonner une enquête d'oificc, sauf la notification qui devrait en être faite au défendeur. ]]
$035. Les témoins doivent-ils élre entendus en présence du ministère public?
Non , suivant M. Lepage, dans ses Questions, p. 589, puisque l'art. 893 s'est borné à dire qu'on suivrait, pour l'enquête, les formes ordinaires. Or, dans aucun des articles du litre des Enquêtes, il n'est prescrit de faire entendre les témoins en présence du ministère publie, pas même lorsqu'il s'agit des intérêts de l'Etat, des communes et des mineurs.
Les auteurs du Praticien, t. 5, p. 172, sont d'un avis contraire, et c'est celui que nous croyons devoir adopter; du moins ne voyons-nous aucune raison valable pour soutenir qu'il soit défendu au ministère "public d'assister à l'audition des témoins comme à l'interrogatoire.
M est partie nécessaire dans l'instance d'interdiction, et l'art. 202 permet d'entendre les témoins en présence comme en l'absence des parties. Nous croyons même que le procureur du roi pourrait, par l'organe du juge-commissaire, faire faire des interpellations aux témoins, conformément à l'art. 273.
[[ Si l'on voulait entendre à la rigueur les arguments dont se sert M. Carié, H en résulterait que le ministère public doii figurer à tous les actes de l'inslruc-
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lion, et par conséquent à l'enquête : remarquons que celle dernière mesure ne fuit point partie de l'instance, qu'elle est purement facultative; c'est pour cela que la loi, qui a eu soin d'exiger (art. 496, Cod. civ.), que le minisière public assistât à l'inierrogaioire, n'a rien dit de semblable quand il s'est agi de l'enquête; au contraire, elle a renvoyé aux dispositions de droit commun en pareille matière (art. 893, § 2, in fine). Il faut conclure de là que son intention n'a point été d'ordonner impérieusement que le procureur du roi assistât h l'audition des témoins. Nous ne voulons pas dire que sa présence à l'enquête produit une nullité ; nous disons seulement que son absence n'est pas exigée. C'est aussi l'avis de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 510. ]]
[[ 30£5 bis. Le défendeur doil-il nécessairement être appelé à l'enquête?
Il doit en être ainsi, en vertu des principes les plus incontestables de la matière; mais si le tribunal juge que les circonstances ne permettent pas que l'enquête ait lieu en présence du défendeur, son conseil est admis à le représenter, et les assignations ou notifications prescrites par la loi devront lui être faites : Voy. notre Commentaire du Tarif, t. 2, p. 382, n°21. ]]
[[ 30&5 ter. Les créanciers de celui dont l'interdiction est demandée, doivent-ils être appelés à l'enquête ?
Il est évident qu'ils n'ont aucune qualité pour figurer dans l'instance d'interdiction : leur présence ne ferait qu'embarrasser la marche de la procédure, et multiplier inutilement les frais. ]]
309G. Doit-on signifier au défendeur les procès-verbaux d'enquête et d'interrogatoire, et l'appeler à V audience 'publique où le jugement doit être prononcé?
Oui, sans doute ; car le défendeur en interdiction est présumé capable de se défendre jusqu'à ce que cette interdiction soit prononcée : il constituera donc avoué, et pourra plaider ses moyens à l'audience comme toute autre partie.
Aussi l'art. 498, Cod. civ., porte-t-il que le jugement ne peut être rendu que parties entendues ou appelées. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 429 et 430; De- Miau-Crouzilhac, p. 429, et Tolluer, t. 2, p. 533.)
[[ M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 597, fait observer qu'il est un cas dans lequel on peut se dispenser d'appeler le défendeur, c'est celui où le tribunal aurait trouvé dans les pièces et dans l'interrogatoire une preuve suffisante de la capacité du défendeur : celle décision suppose que le tribunal appelle lui-même les parties; c'est, il est vrai, la conséquence que l'on peut tirer de quelques termes un peu équivoques de l'art. 498, Cod. civ.; mais nous ne voyons pas pourquoi la procédure ne suivrait pas ici la marche ordinaire, qui est l'assignation à partie, dans le délai de huitaine, pour comparaître et plaider devant le tribunal. Or, l'incertitude même de la décision à intervenir exige que le défendeur soit cité dans tous les cas. ]]
.[[ 3026 bis. Si, dans le cours de l'instance, les procédures se trouvent interrompues par le fait du demandeur, soit parce qu'il ne présente pas requête afin de procéder à l'interrogatoire, soit qu'après cet interrogatoire il n'assigne pas le défendeur, que doit faire ce dernier pour ne pas rester plus longtemps sous le coup de la demande en interdiction?
Il peut arriver que, pendant l'instance ♦ le demandeur vienne à se repentir
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de l'avoir témérairement intentée : alors l'initiative que la loi lui accorde k toutes les phases de la procédure, comme conséquence de sa position, semble proléger sa retraite, puisqu'il suffit qu'il cesse de l'exercer pour que les poursuites s'arrêtent au même instant} c'est lui, en effet, qui signifie la délibération du conseil de famille ; qui présente la requête afin de procéder à l'interrogatoire; qui, les formalités accomplies, assigne le défendeur devant le tribunal. S'il ne le fait pas, la marche de la procédure se trouve forcément arrêtée ; mais il semble bien difficile d'admettre que tout finisse là : il n'est pas juste qu'une attaque inconsidérée et qui touche de si près à l'honneur des personnes, reste impunie, à la volonté de l'agresseur. D'ailleurs, la partie dont l'interdiction a été provoquée ne voudra pas demeurer sous le coup d'une telle demande:il faut doncqu'elle agisse;maisde quelle manière? c'est ce qu'il paraît d'abord assez difficile de déterminer, la loi ne s'expliquant et ne permettant aucune induction sur ce point.
Il nous paraît, quant à nous, nécessaire d'abord de déterminer a quel moment de l'instance se présente celte sorte de désistement du demandeur : les procès en interdiction présentent un caractère particulier : jusqu'à ce que le conseil de famille ait émis son avis, rien n'est censé connu du défendeur, rien ne lui est signifié : l'interrogatoire seul lui fait connaître le coup dont il est menacé, et le met en présence de son agresseur : ainsi, jusqu'à ce moment, nulle action n'a été dirigée contre lui. Si donc le demandeur se désiste implicitement en ne présentant point requête au tribunal de première instance, il ne paraît pas légal de l'assigner devant les mêmes juges, pour voir dire qu'il n'y a pas lieu de prononcer l'interdiction ; car, à vrai dire, il n'y a pas d'instance engagée, et le demandeur n'aura point d'autre réponse à faire pour laisser tous les frais à la charge de la partie adverse.
Celte dernière a, ce nous semble, dans ce cas, une voie plus décisive et plus simple, c'est l'action en dommages-intérêts, motivée sur le tort qu'a pu lui occasionner la demande en interdiction, et nous ne pensons pas que le demandeur, qui a reconnu lui-même la légèreté de sa tentative, puisse échapper aux elïeis de celle action; Voy. notre Quest. 3029.
Lorsque toutes les pièces ont été signifiées au défendeur, qu'il a été procédé à son interrogatoire, nous ne doutons pas qu'il ne puisse assigner lui-même son adversaire qui ne l'assigne pas, afin de voir statuer sur la demande en interdiction, sauf dommages-intérêts, s'il y a lieu. ]]
3039. Le jugement doil-il être rendu en audience solennelle?
La négative a été jugée par arrêt de la Cour de Bruxelles du 21 mai 1809, attendu qu'en celte matière il ne s'agit pas de l'état civil proprement dit du défendeur, mais de l'état de sa personne, dans l'exercice de l'ordre de ses facultés intellectuelles. {Voy. S., 1C. 2. 112.)
[[ Cette jurisprudence était vraiment insoutenable, puisqu'en statuant sur les facultés intellectuelles du défendeur, le jugement décide, par cela seul, s'il est apte à remplir les fonctions de citoyen. Aussi, tous les arrêts nouveaux que nous avons cités sur le titre de l'interdiction ont-ils été rendus eo séance solennelle, et ce point n'est plus aujourd'hui susceptible de controverse. ]]
30£8. Le jugement n'a-t-il à prononcer que l'interdiction ou le rejet pur et
simple de la demande ?
Si les juges estiment que le défendeur est faible d'esprit, mais non pas tout à fait incapable de gouverner sa personne et ses biens, ils peuvent, conformé-
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ment à l'art. 499, Cod. civ., soumettre le défendeur à un conseil judiciaire.
[[ Tous, les auteurs approuvent cetle opinion qui a été souvent suivie dans la pratique. Cependant la Cour de Besançon, 25 août 1810 (J. Av., 1. 14, p. 673), a décidé que, dans les cas où le ministère public poursuit l'interdiction d'un individu à raison de laits qui n'autorisent des poursuites que dans un intérêt particulier et de la pan de ses parents, le tribunal, en rejetant la demande, n'a pas le droit de nommer un conseil judiciaire a la partie. Celte décision est fondée uniquement sur les principes de compétence, qui opposent une insurmontable fin de non-recevoir à l'action du ministère public.
L'on peut dire, dans le même sens, que, toutes les fois que des poursuites de cette nature sont annulées, soit parce que celui qui s'est porté demandeur n'est pas apte à les diriger, soit parce que le tribunal investi de l'affaire n'est pas compétent pour en connaître, les juges n'ont d'autre parti à prendre que de rejeter purement et simplement la demande. Ce n'est que dans le cas contraire qu'ils sont libres d'admettre le terme moyen présenté par M. Carré.
Il n'est pas moins certain, comme l'a jugé la Cour d'Orléans, 19 déc. 1806 (J.ili;.,'t.l4, p. 663; Devill., 2/2.182), qu'on ne pourrait, par des conclusions nouvelles, substituer, dans le cours de l'instance, à une action en interdiction pour cause de démence, une demande en dation de conseil judiciaire pour cause de prodigalité. Ce serait changer la nature de l'action primitivement intentée. ] j
3029. Lorsque le tribunal rejette la demande en interdiction sans soumettre le défendeur à un conseil judiciaire, celui-ci obtiendra-t-il nécessairement des dommages-intérêts contre te demandeur?
Non : tout ici dépend des circonstances, et est abandonné à la prudence des tribunaux. (Voy. Locré, t. 6, p. 459.)
[[ Tel est également l'avis de M. Dalloz, t. 9, p. 537. Il peut arriver en effet que le demandeur ait été de bonne foi, ou même que les causes qui exigeaient l'interdiction aient cessé; mais lorsqu'il est avéré pour le juge qu'une mesure aussi grave n'était réclamée que dans un but de cupidité et de haine, comme on l'a vu trop souvent, nous pensons qu'il ne saurait se montrer trop sévère dans la fixation des dommages-intérêts qu'il doit prononcer. ]]
3030. S* le défendeur ne se présente pas à l'audience , peut-il se pourvoir
par opposition contre le jugement qui intervient?
Il paraît résulter des termes de l'art. 498, Cod. civ., parties appelées, et surtout de l'art. 893, qui ne parle que de l'appel, que le législateur n'a entendu ouvrir que cette voie. Telle est aussi l'opinion de M. Demiau-Crouzilhac, p. 595 et 596. (
[[Il faut convenir que ces motifs ne sont rien moins que déterminants. En effet, l'opposition est de droit commun, et même, selon M.Merlin, de droit naturel ; c'est une suite et un complément nécessaire du droit de défense. Pour que celte voie soit ouverte, est-il nécessaire que le législateur le dise? ne suffit-il pas qu'il ne l'ait pas inlerdite formellement par une loi spéciale? C'est un principe qui a été consacré i 1° par un avis du conseil d'Etat des 11 et 18 fév. 1806; 2° par quatre arrèls de la Cour de cassation, rapportés par M. Fayard de Langlade, t. 3, p. 94 : aussi cet auteur, avec M.TnoMiNE Desmazures, t. 2, p. 510, ne partage-t-il pas l'opinion de M. Carré; il pense au contraire que ''opposition de l'interdit est recevable.
Enfin, la jurisprudence paraît aujourd'hui fixée dans ce sens. Voy. Besançon,
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lermars 1828 (/. Av.: t. 35, p. 203) ; Paris, tribunal de première instance, 30 août 182G {Gazelle des fribun. du 31 du même mois); Cassation, 2i déc. 18J8 {J.Av.,t. 56, p 122; Devill., 1839.1.49).
Mais dans quel délai cette opposition doit-elle être formée? Quels effets produira-t-elle? L'arrêt précité de cassation répond à la première de ces deux questions ; l'opposition est recevante tant que le jugement n'a pas été exécuté de la manière prévue par l'art. 159, Coil. proc. civ.
Quant aux effets de l'opposition, ils sont, ce nous semble, non-seulement d'anéantir ce qui a été jugé, mais encore de donner aux juges le droit de procéder à de nouvelles recherches, de prendre tous les renseignements qu'ils jugeront convenables. L'opposition, en un mot, remet en question, non-seulement ladécision rendue, mais encore tous les éléments sur lesquels elle s'est fondée; l'avis du conseil de famille, l'interrogatoire, l'enquête: ces éléments, le défendeur pouvait les discuter dans l'instance à la suite de laquelle est intervenu le jugement par défaut. Il le peut encore dans la nouvelle instance à laquelle son opposition donne lieu. ]]
£[ r,6SO bis. Par qui sont supportés les frais de la demande en interdiction?
Il faut distinguer : si la demande est rejetée , celui qui avait provoqué l'interdiction doit cire condamné aux dépens, à moins qu'à raison du lien de parenté, le juge ne puisse les compenser; si, au contraire, l'interdiction est prononcée , c'est le défendeur qui doit supporter les frais; et cela est d'autant plus juste qu'ils ont été faits dans son intérêt. Dans ce cas le tuteur est autorisé à les payer et à les passer en frais d'administration. (Voy .Praticien français, t. 5, p. 179; Lepage, p. 59 i- ; Demiau-Crouzilhac, p. 495, 6e alin.) M. Delyincourt, t. 1, p. 479, examine la question de savoir si ceux qui ont provoqué l'interdiction doivent être condamnés aux dépens, lorsqu'au lieu de prononcer l'interdiction, les juges ont seulement nommé un conseil judiciaire ? Il se prononce pour la négative, parce qu'il n'est pas vrai de dire que les provoquants aient succombé. Et en effet, l'art. h94, Cod. proc. civ., dispose qu'en cas de nomination d'un conseil, l'appel est dirigé contre le provoquant, doue c'est lui qui est censé avoir gagné son procès; il serait contradictoire de lui faire supporter des dépens. Cette opinion est aussi celle des auteurs du Prat. français, t. 5, p. 179, 5e alin. ]]
Art. 89 i-. L'appel interjeté par celui dont l'interdiction aura été prononcée sera dirigé contre le provoquant.
L'appel interjeté par le provoquant, ou par un des membres de l'assemblée, le sera contre celui dont l'interdiction aura été provoquée.
En cas de nomination de conseil, l'appel de celui auquel il aura été donné sera dirigé contre le provoquant.
Cod. civ., art. 500. — Cod. proc. civ., art. 443.
Art. 895. S'il n'y a pas d'appel du jugement d'interdiction, ou s'il est confirmé sur l'appel, il sera pourvu à la nomination d'un tuteur et d'un subrogé tuteur à l'interdit, suivant les règles prescrites au titre des Avis de parents.
L'administrateur provisoire, nommé en exécution de l'article 497
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du Code civil, cessera ses fondions, et rendra compte au tuteur, s'il ne Pcst pas lui-môme.
£ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 383 et suiv.,rr' 27 à 40.] — Cod. civ., , art. 405 ot suiv., 420, 427 et suiv . — Cod. proc. civ., art. 527 et suiv. 882 ot suiv. -- £ Notre Dict. gén. de proc, v" Interdiction , n'* 23, 55 à 58, 64, 71. — Arm. Dalloz, vv Interdiction, n"* 74 à 84. — Devilleneuve, y Interdiction, n" 32 à 31. — Locré, t. 23, p. 158, n" 2.5.
QUESTIONS TRAITÉES: Un autre que l'interdit peut-il interjeter appel du jugement qui a prononcé l'interdiction ? Q. 3031. — I /interdit peut- il acquiescer nu jugement qui le déclare tel, ou se désister de l'appel qu'il en aurait interjeté? Q. 3031 bis. — Un membre du conseil de famille qui n'aurait pas été de l'avis de l'interdiction , un ami qui aurait fait partie du conseil , pourraient-ils appeler du jugement qui rejette l'interdiction? Q. 3032. — Dans quel délai i'appel doit- il être interjeté? L'appel est-il suspendit de l'exécution? Q. 3033. — Quelle est la forme de procéder en appel? Q. 3034. — La voie de la tierce opposition est-elle ouverte à un créancier ou donataire? Q. 3035 (1). 3
DLVHI. Comme celle de l'art. 893, la disposition des deux articles ci-dessus n'est qu'une conséquence du droit sacré de défense. C'est en effet que, par suite de ce droit, la personne dont l'interdiction est provoquée peut appeler du jugement qui l'aurait prononcée, et plaider en cause d'appel, sans être pourvue de tuteur. La raison en est d'ailleurs sensible : aux yeux de la loi, son état est encore entier; il ne cesse que par la décision suprême ou par l'adhésion au premier jugement.
SŒSfl. Un autre que l'interdit peut-il interjeter appel du jugement quia
prononcé V interdiction?
Non, puisque l'art. 894 ne désigne que lui. Il faut donc en ce cas que l'appel soit l'ouvrage propre et personnel de l'interdit. {Voy. Demiau-Crouzilhac,
[[Tel n'est pas l'avis de M. Pigeau, Comment., t. 2, p. 598, ni celui de M. Oelaporte, t. 2, p. 428. Ces auteurs tirent argument, l'un de l'art. 887, et l'autre de l'art. 883, Cod. proc. civ.; mais l'opinion contraire de M. Carré, adoptée par M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 510, nous semble préférable. Eu effet, l'interdit est le seul qui ait intérêt à se plaindre du jugement qui l'a mis en tutelle; ce jugement ne fait tort qu'à lui; pourquoi donner à d'autres le droit de l'attaquer? Ne serait-ce pas ouvrir la porte à de graves inconvénients? II vaut mieux s'en tenir au texte de l'art. 894, qui est restrictif.
Il en serait autrement dans le cas où un tiers aurait été reçu partie intervenante dans l'instance; celte position particulière donne, à notre avis, à ce tiers le droit d'interjeter appel; c'est du reste ce qu'a jugé la Cour de Bordeaux, le 2 avril 1833 (J. Av., t. 45, p. 563). ]]
[[ 3031 bis. L'inlerdit peut-il acquiescer au jugement qui le déclare tel, ou
se désister de l'appel qu'il en aurait interjeté?
C'est un point également constant en doctrine et en jurisprudence, que l'interdiction consentie par acte volontaire, même homologué par le tribunal, n'est pas valable. 11 n'est pas permis aux parties de renoncer, par des conventions privées, aux droits que leur assurent la société et l'Etat, ni même aux formes judiciaires qui garantissent contre toute surprise et tout dol l'abandon de ces
f Nous pensons que :
Dans le cas d'une demande en interdiction pour cause de démence, quand bien même
le défendeur a fait défaut , le procureur du roi ne peut être intimé sur l'appel. Besançon, 15 vent, an XII [J. Av., t. 14, p. 657; Devill., Çolkcl. nouv.f 1.2.181). ]
Tom. VI. 33
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mêmes droits. Mais lorsqu'un jugement, intervenu dans les formes légales, a prononcé l'interdiction, il n'est pas moins certain que la partie contre laquelle l'interdiction est prononcée peut laisser le jugement sans appel ; ce n'est pas là renoncera sa capacité et à sa liberté, c'est seulement tenir pour vraie la décision qui établit l'impuissance d'en jouir. Toutefois, nous n'en tirerons pas la conséquence que l'interdit peut acquiescer au jugement, ou se désister de l'appel interjeté. Les Cours de Turin, h janv. 1812 (J.Av. , t. 1, p. 161, et de Bordeaux, 3 juill. 1829 {J. Av., t. 37, p. 225) , l'ont néanmoins ainsi décidé.
M. Dalloz, t. 9, p. 537, critique cette jurisprudence. Sans nous dissimuler la gravité de la difficulté, nous partageons l'opinion de M. Dalloz; elle est conforme au principe que nous avons'déjà posé, à l'occasion des Séparations de biens et des Séparations de corps, Quesi. 2932 qualer et 2787 bis.
Le délai cl'appel est commandé par la nécessité de mettre un terme aux procès. Mais dans une instance où l'interdiction est demandée , tout acte volontaire qui tend à priver un individu de sa capacité doit être déclaré nul , comme contraire à l'ordre public.
Voy. notre Quest. 1452, t. 3, p. 449.
3032. Un membre du conseil de famille qui n'aurait pas clé d'avis de l'interdiction, un ami qui aurait fait partie du conseil, pourraient -ils appeler du jugement qui rejette l'interdiction?
Nous croyons, par argument de l'art. 883, que la faculté d'appeler n'appartient qu'au membre du conseil de famille qui a été d'avis de l'interdiction ; celui qui a été d'un avis contraire ne peut être recevable à se plaindre que le tribunal ait jugé suivant son opinion.
Mais dans le cas où un membre de l'assemblée peut interjeter appel, il est inclinèrent, d'après ces expressions générales de l'art. 89i, qu'il soit parent ou ami; il suffit qu'il ait fait partie du conseil de famille, et qu'il ait voté pour l'interdiction. {Voy. Delaporte, t. 2, p. 428.)
[[Cette dernière décision de M. Carré est incontestable : la première est combattue par M. Fayard de Langlade, t. 3, p. 9i, sur le fondement que l'avis du conseil de famille ne peut être considéré comme un acquiescement anticipé à l'interdiction qui lie celui qui Ta émis, et qu'il s'agit d'ailleurs d'une question d'Etat sur laquelle il n'est pas permis de transiger d'avance. En fait , nous doutons que la difficulté se présente souvent, car il est bien difficile d'admettre qu'un membre du conseil de famille, qui a formellement reconnu que le défendeur était sain d'esprit, relève appel d'un jugement conforme à sa pensée, et provoque l'interdiction du même individu. Cependant, s'il le faisait, nous ne pensons pas qu'on pût lui opposer une fin de non -recevoir, tirée de son premier avis. La délibération du conseil de famille, nous l'avons déjà dit, n'est pas un jugement, ni même un acte irréfragable, ce n'est qu'un élément de l'instruction : les opinions qu'elle constate peuvent se modifier, et même se transformer de la manière la plus absolue , et l'art. 894 permettant l'appel à tous les membres du conseil de fanille indistinctement, nous ne voyons pas pourquoi on dépouillerait de ce .droit quelques-uns d'entre eux, saut aux juges à avoir tel égard que de raison à une démarche aussi inattendue. ] j
3033. Dans quel délai l'appel doit-il être interjeté? L'appel est-il suspen-
sif de l'exécution?
L'appel doit être interjeté dans les délais ordinaires (art. 443), puisque la
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loi n'a lait aucune exception. Il est suspensif à l'égard de la nomination du tuteur ou du subrogé tuteur (art. 895) ; mais il ne Test pas par rapport aux inscriptions aux tableaux à aflicber, conformément à l'art. 501, Cod. civ. {Voy. Locré, t. G, p. 7rG2 et suiv.)
[[ 11 ne l'est pas non plus en ce qui concerne la nomination d'un administrateur provisoire, pour prendre soin de la personne et des biens de l'interdit. (Art. 497, Cod. civ.)
C'est un principe ancien, qu'un jugement d'interdiction doit être exécuté nonobstant l'appel, et sans qu'on puisse obtenir de défenses : ce point de jurisprudence avait été consacré par un arrêt de règlement du 29 janv. 1656.—. Le Code civil, le Code de procédure, loin de déroger à ce vieux principe, semblent plutôt l'avoir confirmé. {Voy. notamment l'art. 502, Cod. civ.) Il résulte, à la vérité, de l'art. 505 du même Code et de l'art. 895, Cdff. proc. civ., que la nomination du tuteur et du subrogé-tuteur ne peut avoir lieu, en cas d'appel, qu'après l'arrêt définitif; mais cette exception, la seule que le législateur ait admise, prouve précisément qu'en principe l'appel n'est pas suspensif, lorsqu'il s'agit d'interdiction.
Telle est en effet l'opinion de MM. Delvincourt, t. 1, p. 480; Proudhon, t. 2, p. 532; Merlin, Répert., t. 6, p. 437; Favard de Langlade, t. 3, p. 94; Thomine Desmazures, t. 2, p. 511.
Cependant il a été jugé par la Cour de Toulouse, le 29 janv. 1821 {J. Av., t. 2.3, p. 28; Devill., Collect. nouv., 6. 2. 355) que l'appel d'un jugement portant nomination d'un conseil judiciaire, était suspensif; mais, dans l'espèce jugée par celte Cour, il s'agissait de sommations respectueuses; et comme la loi ne range pas celte espèce d'actes dans la catégorie de ceux qui nécessitent l'assistance d'un conseil, la question était sans intérêt. ]]
3034. Quelle est la forme de procéder en appel?
Voy. Code civil, art. 500.
[[Cet article permet au juge d'appel de faire interroger de nouveau, s'il lo juge convenable, la partie dont l'interdiction est demandée; nul doute qu'il ne puisse également ordonner une enquête. M. Favard de Langlade, t. 3, p. 94, se pose la question de savoir si le procureur général est tenu d'assister à l'interrogatoire, comme le procureur du roi l'est en première instance. Il adopte l'affirmative ; et nous croyons comme lui qu'en permettant aux magistrats supérieurs des moyens d'instruction prescrits aux premiers, la loi entend implicitement les soumettre aux mêmes formes. ]J
3035. La voie de la tierce opposition est-elle ouverte à un créancier ou donataire?
Non. ( Voy. arrêt de la Cour de Turin du 13 mai 1808 , J. Av. , t. 14, p. 66S, et de la Cour de Riom, du 9 janvier même année, Jurisprud. du Code civil, 1. 12, p. 311.)
[[ Telle est aussi l'opinion de MM. Berriaï Saint-Prix, p. 683, not. 1 1 , et Tuomine Desmazures, t. 2, p. 511. {Voy. notre doctrine au titre de la Tierce opposition, et surtout notre Qucst. 1709.) ]]
Art. 896. La demande en mainlevée d'interdiction sera instruite et jugée dans la même forme que l'interdiction.
6 16 IlePART!C. IJV. Ier. — Procédures diverses.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 392, n05 41 à -H.} — Décret du 16 janv. 1808, art. VF. — Cod. civ., art. 512. — Cod.proc. civ., art. 890. — £ rs'oirc Dict. gén. d • proc, v° Interdiction, n"' 17, 7 2 à 70. — Arm. Dalloz, v' Inlerdict., n"s 1 07 à 174. — Devilleneuve, v° Interdiction, n°' 61 à 63. — Locré, t. 23, p. I.j8, n' 24.
QUESTIONS TR aitees : Lorsque l'interdit demande mainlevée, a-t-il besoin d'être assisté de son tuteur? Q. 3036. — Doit-il former sa demande soit contre celui-ci, soit contre ceux qui l'ont fait interdire? Q. .'!037. — \}ue\ est le tribunal devant lequel la demande en mainlevée doit être portée, lorsque le tuteur de l'interdit demeure dans le ressort d'un autre tribunal que celui qui a prononcé l'interdiction ? Q. 3038. — Le jugement qui accorde la mainlevée doit il être rendu public, comme celui qui a prononcé l'interdiction ? Q. 3039. — Si le créancier ignore le changement d'état d'un incapable devenu capable, la poursuite qu'il dirige contre son tuteur est-elle valable? Q. 3039 bit. ]
DLIX. La raison de celte disposition, c'est que l'interdiction n'est, de sa nature, qu'une mesure suspensive. Il est vrai que les espèces sont fort opposées ; mais la procédure peut être identique , car les mêmes procédés qui font connaître si Un homme a perdu la raison conduisent également à connaître s'il l'a recouvrée.
303G. Lorsque l'interdit demande mainlevée, a-t-il besoin d'être assisté de
son lulcur ?
3$$39. Doit-il former sa demande, soit contre celui-ci, soit contre ceux qui
l'ont fait interdire ?
L'interdit n'a besoin, pour former sa demande en mainlevée , ni de l'autorisation, ni de l'assistance de qui que ce soit (Voy. Qucsi. de Lepage, p. 593), l'art. 896 disant que cette demande est instruite et jugée dans la même forme que l'interdiction; il présente sa requête en mainlevée au président, qui rend J'ordonnance de soit communiqué auprocureurdu roi; celui-ci donne ses conclusions; un rapporteur est nommé; jugement intervient, qui ordonne la convocation du conseil de famille , pour donner son avis sur l'état actuel de l'interdit; il est interrogé, s'il est nécessaire; on ordonne une enquête, et le tribunal prononce la mainlevée ou maintient l'interdiction. {Voy. Toullier, t. 2, p. 559.)
Mais nous avons vu, sur la Quest.3011, que la demande en interdiction doit être dirigée contre le défendeur aussi'ôt qu'il a subi son inlerrogaloire.-
M. PiGEAU,t.2,p.l34, demande à ce sujet si, réciproquement, l'interdit doit actionner, pour défendre à son action en mainlevée, soit son tuteur, soit ceux qui l'ont fait interdire? il maintient la négative, parce que, dit-il, si l'avis de tous les parents est favorable, cela est inutile, et que si quelques-uns sont d'un avis contraire, comme ils savent que la mainlevée est demandée, ils peuvent y former opposition par un acte extrajudiciaire.
On peut répondre, dit M. Berriat Saint-Prix, p. 683, not. 10, que la loi est claire; qu'elle prescrit la même forme pour la mainlevée que pour l'interdiction ; que les parents devant compter qu'on observera ces formes, pourraient négliger de former tierce opposition, et que conséquemmenl on doit les appeler pour faire valoir leurs moyens contre la demande en mainlevée, ou au inoins actionner le tuteur qui les représente.
[[ La doctrine de M. Berriat Saint-Prix , sur laquelle M. Carré ne s'est pas expliqué , repose sur une confusion qu'il est facile d'apercevoir. Lorsque l'article 896 ordonné de suivre, pour la demande en mainlevée, les règles prescrit* s pour la demande en interdiction, il entend évidemment parler des formes cides?us énumérées, mais non de celles qu'exige la présence des deux contradicteurs. Or, si, dans cette dernière demande, la partie dont l'interdiction e;t provoquée a un intérêt pressant, immédiat, à défendre sa capacité, et jusqu'à sa liberté, personne n'a intérêt ni droit à contester la demande en mainlevée, en admettant quelles causes d'inlerdiclion aient disparu. C'est donc sur ce dernier point seulement que peut porter le débat. Mais v a-t-il quelqu'un qui veuille
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le soutenir, et quelle est celte pcrsonnc^C'estce que nul ne sait encore. D;ms le premier cas, en un mot, il y a un défendeur nécessaire ; dans le second il n'y en a pas. L'interdit n'a donc personne à citer ; le tuteur serait plutôt son protecteur que son contradicteur, s'il y avait lieu : toutefois son assistance est inutile dans la cause, comme l'ont décidé, après M.Carré, tous les auteurs qui ont écrit sur le Code civil, et comme l'a jugé la Cour de Bordeaux, 8 mais 1822 (/. Av., t. 2i, p. 78; Devill., CoÙecl. nouv., 7.2.371); encore moins est-il* l'adversaire de celui dont il représente la personne. Les seuls contradicteurs naturels, si l'on peut appeler contradiction ce qui n'est qu'un devoir de surveillance et de contrôle, sont le ministère public, et le conseii de famille , appelé à prendre une nouvelle délibérai ion : nul ne peut donc être mis en cause comme défendeur; nul par conséquent n'est admis à critiquer le jugement rendu en son absence : ces divers points sont nettement établis dans un arrêt de Cassation du 12fév. 1816 (J. Av., t. 14, p. 682; Devill., Collect. nouv., 5.1.150). Il existe une décision contraire deRiom,2déc.l830(DEViLL., 1833.2.494) ; mais nous ne croyons pas qu'elle doive prévaloir contre des principes aussi bien fondés.
Du reste tout parent et le tuteur lui-même sont en droit de contester sur la demande en mainlevée. Nous pensons , avec M. Dalloz, t. 9, p. 562, qu'ils doivent en ce cas suivre les formes tracées par l'art. 888, au litre des Avis de parents, c'est-à-dire déclarer, par acte exlrajudiciaire, qu'ils entendent s'opposer à la demande, et, dans le cas où ils ne seraient pas immédiatement mis en cause, former opposition au jugement rendu en leur absence. ]]
303§. Quel est le tribunal devant lequella demande en mainlevée doit être portée, lorsque le tuteur de l'interdit demeure dans le ressort d'un autre tribunal que celui qui a prononcé l'interdiction?
Nous ne croyons pas que l'on puisse regarder la demande en mainlevée comme présentant une question relative à l'exécution du jugement d'interdiction, et qui, conséquemment, devrait être soumise au tribunal qui aurait rendu ce jugement; nous croyons, au contraire, qu'il s'agit d'une nouvelle demande principale , qui n'a pour objet rien de ce qui concerne soit l'interprétation, soit l'exécution de ce jugement.
Or, comme l'interdit n'a pas d'autre domicile, d'après l'art. 108, Cod. civ., que celui de son tuteur, nous pensons, avec M. Lepage, dans ses Questions, p. 593, et les auteurs du Praticien, t. 5, p. 178, que la demande doit être portée devant le juge de son domicile.
1 [[M. TeoMisE Desmazures, t. 2 , p. 512, discute assez longuement la décision de M.Carré et la rejette sur ce motil que le conseil de famille, qui doit être consulté sur la demande en mainlevée est, le même que celui sur la délibération duquel a été prononcée l'interdiction ; il en conclut que l'instance doit être portée devant le tribunal qui a rendu le jugement. M. Fayard de Langlade, t. 3, p. 100, semble partager le même avis.
Au contraire, un arrêt de la Cour de Paris du 13 germ. an X (J. Av., 1. 14, p. 653; Devill., Collect. nouv., 1.-2.62) a jugé, conformément à la doctrine de M. Carré, que la demande en mainlevée doit être portée devant le tribunal du nouveau domicile de l'interdit, et cette décision nous paraît bien fondée.
Remarquons d'abord que l'interdit n'a point de domicile propre. C'est donc à celui de son tuteur qu'il devra intenter l'action. Quant a la personne pourvue d'un conseil judiciaire, comme elle peut disposer librement d'elle-même et résider là où elle le juge convenable , la question se présente à son égard dans toute sa simplicité.
L'objection de M. Thomine Desmazures serait puissante, si, par cela seul que
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le conseil de famille réside dans le ressort d'un tribunal, toute action concernant l'interdiction devait y être portée; car nous reconnaissons, avec cetauleur, que c'est du même conseil de famille que la délibération est prescrite sur la demande en mainlevée.
j Mais il n'en est pas ainsi: l'action en interdiction est portée devant le tribunal du domicile du défendeur, de sa résidence, dans certains cas (Voy. Qucsl. 3013); or, ce tribunal peut n'être pas celui dans le ressort duquel se réunit et délibère le conseil de famille.
Reste donc l'art. 896, qui renvoie dans les termes les plus généraux aux formes ordinaires et, par conséquent, à la disposition que nous venonsd'indiquer; restent aussi les inconvénients d'un système qui obligerait le demandeur à se transporter, 1res loin peut-être de son domicile nouveau, dans un pays où les faits qui justifieraient la mainlevée ne seraient pas connus. ]]
3039. Le jugement qui accorde la mainlevée doit-il être rendu public comme celui qui a prononcé l'interdiction ?
Non; il suffit à l'interdit, si quelqu'un doute de sa capacité pour contracter, qu'il représente le jugement qui l'a rétabli dans l'exercice de ses droits. {Voy.
PlGEAU, t. % p. 43*.)
[[Telle est également l'opinion de MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 513; Dalloz, t. 9, p. 5K2, et la nôtre. Du reste, le jugement doit être rendu en audience publique. ]]
[[ 3039 bis. Si le créancier ignore le changement d'étal d'un incapable devenu capable, la poursuite qu'il dirige contre son tuteur est-elle valable?
Oui, selon M. Pige au, t. 2, p. 14, in fine, par application de l'art. 345, Cod. proc. civ. Mais si le créancier sait le changement, il doit poursuivre contre le débiteurdevenu capable. Danscecas, il est du plus grand intérêt pour celui-ci de connaître les poursuites dont il est l'objet ; or , il pourrait les ignorer, si l'on agissait, non pas contre lui, mais contre son ancien tuteur. On voit donc que cette procédure ne serait pas loyale; elle pourrait nuire au débiteur sans être utile au créancier. ]]
Art. 897. Le jugement qui prononcera défense de plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier, en donner décharge, aliéner ou hypothéquer sans assistance de conseil, sera affiché dans la forme prescrite par l'article 501 du Code civil.
Tarif, 92. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 393, nos 44 et 45. ] — Cod. civ., art. 499, 501. — [Notre Dict. gén. de proc, v<> Conseil judiciaire, n° 14. — Locré, t. 23, p. 136, n» 37.
Questions TRAITÉES : Comment se forme et s'instruit la demande à fin de nomination d'un conseil judiciaire? Q. 3CH0. — Lorsque le jugement portant nomination d'un conseil judiciaire n'a pas été affiché, les actes faits postérieurement par l'individu soumis à ce conseil, et sans son assistance, «out-ils valables? Q 3041. 3
DLX. Que l'interdiction soit prononcée ou que le tribunal se soit borné à nommer un conseil au défendeur, en conformité de l'art. 499, Cod. civ., le public doit en être instruit, et ce but est rempli par les affiches que l'article ci-dessus prescrit d'apposer dans la forme prescrite par l'art. 501 du même ("ode.
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3040. Comment se forme et sHnlruit la demande à fin de nomination d'un
conseil judiciaire ?
Toutes lies règles sur la manière de provoquer, d'instruire et faire cesser l'interdiction sont applicables à la nomination d'un conseil judiciaire, conformément à Part. 514, Cod. civil.
[[A elle décision, qui est incontestable, il suffit d'ajouter, avec la Cour d'Amiens, 29 juill. \Sil (Journ.de celte Cour, t. l,p. 262), que les formes prescrites pour la dation d'un conseil judiciaire doivent être observées pour son remplacement. ]]
3041 . Lorsque le jugement portant nomination d'un conseil judiciaire n'a pas été affiché, les actes faits postérieurement par V individu soumis à ce conseil, et sans son assistance, sont-ils valables?
Cette question a été jugée pour l'affirmative, par deux arrêts, l'un de la Cour de Turin, du 20 janv. 1810 (S., 11.2.3), l'autre de la Cour de cassation , du 16 juill. de la même année. (S., 11.1.3. Voy. Denevers, p. 143 du suppl., et p. 545 de la première partie.)
11 n'en est pas de même, d'après tous les auteurs, dans le cas où le jugement d'interdiction n'a pas été rendu public, conformément à l'art. 501, Cod. civ.; les actes sont nuls de droit, en ce sens que l'incapacité a été jugée d'avance; mais si le défaut de publicité ne valide pas ces actes, il peul au moins donner lieu, en faveur des personnes qui auraient traité de bonne foi avec l'interdit, à des dommages-intérêts qui seraient supportés par ceux qui auraient négligé de remplir les formalités prescrites par le Code pour la publicité du jugement. {Voy. Delvincourt, t. 1, p. 277, not. 2.)
[[ V. aussi MM. Merlin, Quest. de droit, t. 3, p. 639 ; Favardde Lan-
GLADE, t. 1, p. 664; PlGEAU, t. 2, p. 604; BilRRIAT SAINT-PRIX, p. 681,
not. 11. Tel est également notre avis. ]]
TITRE XII
Du Bénéfice de cession.
Un débiteur insolvable n'a pu amener ses créanciers à traiter avec lui, à lui accorder remise ou terme; il se voit exposé à perdre, avec sa liberté, les moyens de se relever peut-être. La loi lui offre une dernière ressource, c'est celle de la cession de biens. On la définit l'abandon qu'un débiteur fait de tous ses biens à ses créanciers, lorsqu'il se trouve hors d'état de payer ses dettes (Cod. civ., art. 1265). C'est une espèce de paiement partiel qui, sous quelques rapports, a les mêmes effets qu'un paiement intégral.
Il y a cession volontaire et cession judiciaire ou forcée; l'une se fait d'un commun accord entre le débiteur et ses créanciers; ses effets sont réglés par la convention, et, par conséquent, elle n'exige aucune formalité de procédure.
L'autre est un bénéfice que la loi accorde à tout débiteur malheureux et de bonne foi, en lui permettant de se pourvoir en justice à l'effet d'être, contradictoiremenl avec ses créanciers, admis à leur abandonner tous ses biens pour les administrer ou les faire vendre ; l'effet de ce bénéfice est d'empêcher ou de faire cesser l'emprisonnement du débiteur. (Voy. Code civ., art. 1269 et 1270.)
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Le Code civil et le Code de commerce (1) contiennent les principes du droit, en celte matière.
Celui de procédure règle les formalités à suivre pour opérer la cession, et reproduit en grande partie les principes énoncés aux deux autres Codes, auxquels il n'apporte que de très légères modifications : d'où il suit que les solutions des difficultés que nous aurons à examiner, relativement aux cessions en matière purement civile, s'appliqueront en grande partie aux cessions en matière de commerce.
Art. 898. Les débiteurs qui seront dans le cas de réclamer la cession judiciaire accordée par l'article 12G8 du Code civil seront tenus, à celeffet, de déposer au greffe du tribunal où la demande sera portée, leur bilan, leurs livres, s'ils en ont, et leurs titres actifs.
Tarif, 92. — [ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 395, n0s 1 et 2.] — Régi, du 30 mars I80S, art. 54.— Ordonn. de 1672, tit. 11, art. 2, 3 et 11. — Cod. civ., nrt. 1265 etsuiv. — Loi du 28_mui 1838, art. 541. — [ Notre Dict. gén. de proc, v° Cession de biens, n"5 10, 16 à 21, 26 et 27. — Arm. Dalloz, eod. verb., nos 67 à 69. — Devilleneuve, eod. verb., n"s 16 à 18, 20 et 21. — Locré, t. 23, p. 159, n<> 26.
Questions traitées: Comment s'effectuera le dépôt des titres dans le cas de faillite du demandeur ?
Q, 3042. Suffit-il au débiteur de déposer un extrait de son bilan , lorsque ce bilan se trouve
déjà déposé au greffe du tribunal du lieu de l'ouverture de la faillite? Q. 3013, ]
DLXl. On sent que le dépôt prescrit par cet article a pour motif que le bénéfice de cession repose essentiellement sur la bonne foi du débiteur : d'où il suit que, pour l'obtenir, il était nécessaire d'exiger qu'il fournît tous les éclaircissements propres à justifier sa conduite et à éclairer ses créanciers.
3©4£. Comment s'effectuera le dépôt des litres, dans le cas de faillite du demandeur ?
« Le conseil d'Etat avait d'abord arrêté, dit M. Locré, Esprit du Code de « comm., t. 7, p. 213, art. 569, conformément à l'art. 898, Cod. proc. civ., que « le failli serait tenu de déposer au greffe du tribunal son bilan, ses livres et ses « titres actifs. Les sections du Tribunat observer, nt qu'on exigerait l'impossi- « ble, puisque le failli a dû remettre le tout aux agents de la faillite, dans les, « vingt-quatre heures de leur entrée en fondions. A la suite de cesobserva- « tions, on proposa la rédaction suivante : 11 sera statué par le tribunal sur le « vu du bilan, des livres et des litres actifs du failli, lesquels seront à cet elfet « déposés au greffe. Le conseil d'Etat s'est borné à dire : Le tribunal se fera « remettre les titres nécessaires; cette rédaction satisfait à tout, ajoute M. Lo- « cré. «Quoi qu'il en soit, la question ci-dessus posée n'en reste pas moins entière. Le tribunal devra-t-il, comme le portait la rédaction arrêtée sur les observations du Tribunat, ordonner le dépôt nu greffe ? Pourra-t-il se borner, pour éviter des frais, à ordonner aux agents de la faillite de remettre les pièces nécessaires sous les yeux du tribunal, à la Chambre du conseilPCc dernier parti serait sans doute le moins coûteux, mais il est aussi le moins régulier et n'offre pas la garantie du dépôt au greffe. Nous pensons qu'en évitant de s'expliquer positivement sur la nullité du dépôt au greffe, dans le cas de faillite, le législateur a pu vouloir laisser au tribunal le choix d'un autre mode de remise moins dispendieux, et qu'en ne parlant que des litres nécessaire?, il a encore voulu
(l) [Aucun débiteur commerçant ne sera I néfice de cession de bien?. (Loi du 2S mai receyable à demander son admission au bè- I 1838, art. 5U.) ]
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laisser aux juges la faculté de n'exiger que la remise de certaines pièces, sans tes astreindre à l'obligation d'ordonner indistinctement celle de tous les livres cl de lous les titres du failli. Le tribunal pourrait même n'ordonner aucune remise, si déjà l'état des affaires du failli, la tenue de ses livres, etc., avaient été examinés par les créanciers, et si on n'y avait rien trouvé de suspect ou qui indiquât de la fraude et de la mauvaise foi. Ainsi, pour le débiteur failli, l'article 56!), Cod. de comm., s'est écarté de la rigueur des formalités prescrites par l'art. 898, Cod. proe. civ. Mais il paraît que, pour lous autres cas où il n'y a point eu de faillite déclarée ou formalisée, le dépôt préalable au greffe, du bilan, des livres et des litres actifs, est nécessaire.
L'omission de ce dépôt devrait opérer, dans l'état, le rejet de la demande en cession , puisqu'il est prescrit comme condition essenliellementpréalable à cette demande. (Perrin, Traité des nullités, p. 200.)
[[ Nous croyons, avec M. Carré, que la convenance et le mode du dépôt des pièces étaient abandonnés à la prudence des tribunaux avant que l'art. 511 de la loi du 2S mai 1838, en cas de faillite, ne supprimât la cession de biens, en matière commerciale. En ce qui concerne lesparliculiersnoncommerçants, qui, suivant nolte auteur, sont tenus d'accomplir cette formalité telle qu'elle est prescrite par Part. 8!)S, à peine de nullité de leur demande, il est d'abord utile de faire remarquer qu'il est impossible d'exiger d'eux la remise de livres de commerce, qu'ils ne sont pas obPgés d'avoir : aussi est-il généralement reconnu que c'est à eux que s'appliquent ces expressions de l'article : leurs livres, s'ils en ont (Voy. MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 605, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 250). Il faut ensuite remarquerqtiel'obligation de déposer un bilan et les litres actifs, n'a d'autre objet que de faciliter la preuve des malheurs et surtout de la bonne foi du débiteur: c'est de tels actes que ressortira le plus naturellement cellejusti(ieation,et la loi ne l'exige pas dans un autre but : on ne peut donc exiger du débiteur qu'il fournisse telle et telle autre pièce , sauf à lui à subir les conséquences d'une preuve insuffisante ou mal faite. Tel est aussi l'avis de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 250, et la Cour d'Angers, 21 nov. 1817 (J. Av. , t. 16, p. 647; Devill., Collect. nouv., 5.2.331), a jugé avec non moins de raison que la rédaction incomplète du bilan n'est pas, pour un ouvrier illettré, dont la bonne foi est d'ailleurs démontrée, un motif d'exclusion du bénéfice de cession. ]]
3043. Suffît- il au débiteur de déposer un extrait de son bilan, lorsque ce bilan se trouve déjà déposé au greffe du tribunal du lieu de V ouverture de la faillite ?
L'art. 899 voulant que la demande en cession soit formée devant le tribunal du domicile du débiteur , cette question ne peut se présenter que dans le cas où elle a lieu incidemment {Voy. Pigeau, t. 2, p. \%\), par exemple, devant le tribunal dans le ressort duquel le débiteur aurait élé arrêté; et, dans ce cas, il a été jugé par arrêt de la Cour d'Aix du 13 avril 1807 (S. 8.2.93; J. Av., 1.6, p. 601), que le débiteur, ne pouvant retirer son bilan du greffe du tribunal de commerce, parce qu'il était devenu acquis à ses créanciers, se conformait suffisamment à l'art. 898, en prenant un extrait, pour le déposer au greffe du tribunal saisi de sa demande en cession, et en déclarant que ses titres actifs et ses papiers étaient déposés au greffe du tribunal de commerce.
[[ Celte question, qui, comme le dit M. Carré, ne peul être soulevée qu'incidemment à une faillite, ne présente plus aujourd'hui d'intérêt. {Voy. loi du 28 mai 1838, art. 541 précité.) ]]
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Art. 899. Le débiteur se pourvoira devant le tribunal de son domicile.
[ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 30fi, n°* 3 à S.^ — Riêgf. do 30 mars 1808, art. 54. — [ Notre Dict. gcn. du proc, v" Cession de biens, n"s 28, 35 et 41. — Arm. Dalloz, eod. verb., n" 70 à 72. — Devilleneuve, eod. verb., n " 19. — Locré. t. 23, p. 1 i7, n° 3'.t.
Question ti;aiti;e : A quel tribunal appartient la connai--ance des demandes en cession de biens, et les créanciers doivent-ils être appelés sur cette demande? Q. 3044 et 3015. 3
8044 et 3045. A quel tribunal appartient la connaissance des demandes en cession de biens, et les créanciers doivent-Us être appelés sur cette demande?
Pour établir la compétence des tribunaux de commerce, si les dettes étaient purement commerciales, nous nous fondions, dans notre Analyse, n° 2M03, et d'après M. Pigeau, sur l'art. 6*5, Cod. de comm.; mais on reconnaît généralement aujourd'hui que tout débiteur qui peut et veut obtenir le bénéfice de cession est tenu de former sa demande , à cet effet, au tribunal ci\il du domicile qu'il avait au moment où sa déconfiture s'est ou ver le, quand même toutes ses dettes seraient commerciales. Tel est l'avis de AI. Pardessus, t. 4, p. 5 *9, n° '2803; de M. Delvincourt, dans ses Institut, commerc, t. 2, aux notes, p. 7(J9 ; de M. Locré, dans son Esprit du Code de comm., t. 8, p. 551 ; telle était aussi la pratique sous l'ancienne jurisprudence. (Foî/.Jousse, sur l'art. 1er, tit. 10, de l'ordonn. de 1670; le Nouv. Réperl. et le Nouv. DenUarl, v° Cession.)
Quelque loin que ce débiteur se soit retiré depuis, c'est au greffe de ce tribunal qu'il dépose son bilan, ses registres et les titres de son actif; c'est par ce tribunal que la cession est jugée conlradicloircmcnt avec les créanciers, que le débiteur est tenu d'appeler par exploit dans la forme ordinaire , si la demande est principale. (Voy. discours de M. Mouricaut,édit. de F. Didot, p. 323, et arrêt de la Cour de Colmar, Jurisp. sur laproc, t. 1, p. 267; Pigeau, t. 2, p. 260, n°l.)
[[ Un des principaux motifs sur lesquels s'est fondé le législateur de 1838, pour supprimer la cession de biens en matière commerciale, c'est que les cessions de biens, qui étaient portées devant les tribunaux civils, tandis que les faillites l'étaient devant les tribunaux de commerce, donnaient lieu à des distinctions de compétence que rien ne justifie, et à deux jugements sur une même affaire par deux tribunaux compé'.cnts (rapp. deiM. Renouard, à la Chambre des Députés); il ne peut donc plus s'élever aujourd'hui de doute sur la première question de M. Carré. Quant à la seconde, elle est plus difficile à résoudre ; non pas que le droit des créanciers d'intervenir dans l'instance soit en aucune manièrecontestable, puisqu'ilspeuvenl s'opposer à la cession de biens, dans les cas énumérés dans l'art. 905, et généralement dans tous ceux où le débiteur n'est pas en même temps malheureux et de bonne foi : mais à quelle phase de l'instance doivent-ils être appelés, et de quelle manière? La mise en cause doit-elle être étendue à tous ceux qui auraient des droits à exercer contre le demandeur en cession; enfin, quels sont les effets de celte mise en cause? Telles sont les difficultés plus sérieuses que soulève la question proposée. M. Carré, comme on vient de le voir, admet que la demande doit être jugée conlradictoirement avec les créanciers, c'est-à-dire qu'il faut appeler ceux-ci avant le jugement de l'instance, et qu'ils léseront dans la forme ordinaire,
{>ar exploit d'assignation devant le tribunal compétent pour connaître de 'action.
Sur le premier point, la doctrine de M. Carré a été sanctionnée par un arrêt
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de Colmar, du 24 nov. 1807 (J. Av., t. 6, p. 608 ; Devill., Collcct. nouv., 2. 2.307); cet arrêt, qui a prévu les objections qu'elle soulève s'est fondé : 1° sur ce que l'art. 899, en enjoignant au débiteur de se pourvoir devant le tribunal, a entendu que ce serait dans la forme ordinaire qui suppose un contradicteur;) appeler; 2° sur ce que les véritables contradicteurs sont, ici, les créanciers qui ont intérêt à la demande, et que c'est pour les mettre à portée d'apprécier la conduite de leur débiteur, que la loi exige la remise de ses livres, bilan et litres actifs; 3° enfin, sur ce que l'art. 900, exigeant la mise en cause des parties poursuivantes sur la demande en sursis, implique à plus forte raison la mise en cause de tous les créanciers, sur la demande en cession qui a pour effet de détruire ou du moins de modifier leurs litres. Ce système a été admis par la plupart des anciens auteurs.
L'opinion contraire se trouve développée d'une manière remarquable dans les motifs d'un arrêt de la Cour de Toulouse; l'appel des créanciers avant le jugement serait inutile , dans le cas où le tribunal rejetterait la demande, et dispendieuse, dans celui où la plupart d'entre eux set ait disposés à ne pas refuser la cession : la communication au ministère public, véritable contradicteur dans l'instance, la remise des titres au tribunal, l'insertion de la demande dans les journaux , toutes ces formalités supposent que l'instance se poursuit hors de la présence des créanciers. Quant aux intérêts de ceux-ci, ils sont garantis suffisamment, et par ces formes elles-mêmes, et par la faculté d'intervenir qui leur appartient toujours, et surtout par la disposition de l'ail. 901, qui exige que les créanciers soient appelés, lors delà réitération de la cession à l'audience du tribunal de commerce : c'est alors seulement, d'après l'arrêt de Toulouse , que la mise en cause des créanciers est utile et requise par la loi. Quant à l'art. 900, en ordonnant que, sur une demande incidente aux poursuites, les parties, c'est-à-dire, évidemment, les parties poursuivantes, soient appelées, ne dispense-t-il pas de la mise en cause de toutes les autres, ne suppose-t-il même pas que nul n'avait été appelé avant l'obtention du sursis?
Cet avis est aussi celui de M.Tuomine Desmazures, t. 2, p. 515 et 522. Sans aller aussi loin, la Cour de Grenoble, le 11 juill. 1829 (J. Av., t. 39, p. 290), a jugé qu'il est inutile d'assigner les créanciers, du consentement desquels le débiteur s'est assuré d'avance ; elle a reconnu d'ailleurs que le jugement ne portait nul préjudice aux droits de ceux en l'absence desquels il a été rendu, la voie de la tierce opposition demeurant toujours ouverte.
Quant à nous, en présence de raisons également spécieuses et des dispositions équivoques de la loi, nous devons avouer notre hésitation : toutefois, il nous paraît que la demande en cession, qui a pour objet de priver les créanciers de l'exercice de la contrainte, qu'ils se sont réservé dans leurs titres , est réellement dirigée contre les créanciers ; qu'ils doivent être mis en cause, et que la loi n'avait pas besoin de dire cela. L'intervention du ministère public, la remise des pièces, s'expliquent par la nature même de la demande et des conclusions, que les juges doivent appliquer d'office, lors même que les créanciers y renonceraient ("Voy. Quest. 3055) ; et l'insertion dans les journaux, qui d'ailleurs n'était prescrite que pour les demandes de faillis, se justifie par la crainte que tousles créanciers, ceux qui auraient eu le plus d'intérêt à contester la cession, n'eussent point été avertis. La mise en cause occasionnera, dit-on, des frais frustraloires, si les créanciers consentent à la cession de biens : mais, sur ce point, nous admettons la précision de l'arrêt de Grenoble précité, et nous reconnaissons qu'il n'est pas besoin d'assigner tous ceux dont le débiteur rapportera l'assenlwnent écrit: cet appel, ajoute-t-on , est inutile si le tribunal rejette d'office la demande: mais, combien de fois la mauvaise foi du débiteur ne pourra-t-elle apparaître sans les explications de ses créanciers! L'art. 899 garde le silence sur la mise en cause, et l'art. 901 ne l'exige que lors de la réitération;
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c'est que, dans le premier cas, il n'élait pas nécessaire d'en parler, tandis que, dans le second, la loi , qui appelle les créanciers à l'audience du tribunal de commerce, pour donner plus de solennité à la déclaration du débiteur, a dû expliquer sa volonté. Enfin, l'objection prise de l'art. 901 n'est qu'une équivoque : lorsque, sur une demande en cession incidente à des poursuites, le débiteur présente une demande en sursis , il est évident que ses seuls contradicteurs dans celte dernière affaire sont les parties poursuivantes ; mais ce débat est étranger à la cession, et ne change rien aux principes que nous venons d'exposer. Nous avons dit quel est, selon nous, l'objet de cette convocation des créanciers à la réitération de cession prescrite par l'art. 901. Peut-on lui en attribuer un autre, et la considérer comme un moyen de former opposition au jugement rendu? Mais d'abord, c'est là compliquer inutilement une procédure qui pourrait être fort simple : ensuite l'intervalle du jugement à la réitération sera-t-il assez long pour donner aux créanciers le temps d'attaquer la cession ? quel sera l'effet de leur silence? Leur opposition ne peut d'ailleurs être portée devant le tribunal de commerce compétent pour recevoir la déclaration du débiteur. On voit combien le système que nous combattons soulève de difficultés; nous croyons donc que M. Carré et la Cour de Colmar sont entrés dans le véritable esprit de la loi.
Ainsi les créanciers seront assignés devant le tribunal qui connaît de la demande. On s'est demandé si ce devait être par requête signifiée ou par assignation directe; la première opinion se fonde sur la disposition de l'art. 54 du décret du 30 mars 1808, qui suppose qu'une requête doit être présentée par le débiteur, à l'effet d'obtenir permission d'assigner en cession de biens ; mais il s'agit là, sans doute, de la requête, afin d'arrêter les poursuites, dans le cas de l'art. 900. Les créanciers sont les contradicteurs naturels du demandeur en cession. Rien ne s'oppose donc à ce qu'ils soient cités directement, dans la forme ordinaire; c'est ce qu'a jugé la Cour de Grenoble, le 11 juill. 1829 {J.Av., t. 39, p. 290).
Il nous reste à examiner quel est l'effet de l'assignation aux créanciers. C'est de les mettre en demeure de s'opposer à la demande en cession. La Cour de cassation, 15 avril 1819 et 23 janv. 1822 (J. Av., t. 6, p. 649, et t. f24, p. 21), a jugé, conformément à ce principe, que le créancier appelé sur l'instance, qui n'a élevé aucune réclamation, ne peut exercer la contrainte par corps par suite d'un fait antérieur au jugement. Voy. cependant un arrêt de Bruxelles, 14 juin 1828 (7. P., 3e éd., t. 21, p. 1554).
Le défaut d'opposition ou l'absence du créancier appelé sur la réitération de cession ne produirait pas le même effet, comme l'a décidé la Cour de Nîmes, le 1*2 janv. 1811 (J. Av., t. 1, p. 153), et ne rendrait pas ce créancier non recevante à attaquer le jugement : cette décision est parfaitement en harmonie avec l'opinion que nous avons émise plus haut sur l'objet de la formalité prescrite par l'art. 901.]]
Art. 900. La demande sera communiquée au ministère public; elle ne suspendra l'effet d'aucune poursuite, sauf aux juges à ordonner, parties appelées, qu'il sera sursis provisoirement.
Questions TRAITÉES : Le jugement qui s!;itue sur la demande en cession de biens est-il tosceptiblq d'être attaqué par la voie de l'appel, lorsque les opposants ne sont créanciers que d'une somme inférieure au taux du dernier ressort? Q. 30 îj bis. — l'ourrait-on prendre inscription sur les ! ieni du débiteur, dans le cours de l'instance en Cussion? Q. 3015 1er. — Le tribunal pourrait-il ordonivr
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un sursis provisoire à des poursuites déjà fuîtes ? Q. 304G. — Que doit faire le débiteur pour obtenir promptement une sursénnee ù des poursuites qui ne sont pas consommées? Q. 304 7. — Comment procède-t-on sur les assignations en cession de biens? Q. 3048. — Dans quels cas les créancier» qui contestent sont-ils soumis aux dépens? Q. 3049 ( I ). 3
DLX1I. Une disposition contraire à celle par laquelle l'article ci-dessus dispose que la demande en cession ne suspend point de droit les poursuites existait dans l'ordonnance du mois d'octobre 1535. Les auteurs du Code de procédure ont, avec raison, pense qu'on ne devait pas la suivre. En effet, il ne saurait dépendre du débiteur de changer sa condition et le droit des tiers; d'ailleurs la provision est due au titre. Mais on remarque que tous les intérêts sont conciliés par la faculté accordée à cet égard aux tribunaux. C'est donc à la justice à examiner la position du demandeur et à lui accorder un sursis, si elle Jen juge digne.
[[ 3045 bis. Le jugement qui statue sur la demande en cession de biens esl-il susceptible d'être attaqué p ar la voie de l'appel, lorsque les opposants ne sont créanciers que d'une somme inférieure au taux du dernier ressort?
La demande en cession de biens est de sa nature d'une valeur indéterminée) puisqu'elle implique l'abandon de tous les biens présents du débiteur, et même de ses biens futurs à concurrence du montant de ses dettes. Le jugement qui statue sur l'opposition des créanciers est donc susceptible d'appel, lors même que les titres de ceux-ci n'égaleraient pas la somme de 1500 fr. 11 est effectivement de principe que l'exception opposée à l'action ne peut, quelle qu'en soit la nature, changer la demande, ni, par suite, influer sur la compétence du juge, étendre ou restreindre sa juridiction : ainsi, les créanciers, comme le débiteur lui-même, sont en droit d'interjeter appel du jugement, à plus forte raison le débiteur, lorsque le tribunal a rejeté la demande d'office, et sans l'intervention des parties intéressées. C'est ce qu'a jugé la Cour de Bordeaux, le 13 mars 1828 (/. Av., t. 35, p. 122). ]]
[[ 3® 4 5 ter. Pourrait-on prendre inscription sur les biens du débiteur, dans le cours de l'instance en cession?
L'affirmative, en thèse générale, paraît ne souffrir aucune difficulté, car nous ne voyons pas pourquoi un créancier perdrait ses droits de préférence sur la distribution du prix provenant de la venic tant des meubles que des immeubles du débiteur. Jusqu'à la vente des immeubles, tout est encore en suspens : prendre ou renouveler son inscription, c'est donc faire utilement un acte conservatoire. 11 en était autrement, à la vérité, suivant l'observation de M.Pigeau, Comm., t. 2, p. 60i, lorsque la cession était demandée à la suite de faillite, sous la législation antérieure à la loi du 10 mai 1838.
Notre opinion est conforme à celle de M. Troplong, Hypothèques, t. 3, p. 58, n° 662. ]]
30-16. Le tribunal pourrait-il ordonner un sursis provisoire à des pour*
suites déjà faites?
Il résulte textuellement de l'art. 900 que, s'il est permis aux tribunaux, dans
[ Nous pensons que :
On peut attaquer par la voie del'appclle jugement qui, en donnant au demandeur
en cession un délai pour produire ses registres au greffe, lui accorde un sauf-conduii pour se présenter à l'audience; ce n'est pas un simple jugement préparatoire. Trêves, 21 fév. 1803(7. Av., t. 6, p.6l4jj
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certaines circonstances, de surseoir provisoirement aux poursuites à faire contre le débiteur, il ne leur est pas également permis de détruire l'effet de celles qui sont déjà exercées. C'est pourquoi la Cour de Toulouse, par arrêt du 7 nov. 1808 (S. 9.2.2i0,- J.Av., t. 6, p. 601), et celle de Paris , par arrêt du 11 août 1807 (S. 15.2.207, et J. Av., t. 6, p. 604), ont jugé que le débiteur incarcéré ne peut obtenir provisoirement sa liberté, tant qu'il n'a pas été statué sur sa demande en cession {[).(Voy. aussi Pigeau, t. 2, p.362,etDEMiAU-CnouziLHAC,
[[ A cette dernière conséquence, approuvée par MM. Pardessus, t. 4, p. 530, n° 1330; Berkiat Saint-Prix, p. 687, note 4 , et Favard de Langlade, t. 1, p. 446, on peut ajouter, avec la Cour de Turin, 10 juin 1808 {J.Av., t. 6, p. 625), que la contrainte par corps peut être prononcée contre un débiteur, même après qu'il a formé sa demande, et avec la Cour de Toulouse, 30 avril 1S21 (J. Av., t. 23, p. 153), que le débiteur ne peut être mis en liberté après le jugement même qui admet la cession, mais avant qu'il ait réitéré sa cession en personne, à l'audience du tribunal de commerce, conformément à la disposition de l'art. 901. ]]
3049. Que doit faire le débiteur, pour obtenir promplement une surséance à des poursuites qui ne sont pas consommées?
Il doit présenter requête au président, pour avoir permission d'assigner a bref délai, et sur cette assignation le tribunal, suivant les circonstances , prononce sur-le-champ le sursis, ouïe joint au fond, ou se réserve, en l'y joignant, la faculté de disjoindre, s'il y a lieu. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 360 et 361.)
[[ C'est aussi la marche qui nous paraît la plus convenable. ]]
3048. Comment procède-t-on sur les assignations en cession de biens? 3049. Dans quels cas les créanciers qui contestent sont-ils soumis aux
dépens ?
mettre
avec M. Pigeau, que l'affaire est ordinaire; mais la cause doit être jugée à la première audience, sans remise ni tour de rôle. Les créanciers qui ont contesté, quoique le débiteur lût dans les cas où la loi veut qu'ils ne puissent refuser la cession (Cod. civ., art. 1270), doivent être condamnés aux dépens.
[[ La meilleure preuve que la demande en cession de biens n'est pas une instance sommaire, c'est que le Tarif, au chapitre des Matières ordinaires, alloue à l'avoué plusieurs émoluments particuliers, ainsi que nous l'avons fait remarquer dans notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 398; mais lorsque le débiteur est en prison, on peut considérer alors la demande comme requérant célérité, et rentrant par conséquent dans la classe des affaires sommaires. Nous avons vu en effet, sur la Quest. 3046, qu'il n'est pas permis aux juges d'accorder en ce
(t) 11 a môme été décidé, par arrêt de la Cour de cassation du 23 féy. 1807 (S., 1807, p. 170 ; J. Av., t. 6, p. 600) qu'encore bien que le débiteur eût demandé à être admis au bénélice de cession, les juges ne pouvaient surseoir à l'exécution de la contrainte pendant l'instance en cession.
Mais nous ne pensons pas que cette décision, rendue par application des lois anté-
rieures au Code de procédure civile, puisse être suivie aujourd'hui; le contraire est formellement exprimé dans l'exposé des motifs de ce litre. (Foy. Locrb, t. 4, p. 17-2.) [ L'opinion de JVJ. Carré nous par.iît exacte , elle a été consacrée par un arrêt de Grenoble, 22 mai 1834 (J. Av.,i. 4(3, P. 352). J
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cas l'élargissement provisoire; c'est aussi ce qu'a reconnu la Gourde Besançon, le 13 juill. 1826.
Ce que dit M. Carré de la condamnation des créanciers aux dépens est incontestable; il faut, à l'hypothèse particulière qu'il prévoit, ajouter le cas où les opposants auraient encouru par leur fait une condamnation, de quelque manière que ce soit, par exemple, en présentant contre la demande du débiteur une exception tardive. Voij. en ce sens un arrêt de Paris, 27 nov. 1828 (J.Âv., t. 36, p. 192). ]]
Art. 901. Le débiteur admis au bénéfice de cession sera tenu de réitérer sa cession en personne, et non par procurcur^cs créanciers appelés, à l'audience du tribunal de commerce de son domicile; et, s'il n'y en pas, à la maison commune, un jour de séance : la déclaration du débiteur sera constatée, dans ce dernier cas, par procèsverbal de l'huissier, qui sera signé par le maire.
Tarif, 64. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 398, n05 10 à (4 .] — Ordonn, do 1510, art. 70. —
Ordonn. de 1673, lit. 10, art. 1.
Art. 902. Si le débiteur est détenu, le jugement qui l'admettra au bénéfice de cession ordonnera son extraction , avec les précautions en tel cas requises et accoutumées, à l'effet de faire sa déclaration conformément à l'article précédent.
Tarif, 65. — C Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 399, nos 15 à 18. 3 — Cod. cir., art. 1270.
Art. 903. Les nom, prénoms, profession et demeure du débiteur, seront insérés dans un tableau public à ce destiné, placé dans l'auditoire du tribunal de commerce de son domicile, ou du tribunal de première instance qui en fait les fonctions, et dans le lieu des séances de la maison commune.
Tarif, 92. — [ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 401. 3 — Ordonn. de 1673. — Cod. de comm., art. 573. — f_ Notre (Jict. gén. de proc, t° Cession de biens, n"s 22 et 46. — Arm. Dalloz, eotl. verb. n°s t,0 à S9. — Devilleneuve, eod. verb.> nos 22 et 24. — Locré, t. 23, p. 159 et 160, n° 2Set 29.
Questions traitées: Le débiteur qui tarde à réitérer sa cession peut-il être emprisonné par ses créanciers, nonobstant le jugement 1 Q. .Hi)4'j bis- — Le jugement qui autorise la cession de biens est-il nul pour n'avoir pis ordonné la comparution du demandeur à l'audience, afin de reitérer sa déclaration? Q. 3019 1er. — Quelles sont les précautions requises pour l'extraction du débiteur ? Q. 30Ô0. — Comment devrait se faire la déclaration, si le débiteur se trouvait dans l'impossibilité absolue de se présenter à l'audience du tribunal de commerce ? Q. 3050 bis. — Combien de temps l'insertion prescrite par l'art. 903 doit-elle durer? Q. 3051-3
DLX11I. Sous l'ancienne législation , l'usage était de publier au pilori , dans le marché public et en présence du débiteur, le jugement qui l'avait admis au bénéfice de cession. On a pensé que ce mode de publication ne pouvait être maintenu ; car pourquoi eût-on imposé celte humiliation à celui que la loi juge digne d'être mis à l'abri des contraintes? On le soumet seulement, quel que soit son état, à réitérer sa cession en personne et avec publicité; démarche qui, si elle semble onéreuse, ollre une garantie de plus contre les abus malheureusement possibles de l'institution.
Mais cette solennité passagère ne suppléerait pas à la publicité permanente que requiert l'intérêt des tiers; et quelques égards que mérite l'infortune, il
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est juste que la position du débiteur admis au bénéfice de cession soit connue de ceux qui peuvent contracter avec lui.
Cet intérêt est surtout celui du commerce; et par ce motif, la loi veut que, quelle que soit la profession du débiteur, ses nom, prénoms, etc., soient insérés dans un tableau public à ce destiné ; formalités autant et plus nécessaires, dans le cas de cession , que celles prescrites pour ceux de la séparation de biens et de l'interdiction.
£[ 3040 bis. Le débiteur qui larde à réitérer sa cession peut-il être emprisonné par ses créanciers, nonobstant le jugement?
Cette question, fort délicate, a été soulevée par M. Demiau Crouzilhac, p. G07. Ce professeur la résout affirmativement : « Cependant, ajoute-l-il, il « ne faudrait pas mettre trop de précipitation à cette exécution , et je conseil- « lerais toujours de mettre le débiteur en demeure par une sommation expresse, « quoique absolument elle ne soit pas nécessaire, du moins après un délai « moral. »
Dans les cas spécifiés par les art. 901 et 902, Cod. proc. civ., il serait utile de faire désigner un délai par le tribunal ; car, autrement, la solution de M. Demiau-Crouzilhac nous paraîtrait bien rigoureuse. Lorsqu'un débiteur a obtenu d'être admis à la cession de biens, il doit faire une réitération, et c'est aux créanciers à accélérer le plus possible cette réitération. Le relard du débiteur peut-il lui faire perdre le bénéfice d'un jugement? Nous ne le pensons pas ; car alors les créanciers, après simple sommation, se feraient justice eux-mêmes, ce qui ne peut avoir lieu. En matière ordinaire, ce sont les tribunaux qui pro* noncenl la nullité d'une obligation, faute par l'un des contractants d'avoir exécuté les conditions (iu traité; ici, il y a un contrat judiciaire; c'est à la justice qu'il faut en demander la nullité. Ainsi, scion nous, la marche légale seiait celleci : sommation au débiteur de faire sa réitération dans le délai de...., et assignation devant le tribunal, pour voir dire quHl a perdu le bénéfice du jugement qui admettait sa cession. J]
[.[ 3049 ter. Le jugement qui autorise la cession de biens est-il nul pour n'avoir pas ordonné la comparution du demandeur à l'audience afin de réitérer sa déclaration?
D'après l'art. 901, le débiteur est tenu de réitérer la cession , tous ses créanciers appelés, et nous avons vu, sous la question précédente, qu'un relard à remplir cette obligation ne permet pas de considérer le jugement comme non avenu.
Lorsque le débiteur est libre, qu'il peut se présenter à l'audience du tribunal <dc commerce, ou à la séance de la maison commune, il est évident que la décision judiciaire qui admet la cession ne peut être non plus arguée de nullité, par cela seul qu'elle n'enjoint pas de la réitérer : cette formalité, en effet , est imposée directement par le législateur lui-même, et il importe peu que l'accomplissement en soit ou non prescrit par le juge. Mais, lorsque le demandeur est en prison, il semble qu'il n'en est plus ainsi; car il ne peut être élargi qu'après sa déclaration, et, d'un autre côté, il ne peut faire celle déclaration sans un élargissement préalable, que le juge ne seiait point compétent pour lui accorder, sans la disposition expresse de l'art. 902.
On comprend, par cette explication, quel est le but de l'article, il ne cliange rien aux principes ordinaires : il n'implique pas nécessité, de la paît du juge* d'enjoindre réitération de cession au débiteur emprisonné; seulement, il lui donne pouvoir d'ordonner un élargissement provisoire sans lequel la i citera-
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lion serait impossible. Par là se justifie un arrêt de Colmar du 17 janv. 1812 (J. Av., t. 6, p. 631), critique par M. Coffinières, qui déclare valable le jugement qui admet un débiteur au bénéfice de cession sans ordonner son extraction de la maison d'arrêt, et dont, pour ce motif, on demandait la nullité. Si, comme nous l'avons dit sous la question précédente, un retard volontaire du demandeur n'annullc pas le jugement rendu à son profit, à plus forte raison en est-il ainsi d'un retard forcé, qu'il ne dépend pas de lui d'éviter. ]]
3050. Quelles sont les précautions requises pour V extraction du débiteur?
Ces précautions consistent en ce que le tribunal doit ordonner que le débiteur soit mis sous la gatde d'un huissier, pour être conduit au lieu où il doit réitérer sa déclaration, et n'être élargi qu'après avoir rempli celle formalité. L'huissier dresse en conséquence un procès-verbal qui conslale que l'extraction a eu lieu, et que ces précautions ont élé remplies. Cela résulte [[incontestablement ]] de l'art. 65 du Tarif.
[[ 3050 bis. Comment devrait se [aire la déclaration , si le débiteur se trouvait dans l'impossibilité absolue desepréscnler à Vaudience du tribunal dt commerce?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 606, est d'avis, en ce cas, qu'un juge soit commis pour aller recevoir la réitération du débiteur empêché. 11 serait à craindre, en effet, qu'un retard prolongé ne compromît ses intérêts ainsi que ceux de ses créanciers, la vente des biens ne pouvant être poursuivie qu'après l'accomplissement de celle formalité. La décision de M. Pigeau nous paraît donc juste. On peut objecter, il est vrai, que l'art. 901 exige que les créanciers soient appelés, ce qui implique , ce semble , la nécessité de comparaître à l'audience. Mais nous savons quel est le véritable but que se propose la loi, en exigeant l'intervention de toutes les parties qui peuvent avoir intérêt à contredire la demande : il n'est pas nécessaire qu'elles soient présentes à cet acte ; il faut seulement qu'elles puissent en prévenir les conséquences. Mais, lorsque ce but est rempli, que le débiteur et les créanciers eux-mêmes, loin de s'opposer à la cession, ne demandent qu'à lever un obstacle imprévu, nous ne voyons pas pourquoi il serait interdit de recourir à un moyen que la loi autorise dans des cas bien plus graves, notamment lorsqu'il s'agit d'une prestation de serment.]]
3051. Combien de temps Vinsertion prescrite par Vart. 903 doit-elle durer?
La loi ne s'explique point à ce sujet; mais nous pensons, avec M. Pigeau, t. 2, p. 36i, qu'elle peut être réitérée au bout d'un an, ainsi que l'art. 872 l'a décidé pour l'insertion des jugements de séparation. Il faut remarquer que, d'après l'art. 92 du Tarif, la même insertion doit être faite dans un journal.
[[ C'est également l'avis de M. Tuomine Desmazures, t. 2, p. 52i, et le nôtre. ]]
Art. 904. Le jugement qui admettra au bénéfice de cession Vaudra pouvoir aux créanciers à l'effet de faire vendre les biens meubles et immeubles du débiteur: et il sera procédé à cette vente dans les formes prescrites pour les héritiers sous bénéfice d'inventaire (1).
(t) [ Consultez noire Commentaire de l'art. 8 de la loi du 2 juin 1841, sur le» venies de biens immeubles, t. 5, p. 986. J
Tom. VI. 31
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Cod. civ., art. 12C9. — Cod. de comm.,urt 574. — Cod. proc, art. 936 et suiv.,945, 953.— [ Article 8 de la loi du '2 juin 1841. — ISotre Comment, du Tarif, t. 2, p. 401, n°* 22 et 23. — IVoirO/ Dut. gén. de proc, v" Cession de bien, n"s 44, 47, 50 à 53.
Questions TRAITÉES : Est-il néiessaire de f.iire nommer un curateur aux biens, si un créancier da débiteur admis à la cession veut en poursuivre l'expropriation? Quelle est la marche à suivre dans ce cas ? Q. 3052. — Le délateur qui a fait cession de biens doit-il nécessairement être appelé aux opérations préliminaires de la vente ? Q. 3052 bis.— Le stellionataire n'est-il déchu du bénéfice do cession qu'à l'égard des seuls créanciers envers lesquels il se serait rendu coupable de Melliooatl Q. 3053.— La cession de biens contère-t-elle aux créanciers la propriété des biens de leur débiteur? Q 3051(1). 3
S052. Est-il nécessaire de faire nommer un curateur aux biens, si un créancier du débiteur admis à la cession veut enpoursuivre l'expropriation? — [[ Quelle est la marche à suivre dans ce cas? ]]
Le tribunal de première instance de Bordeaux avait jugé cette question pour la négative, par la considération que la cession ne confère point aux créanciers la propriété des biens du débiteur; mais, sur l'appel, la Cour n'a pas eu besoin de prononcer sur la question (Voy. S., t. 18, p. 66), attendu que le pourvoi avait été interjeté après le délai. Au reste, M. Toullier, t. 7, p. 359, n° 268, partage entièrement notre avis (Voy. Quest. 305'<), et rejette même quelques doutes que nous émettions. « Le tribunal, dit-il, pourrait même et devrait peut- « être refuser de nommer un curateur, car ce curateur ne serait pas l'homme a des créanciers; or , c'est à eux que la loi a donné le pouvoir de vendre les « biens et d'en percevoir les revenus. S'ils ne veulent pas agir tous en commun, « c'est à eux dénommer un mandataire pour les représenter, et de la conduite « duquel ils répondront, au lieu qu'ils ne pourraient répondre des fautes d'un « curateur nommé par la justice. On ne voit donc pas quels sont les motifs de « certains auteurs qui conseillent encore, sous notre nouvelle législation, de « nommer par prudence un curateur. »
[[ La question de savoir quelle marche doivent suivre les créanciers, lorsque la cession de biens a été admise, est certainement l'une des plus importantes de la matière. Cependant la jurisprudence, sur ce point, est presque muette. La loi a-t-elle donc prévenu toute difficulté? Nous ne le pensons pas.
L'art. 904, Cod. proc. civ., donne bien aux créanciers pouvoir à l'effet de faire vendre; mais comment les créanciers doivent-ils faire procédera celte vente? Quant aux formalités à suivre, le même article trace les règles qui doivent être observées, et qui sont prescrites pour les héritiers sous bénéfice d'inventaire; mais on n'y voit pas comment devront se réunir les créanciers, pour user du pouvoir que leur accorde le jugement qui admet le débiteur à la cession de biens.
Les créanciers devront-ils nommer des syndics comme en matière commerciale? C'est le parti que proposent MM. Demiau-Crouzilhac, p. 008, et Ber- HUT-Saint-Prix , p. 761, note 8; mais comment devront-ils se réunir? En cas
t Nous pensons que :
1° Le créancier qui poursuit la vente des biens du débiteur qui a été admis au bénéfice de cession, peut, s'il a laissé passer lo jour indiqué pour l'adjudication définitive sans y faire procéder, indiquer lui-même le jour de celle adjudication, sans recourir de nouveau au iiibunal, pourvu qu'il se conforme au 2e § de Part. %4, Code proc. civ.; Bordeaux, 1« juin 1816 («/. Av., t. 6,
p. 644; Devill., Collect. nouv., 5.2.153); 2° Lorsqu'un débiteur se trouve en instance devautun tribunal pour être admis au bénéfice do cession, s'il lui échoit d'outrés biens pendant cette instance, ils doivent être compris daus la masse abandonnée aux créanciers, et vendus par liritaiion devant le même tribunal, encore qu'ils aient été cédés à un tiers. Cass., 2 dée. ISUb" {J. Av., t. 6, p. ô'J9; Devill., Collcct.ncuv., 2.1. 315). J
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de contestations, par qui seront-elles décidées? Si tous les créanciers ne peuvent pas être réunis à l'amiable, comment devront-ils être cités, et pourral-on procéder en leur absence?
Ou bien, le créancier le plus diligent pourra-t-il, en vertu du jugement qui admet la cession de biens, faire procéder à la vente, en appelant à ses opéralions les autres créanciers, comme paraît l'admettre M. Thomine Desmazures, 1.2, p. 525?
Nous ne pensons pas que les créanciers puissent nommer des syndics, et suivre la marche tracée en matière commerciale, parce que, dans le Code de procédure, il ne se trouve aucun article qui autorise la nomination d'un juge commis à la surveillance des opérations d'une union de créanciers, ni qui indique la marche à suivre pour une réunion de ce genre; et, si cette union ne comprenait pas tous les créanciers, les opérations ne pourraient-elles point être attaquées par de nouveaux créanciers qui viendraient se plaindre de la clandestinité des opérations?... Nous ne croyons pas non plus qu'il y ait lieu à nommer un curateur, qui ne serait pas l'homme des créanciers, comme le font observer MM. Toullier et Carré, et après eux M. Dalloz, 1. 10, p. 600, parce qu'on ne peut pas forcer ceux-ci à mettre leurs intérêts entre les mains d'un individu qui n'olfre aucune espèce de garantie, comme le sont trop souvent les curateurs; aussi pensons-nous qu'il est nécessaire au créancier le plus diligent de se faire autoriser de justice, et voici comment nous croyons pouvoir raisonner.
11 nous a semblé impossible de concilier avec les intérêts de tous les créanciers qu'un d'eux eût le droit de poursuivre sans nouvelle autorisation la vente des meubles et des immeubles, d'abord, parce qu'il pourrait intempestivement poursuivre celte vente, et qu'ensuite il serait obligé, à chaque opération, pour qu'elle fût régulière, d'appeler tous les créanciers, ce qui entraînerait des frais trop considérables.
La marche la plus simple, et qui nous a paru devoir être suivie, est celle-ci : le créancier le plus diligent assignera devant le tribunal du domicile du débiteur tous les créanciers connus, et il conclura à ce que le tribunal nomme, soit un des créanciers choisi par la majorité, soit lui-même, partie requérante, pour procéder tant aux ventes des biens meubles et immeubles qu'au recouvrement de toutes les créances. (Argument de l'art. 1033, Cod. civ.) — Ainsi, le créancier nommé par nouveau jugement du tribunal aura un pouvoir judiciaire suffisant pour recouvrer et faire déposer à la caisse des consignations tout l'actif dudébiteur.— Il devrasuivre, pour la vente, les formalités prescrites pour les ventes des successions acceptées sous bénéfice d'inventaire. Il assignera devant les tribunaux compétents les débiteurs de celui qui aura été admis au bénéfice de cession. — Considéré comme le mandataire de tous les autres créanciers, il sera responsable de sa gestion, et pourra être révoqué sur la demande des autres créanciers; il devra veiller à ce que le prix des meubles et des immeubles, et le montant des créances recouvrées, soient déposés à la caisse des consignations, parce que, si le jugement lui accorde le pouvoir de taire vendre, il n'acquiert pas, pour cela, le pouvoir de toucher le prix et de donner quittance.
Lorsque les biens seront vendus, et les créances recouvrées, le même créancier, ou toute autre partie plus diligente, provoquera un ordre et une distribulion par contribution.
Il est essentiel de remarquer que les créanciers qui ont accepté la cession sont aux lieu et place du débiteur lui-même, et qu'ainsi, c'est toujours par action principale qu'ils doivent agir contre les tiers, comme l'aurait fait leur débiteur. Ainsi donc, si, outre les créances à recouvrer, le débiteur a fait cession de biens indivis avec des tiers, le créancieï nommé parle tribunal, comme
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nous l'avons dit plus haut, provoquera le partage et toutes les opérations qui peuvent en être la conséquence.
Si, contrairement à la nature de la cession de biens, ou par suite de mésintelligence des créanciers, le débiteur est resté possesseur de ses biens, depuis le jugement qui l'a admis à en faire la cession, nul doute qu'il ne doive rendre compte des jouissances qu'il a perçues, et c'est toujours au créancier mandataire qu'il devra rendre ce compte, conformément aux dispositions des art. 527 et suiv., Cod. proc. civ.
Néanmoins, en cas de négligence, tout créancier aura le droit de demander la subrogation, et, dans tous les cas, la faculté d'intervenir, à ses frais, pour surveiller les opérations du poursuivant. ]]
£[ 305& bis. Le débiteur qui a fait cession de biens doit-il nécessairement être appelé aux opérations préliminaires de la vente ?
Lorsque le débiteur était un commerçant failli, la question ne souffrait aucune difficulté, avant la loi du 28 mai 1838, car l'art. 574, Cod. de comm., autorisait expressément les syndics à vendre sans son concours les meubles et les immeubles composant toute sa fortune; pourquoi n'en serait-il pas de même aujourd'hui, à l'égard des débiteurs non commerçants? A la vérité, la cession de biens n'en transfère pas la propriété aux créanciers (Voy. Quest. 3054), mais elle confère à ceux-ci le droit absolu de faire vendie, et se réfère, quant aux formes de la vente, à des dispositions dans lesquelles le débiteur ne pourrait puiser aucune analogie avec le droit d'intervention dont il s'agit. Les créanciers ont d'ailleurs tout intérêt à ce que la vente s'élève au plus haut prix possible. Notre opinion est confirmée par un arrêt de Bourges, 3 mai 1822 (J.Âv., t. 24. p. 137.)]]
36^53. Le stellionalaire n'esl-il déchu du bénéfice de cession qu'à l'égard des seuls créanciers envers lesquels il se serait rendu coupable de slellional ?
La Cour de Turin, par arrêt du 21 déc. 1812 (/. Av., t. 6, p. 638), avait jugé cette question pour l'affirmative. En rapportant cet arrêt, t. J4, p. 4, Al. Sirey fait observer qu'il y a eu pourvoi admis par la Cour de cassation; mais M. Perrin, dans son Traité des Nullités, p. 87, nous apprend que la section civile n'a pas prononcé, parce que les parties ont transigé.
Nonobstant ce préjugé, il embrasse l'opinion de la Cour de Turin, par les raisons qu'il développe, pages 81 etsuiv.; nous croyons comme lui que les créanciers contre lesquels le slellional n'a pas été commis ne peuvent exciper du droit d'autrui. (Voy. Quest. 3055) [[ Avec laquelle celle-ci forme double emploi. ]]
3t$54. La cession de biens confère- t-clle aux créanciers la propriété des
biens du débiteur?
de faire nommer un curateur aux biens, si un créancier voulait en poursuivre l'expropriation forcée, mais il serait prudent peut-être d'en agir ainsi : c'était du moins ce qui se pratiquait autrefois. (Voy. Traité de la vente des immeublcs.) D'IIericourt, chap. 4, p. 51, et les auteurs du Praticien, t. 5, p. 185, conseillent de se conformer aujourd'hui à cet usacc, fondé sur un arrêt du parlement de Paris du 22 fév. 1607.
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C'est encore parce que la cession de biens ne confère point la propriété aux créanciers qu'il a élé décidé, par arrêt de la Cour de cassation du 12 janv. 1809 (Voy. Jurisp. des Cours souv., t. 2, p. 192; J. Av., t. 6, p. 598) que les héritiers du débiteur doivent, h sa mon, les droits de mutation, si les biens abandonnés aux créanciers ne sont pas encore vendus.
[[ Ces principes sont incontestables et reconnus par tous les auteurs. En ce qui concerne la nomination d'un curateur et, en général, la marche à suivre dans l'expropriation, voy. nos observations sur la Qucst. 3052.]]
Art. 905. Ne pourront être admis au bénéfice de cession, les étrangers, les stellionataircs, les banqueroutiers frauduleux, les personnes condamnées pour cause de vol ou d'escroquerie, ni les personnes comptables, tuteurs, administrateurs et dépositaires.
créancier autre que celui envers lequel ce débiteur .cc serait rendu stelliona taire ou serait comptable? Q. 305.1. — Tous autres que ceux qui sont indiqués dans l'art. D05 peuvent-ils être admis au bénéfice de cession? Q. 30i6. — Les étrangers admis à jouir en France des droits civils peuvent-ils
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réclamer le bénélice de cession? Q. 3057. — Un saisi, établi de son consentement gardien de ses meuM.'s et effets, est-il considéré comme dépositaire judiciaire, et, comme tel, est-il non recevablc à réclamer le bénélice de cession, s'il ne représente pas les objets confiés à sa garde? Q. 3058 (1J.*J
DLXIV. Les anciennes ordonnances gardaient un silence absolu sur les causes personnelles d'inadmissibilité au bénéfice de cession , autres que la qualité d'étrangers. Cette matière était diversement régie par des statuts particuliers , et par la jurisprudence des arrêts.
Le Code civil s'était contenté, à cet égard, d'exiger que le débiteur fût malheureux et de bonne foi, et il ajoute seulement que la cession judiciaire ne peut être refusée que dans les cas exceptés par la loi. (Voy. art. 12G8el 1270.)
11 fallait déterminer ces cas d'exception. C'est à quoi l'art. 905 pourvoit. Parmi ceux beaucoup trop nombreux qu'une jurisprudence très bigarrée avait introduits (Voy. Comm. de Jousse, sur le titre 10 de l'ordonn. de 1673, et le Réperl., v° Cession de biens), le législateur a choisi les plus essentiels.
L'exclusion n'est, en conséquence, prononcée que contre les eVran^ers, parce que la détention de leurs personnes est la principale et quelquefois Tunique sûreté de leurs créanciers, et (pie d'ailleurs leurs biens, s'ils en ont, ne sont pas ordinairement à la portée du créancier français; contre les slellionataires, les banqueroutiers frauduleux , les personnes condamnées pour vol ou escroquerie, parce que leur mauvaise foi étant avérée , ces débiteurs sont évidemment indignes du bienfait de la loi.
Enfin, ce bienfait n'est point accordé non plus aux comptables, tuteurs, administrateurs et dépositaires. Ainsi l'exigent la nature de la dette et la faveur
[ Nous pensons que :
1° La cession de biens faite par un Français et agréée à l'étranger, où il a formé un établissement de commerce, est nulle à l'égard des créanciers français, si elle n'est réitérée en France, conformément aux lois
du royaume; Bruxelles, 8 avril 1810 (/. Av., t. 6, p. 633).
2° Un jugement étranger qui admet un négociant au bénéfice de cession, n'est pas obligatoire pour les créanciers de France, encore que lui-môme soit Français d'origine ; Bruxelles, 8 mai 1810 (J. Av., t. 12, p. 569; Devill., CoUect. nouv., 3.2.2(7}. j
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due, soit au trésor public, soit aux pupilles, soit même à toutes autres personnes dont la confiance a été trahie.
3Œ55. Ta disposition de l'art, 905 peut-elle être invoquée contre un débiteur par un créancier autre que celui envers lequel ce débiteur se serait rendu s tel donataire, ou serait comptable, etc.?
En d'autres termes : l'exception fondée sur une des qualités mentionnées en l'art. 905 peut-elle être opposée par tout créancier indistinctement, encore bien que la qualité sur laquelle l'exception serait fondée n'eût rien de relatif au créancier qui entendrait s'en prévaloir?
Nous pensons, avec M. Pardessus, t. 4, p. 338 et 339, que la disposition de Part. 905 n'est applicable que dans l'intérêt des personnes envers lesquelles le débiteur serait obligé par des acles qui lui donneraient, relativement à elles, une des qualités que l'article mentionne.
Ainsi donc, si le débiieur trouvait quelques moyens de satisfaire ces personnes, ou si elles gardaient le silence, d'autres créanciers ne pourraient invoquer contre lui la disposition dont il s'agit, et, comme nous l'avons dit ci-dessus, si ces personnes elles-mêmes n'avaient pas opposé l'exception, lorsque la demande en cession de biens a été instruite et jugée avec elles, elles ne seraient plus recevables à exercer la contrainte.
Il résulte de cette solution, par exemple, que le créancier d'un compte a seul droit de s'opposer à la cession de biens que demanderait le débiteur comptable envers lui. Il en serait de même du dépositaire, pour la restitution de la chose déposée, du créancier envers lequel le stellionat eût été commis, du propriétaire de la chose volée; mais d'autres créanciers ne pourraient, si ceux-ci gardaient le silence, s'emparer du droit qui n'est établi qu'en leur faveur, pour s'opposera la cession, si le fait sur lequel l'art. 905 fonde les cas d'exception qu'il établit n'avait pas entaché la masse des opérations du débiteur. On appliquerait alors la maxime nul ne peut exciper du droit d'autrui. (Voy. la Question 3053.)
[[ L'opinion de M. Carré est aussi celle de MM. Merlin, t. 2, p. l'(8,n°4, et Pigeau, Comm.j t. 2, p. 610, et à l'arrêt conforme de Turin, cité sur la Quest. 3053, on peut joindre un autre arrêt de la Cour de Montpellier, du 21 mai 1827 (J. Av., t. 35, p. 167). Quelle que soit la force des raisons que l'on peut invoquer en faveur de la doctrine qu'ils consacrent, quelque rigoureuse que puisse paraître l'exclusion dont ne se plaint pas celui qui en a été la victime, nous avions manifesté des doutes, en rendant compte de la première des deux décisions précitées, dans notre J. Av., 1. 16, p. 6'»0; il résulte, disions-nous, de l'opinion du législateur,qu'on a plutôt considéré la tache dont un slellionataire, un voleur, un escroc étaient àjamais couverts, que l'intérêt individuel du créancier trompé. L'orateur du consulat s'exprimait ainsi : De tels débiteurs sont évidemment indignes du bienfait de la loi. L'orateur du tribunat disait : L'exclusion du bénéfice est prononcée contre les slellionataires, les banqueroutiers frauduleux, les personnes condamnées pour cause de vol et d'escroquerie, parce que leur mauvaise foi est avérée; contre les personnes comptables, les tuteurs, les administrateurs et les dépositaires, parce qu'ils ont prévai ïqué.
Dans le système que nous ne croyons pas fonde, il faudrait donc accorder une faveur insigne, un droit introduit seulement pour le malheur et la bonne foi, à un fripon avéré et à un prévaricateur!...
De nouvelles réflexions nous font aujourd'hui persister dans notre premier Sentiment. Ce n'est pas dans l'intérêt des particuliers que la loi exclut certaines personnes du bénéfice de la cession de biens, c'est dans un intérêt de morale publique, c'est parce qu'il y a, dans leur position, quelque chose de plus
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qu'un manquement à des obligations pécuniaires; il y a une sorte de délit quo la société doit punir, lors même que les parties qui ont eu à s'en plaindre consentiraient à garder le silence. Tel est aussi l'avis de MM. Delvincourt, t. 3, p. 633, not. 8, et Dalloz, 1. 10, p. 591.
M. Tiiomine Dfsmazukes, t. 2, p. 526, reconnaît également que tous les créanciers ont le droit, à raison de l'un des faits énumérés dans l'art. 905, de s'opposer à la cession de biens : la distinction qu'il propose est d'une autre nature : le slellionat, dit cet auteur, peut provenir d'une négligence aussi bien que d'une fraude; c'est là un fait qui dépend de circonstances particulières, qu'il est prudent de laisser à l'appréciation des tribunaux. Pourquoi, si le débiteur stellionataire, comptable, etc., était reconnu de bonne foi, ne serait-il pas admis au bénéfice de cession?
Celle opinion est encore repousséc par les paroles des orateurs du gouvernement que nous rapportions tout à l'heure. Evidemment, l'intention du législateur était d'attacher à tous les laits énuméréspar lui un caractère d'exclusion absolu : ainsi, par exemple, l'art. 905 ne repousse pas en termes généraux les banqueroutiers, sauf aux juges à faire la distinction des banqueroutiers simples et frauduleux. Il précise tous ceux qu'il exclut du bénéfice de cession , il leur assimile les stellionalaires et il en donne la raison : c'est que, par le seul fait du slellionat, il y a, aux yeux du législateur, mauvaise foi avérée. Cela est peutêtre trop rigoureux, mais c'est la loi. ]]
3050. Tous autres que ceux qui sont indiqués dans l'art. 905 peuvent-ils être admis au bénéfice de cession ?
L'art. 905, Cod. proc. civ., doit être considéré, avec l'art. 575, Cod.comm., qui en répète les dispositions, comme renfermant les seules exceptions que la loi admette aujourd'hui, et l'on ne saurait en douter, d'après l'explication donnée sur le premier de ces articles, par M. le conseiller d'Etat Berlier. (Voy. cdil.de F. Didot, p. 322.)
C'est parce motif que la Cour d'Aix, par l'arrêt cité sur la Quest. 3043, a décidé, par exemple, que les bouchers et les revendeurs ne sont plus exclus, à raison de leurs professions, du bénéfice de la cession de biens.
D'où nous concluons, avec M. Pigeau, t. 2, p. 459, qu'à l'exception des personnes désignées dans l'art. 905, tous les débiteurs malheureux et de bonne loi peuvent être admis à ce bénéfice.
Ainsi, tous ceux contre lesquels le Code civil prononce la contrainte par corps, tels que les cautions judiciaires, les cautions des contraignables par corps, les fermiers de biens ruraux qui ont stipulé la contrainte, peuvent le réclamer ; il en est de même de ceux qui sont condamnés pour dettes commerciales. ( Voy. arrêt de la Cour de Liège du 17 janv. 1809; Siiiey, 1. 10, supp., p. 529, et J. Av., t. 6, p. 620.)
De même aussi, l'art. 905, Cod. proc. civ., qui énumère divers cas où l'on ne peut demander la cession de biens, n'est point limitatif : le bénéfice de cession peut être refusé à tout débiteur qui ne justifie point de ses malheurs et de sa bonne foi, encore qu'il ne soit pas compris dans rénumération de l'art. 905. Aix, 30 déc. 1817, et Bordeaux, 30 août 1821 (S., 18.2.356, et 22.2.60, et J. Av., t. 6, p. 623 et 62i.)
D'un autre côté, nous remarquerons que, dans le cas où un débiteur eût été admis au bénéfice de cession, quoique stellionataire, sans opposition de la part de ses créanciers, ceux-ci ne seraient plus recevables à demander contre lui la contrainte par corps, bien qu'il ne soit pas compris dans l'art. 905.
Il suit de ces déeisions diverses deux observations générales : la première, que l'ait. 905 n'est point limitatif, mais démonstratif seulement ; la seconde,
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que sa disposition n'est point considérée comme d'ordre public, mais qu'elle est de droit privé et qu'on peut y déroger tacitement, en n'opposant pas contre le débiteur les exceptions qui en dérivent.
[[ Nous nous sommes déjà expliqué dans la question précédente sur le ca* raetère de l'exclusion portée par l'art. 905 contre certains individus; nous avons soutenu, contrairement à l'opinion de M. Carré, qu'il s'agissait là, à l'exception des étrangers (pour lesquels il existe du reste des motifs non moins puissants), d'une sorte de flétrissure, dont l'effet est de repousser sans distinction toute demande en cession de biens, de la part de ceux qui la subissent, qui peut, par conséquent, être proposée par tout créancier et même appliquée d'office par le juge ; mais il est évident, qu'en excluant d'une manière absolue ces diverses personnes, la loi n'a pas entendu admettre toutes les autres d'une manière non moins absolue. Elle considère les premières comme convaincues de mauvaise foi : elle abandonne la conduite des secondes à l'appréciation souveraine des tribunaux; c'est en ce sens qu'il est juste de dire que l'art. 905 n'est pas limitatif : au reste, cet avis est consacré par la doctrine et la jurisprudence; Voy. arrêts de Paris, 17 janv. 1823 (J. Av., t. 55, p. 26; Devill., Collect. nouv., 7.1.159), et de Bruxelles, 4 fév. et 9 nov. 1826.
Mais l'art. 905 est limitatif, en ce que nul autre que ceux qu'il énumère ne se trouve atteint de celte présomption juris cl de jure, dont nous parlions tout à l'heure, et dont nous avons signalé les effets. Ainsi, comme l'a jugé la Cour deColmar,17janv. 1812(J. Av. ,1.6, p. 63'f ; Devill., Collect. nouv., 4.2.15), celui qui, par suite d'une instruction criminelle, a été condamnéà des réparations civiles pour voies de l'ait, n'est pas par cela seul privé du bénéfice de cession; il en est de même du banqueroutier simple, d'après la Cour de Paris, 8 août 1812 (./. Av., t. 6, p. 637; Devill., Collect. nouv., 4.2.172), dont la décision est approuvée par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 610 ; Favard de Langlade, 1. 1, p. 446; Thomine Desmazures, t. 2, p. 527, et Dalloz, t. 10, p. 593.
11 n'est pas moins certain, comme le dit M. Carré, que c'est au débiteur de prouver sa bonne foi, condition indispensable de l'obtention de sa demande. Ce point ne souffre plus aujourd'hui de controverse. Paris, 2 avril, 20 sept. 1808, et 1 î avril 1812; Liège, 17 janv. 1809; Riom, 22 nov. 1809; Bruxelles 19 nov. 1810; Nîmes, 10 janv. 181 1 ; Aix, 30 déc. 1817; Bordeaux, 30 août 1821 (J. Av., t. 6, p. 616) ; Toulouse , 30 mars 1838 (J. Av., t. 54, p. 718; Devill., Collect. nouv., 2.2.370; 3.2.8, 149, 359, 393; 5.2.341; 6.2.477). Voy. aussi la discussion de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 608.]]
3059. Les étrangers admis à jouir en France des droits civils peuvent-ils réclamer le bénéfice de cession?
Quoique les art. 905, Cod. proc. civ., et 575, Cod. comm., paraissent refuser formellement, et sans aucune distinction, le bénéfice de cession aux étrangers, néanmoins nous pensons, comme M. Pigeau, t. 2, p. 359, et M. Pardessus, t. '\, p. 537, que ce bénéfice peut être réclamé par l'étranger qui jouit en France des droits civils, par suite des art. 11 et 13, Cod. civ.
C'est aussi ce que la Cour de Trêves, par arrêt du 24 fév. 1808 (J. Av. , t. 6, p. 614), a jugé, en laveur d'un négociant étranger ayant un établissement de commerce et des propriétés en France (1).
t (1) V. SlREY, t. 8, p. tjo.
| De ce que les étrangers ne sont pas admis au bénéfice de cession contre les Français, il ne s'ensuit pas réciproquement que les Français ne puissent réclamer ce béné-
fice contre Ieu rs créanciers étrangers. (Cass., 19 fév. 1806, S., 6.2.773, et J. Av., t. 6, p. 598.)
[ C'est la conséquence dos principes développés sur la Quest. 3056. J
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[[Telle est également l'opinion de MM. HerriatSaint-Prix, p. 685, not. 1, Fayard de Langlade, 1. 1, p. 446, et nous la croyons conforme aux véritables principes de la matière; le bénéfice de cession , miserabile auxiiium, est certainement un droit civil. A la vérité, dans l'espèce jugée par l'arrêt de Trêves, il ne paraît pas que l'étranger admis à la cession, rentrât dans la catégorie à laquelle s'appliquent les art. 11 et 13, Cod. civ. Mais la propriété d'immeubles et d'un établissement commercial sis en France faisaient disparaître, sousl'empire du Code de commerce de 1808, les motifs qui ont dicté l'exclusion prononcée par l'art. 905. ]]
305$. Un saisi, établi de son consentement gardien de ses meubles et effets, est-il considère comme dépositaire judiciaire, et, comme tel, est-il non recevable à réclamer le bénéfice de cession, s'il ne représente pas les objets confiés à sa garde ?
L'affirmative de celte question a été jugée par arrêt de la Cour de Pau, du 16 avril 1810. (Voy. S., 10/2.236; J. Av., t. 6, p. 631.)
Mais nous ne croyons pas que celte décision doive être suivie, d'après l'arrêt de la Cour de cassation du 29 oct. 1812, rapporté par Denevers, 1813, p. 19, et J. Av., t. 6, p. 632.
[[ La Cour de cassation a simplement jugé que le saisi constitué gardien n'est pas un dépositaire judiciaire; mais en admettant même cette doctrine fort contestable, nous pensons, avec M. Toui.lier, t. 7, p. 319, que, dans ce cas, le débiteur doit succomber dans sa demande, parce que sa conduite est la preuve de la plus insigne mauvaise foi, et que l'art. 905 n'est pas limitatil aux cas d'exclusion qu'il énumère, conformément à ce que nous avons dit sous la Quest. 3056. ]]
Art. 906. Il n'est au surplus rien préjugé, par les dispositions du présent titre, à l'égard du commerce, aux usages duquel il n'est, quanta présent, rien innové (1).
DLXV. Comme la cession de biens est un bénéfice de droit commun introduit en faveur du débiteur malheureux, marchand ounon, comme nous l'avons dit plusieurs fois, la procédure qui y est relative trouvait naturellement sa place dans la loi générale dont se compose le Code de procédure, et la connaissance devait en être attribuée, ou, pour parler plus correctement, conservée aux tribunaux ordinaires qui, avant la publication de ce Code, l'avaient toujours eue, sans distinction des personnes.
Cependant, deshommes dont l'opinion méritait des égards ayant faitobserver, lors de la discussion de la loi nouvelle, que peut-être y aurait-il lieud'admetlre sur la compétence une exception en faveur des tribunaux de commerce, quand le débiteur serait commerçant, on a voulu se réserver le temps d'examiner cette proposition. Tel est le but de l'art. 906; mais nous avons vu, sur l'art.899, Quest, 3044, que les tribunaux civils ont conservé leur attribution en cette matière.
(1) [ Cet article est aujourd'hui implici- J «ini 1838, qui abolit la cession de biens en tement abrogé par l'art. 541 de la loi du 28 [ matière commerciale. ]
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LIVRE IL
PROCÉDURES RELATIVES A L'OUVERTURE d'u.NE SUCCESSION.
Avec notre vie finissent nos droits et commencent ceux de nos héritiers. Ils auront à partager nos biens : il faut les leur conserver, sans pr< judiee des droits préexislants de nos créanciers ; il faut en constater la nature et la quotité ; il faut enfin en effectuer la distribution entre tous ceux qui sont appelés à les recueillir.
De là les appositions de scellés après décès, la vente du mobilier et celle des immeubles, les partages, les licitalions, la renonciation à la communauté ou à la succession, la curatelle aux successions vacantes.
Le Code civil a fixé les principes qui régissent ces matières. Le Code de procédure devait prescrire la manière de réclamer et d'obtenir l'application de ces principes : c'est le sujet des neuf titres de ce second livre.
Les motifs des dispositions qu'ils renferment s'expliquent par leur évidente utilité. La plupart étaient déjà consacrées par les lois antérieures ou par la pratique ; seulement le législateur a choisi et rassemblé en un seul corps ce que les usages et les règlements avaient de meilleur , et il s'est appliqué à les simplifier et améliorer. Ainsi, sur ce point, comme sur tant d'autres, le Code de procédure a le même avantage que le Code civil, celui, non de changer ce qui avait été sagement et utilement statué, mais d'étendre atout le royaume ce qu'il y avait de mieux dans les diverses jurisprudences, et de donner des règles uniformes et complètes à tous les tribunaux (1).
TITRE PREMIER
De l'Apposition des scellés après décès.
Il faut conserver la succession, si, au moment où elle s'ouvre, c'est-à-dire à l'instant du décès, les héritiers sont absents, inconnus ou incapables de surveiller leurs intérêts.
Alors les biens qu'ils sont appelés à recueillir se trouvent, en quelque sorie, sans maître encore, et la justice doit intervenir pour empêcher qu'il ne soient ravis par une cupidité étrangère : de là les règles sur l'apposition et la levée des scellés.
Le scellé est une opération par laquelle on applique le sceau d'un juge ou d'un olficier public sur les entrées de maisons, chambres, appartements ou meubles, pour empêcher d'y pénétrer et de détourner ce qu'ils renferment.
Cette mesure est ordonnée afin de conserver des objets dont il sera nécessaire de conslaler l'existence ou de vérifier l'état, jusqu'aumoment où l'on devra procéder à l'inventaire descriptif de ces mêmes objets.
(1) Expose de» motifs par le conseiller d'Etat Siméop ; rapport du tribuu Gillet au Corps législatif.
TIT. Ier. De V Apposition des scellés. — Art. «O?. Q. 3059. 539
En matière civile, il est nombre de circonstances dans lesquelles il y a lieu d'apposer les scellés.
Nous en indiquons les principales :
Premièrement, quand un individu disparaît, et qu'il n'y a personne pour veiller à la conservation de ses elfels et papiers : c'est cequirésultederart.114, Cod. civ., qui charge spécialement le ministère public de veiller aux intérêts des personnes absentes.
Secondement, dans le casd'une demande en séparation de corps ou de biens, d'après les raisons exposées sur la Quest. "2976 ci -dessus.
Troisièmement, lors d'une demande en interdiction , quand il n'y a auprès du défendeur personne pour veiller à la conservation de ses effets mobiliers; car il est à cet égard dans le même état que celui qui a disparu. (Pigeau, t. 2, p. 5U.)
Quatrièmement, quand celui chez qui l'on se propose de saisir-exécuter est absent et qu'il se trouve des papiers chez lui. (Voy. ci-dessus, art. 591.)
Cinquièmement, quand un débiteur est en faillite. (Voy. Cod. de comm., art. 455 et suiv.)
Sixièmement, enfin, après le décès d'une personne. (Voy. ci-après, article 907.) (1)
Le législateur a eu particulièrement en vue, dans le présent titre, les scellés à apposer après décès, afin d'empêcher, comme nous l'avons dit, que les effets d'une succession ne soient soustraits, avant que les intéressés en aient pu assurer eux-mêmes la conservation et la distribution.
Mais il ne faut pas conclure que les dispositions qu'il renferme ne soient applicables qu'en celte seule circonstance; on doit, au contraire, les considérer comme établissant les règles générales de l'opération pour tous les cas dans lesquels la loi la prescrit ou la permet, à moins qu'elle ne contienne des règles particulières à certains ; par exemple, dans l'espèce de l'arrêté du 13 niv.an X, concernant les appositions et levées de scellés après le décès de certains militaires constitués en grade.
Art. 907. Lorsqu'il y aura lieu à l'apposition des scellés après décès, elle sera faite par les juges de paix, et, à leur défaut, par leurs suppléants.
Loi du 16 août 1790, tit. 3, art. 11. — Décret du (0 brum. an XV. — Cod. civ., art. 278, 601, 790, 773, 819 et suiv., 1006 et suiv., 1031, 1034. — Cod. comm., art. 440 et suiv. — Cod. proc. civ., art. 249. — C Arm. Dalloz, v° Scellés, nos 30 et 31.
Question traitée :Un tribunal civil pourrait -il commettre un de ses membres pour apposer des scellés? y. 3059. ]
3059. Un tribunal civil pourrait-il commettre un de ses membres pour ap'
poser des scellés?
Non, puisque la loi n'accorde ce droit qu'aux juges de paix ; mais la partie, en assistant à l'apposition des scellés faite par le juge-commissaire, sans faire aucune réclamation ou protestation, se rendrait non recevable dans la demande en nullité de l'apposition et de ce qui en aurait été la suite. (Voy. arrêt de la Cour de Bruxelles du 12 flor. an XII, Jurisp. du Cod. civ., t. 2, n. 130, et J. Av., t. 21, p. 18.)
Nous remarquerons à cette occasion , 1° que si tout autre officier que le juge
(1) Voy. d'autres cas; art. 769, 810, 820, 1031, Code civil.
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de paix ou son suppléant apposait les scellés , le juge de paix pourrait, de sa seule autorité, les briser pour les réapposer immédiatement. (Décret du minist. de la just. du 4 avril 1791 , Recueil Darmaing.) 2° Que le juge de paix doit toujours être assisté de son greffier ; mais qu'il suffit qu'il soit absent pour que l'on s'adresse au suppléant.
[[ Cette opinion, que nous adoptons, est partagée par M. Thomine Desmàzukes, t. 2, p. 530. V. notre Quest. 3075. ]]
Art. 908. Les juges de paix et leurs suppléants se serviront d'un sceau particulier, qui restera entre leurs mains, et dont l'empreinte sera déposée au greffe du tribunal de première instance.
CLocré, t. 23, p. 358, n° 4.
Question traitée : Si l'on se sorvait du sceau ordinaire de la justice de paix , pourrait-on , sur ce motif, critiquer l'opération? Q. 3060 (i)."J
3060. Si Von se servait du sceau ordinaire de la justice de paix, pourraiton sur ce motif critiquer l'opération ?
Ce serait sans doute un abus de se servir, pour l'apposition des scellés, du sceau ordinaire de la justice de paix, mais [[évidemment ]] aucune disposition du Code n'autoriserait à critiquer l'opération par ce seul motif.
Art. 909. L'apposition des scellés pourra être requise,
1° Par tous ceux qui prétendront droit dans la succession ou dans la communauté;
2° Par tous créanciers fondés en titre exécutoire, ou autorisés par une permission , soit du président du tribunal de première instance , soit du juge de paix du canton où le scellé doit être apposé ;
3° Et en cas d'absence, soit du conjoint, soit des héritiers, ou de l'un d'eux , par les personnes qui demeuraient avec le défunt , et par ses serviteurs et domestiques.
Tarif, f, 16, 78 et 93. — Cod. civ., art.SlOet 820. — Cod. proc. civ., art. 930.
Art. 910. Les prétendants droit et les créanciers mineurs émancipés pourront requérir l'apposition des scellés sans l'assistance de leur curateur.
S'ils sont mineurs non émancipés, et s'ils n'ont pas de tuteur, ou s'il est absent, elle pourra être requise par un de leurs parents (1).
CNjtre Comment, du Tarif, t. 2, p. 406, n°6.] -Cod. civ., art. 406, 481,490. —Cod. proc. civ., art. 882. — QINotre Dict. gén. de proc, v° Scellés el inventaire., nos 1 à 17. — Arm. Dalloz, eod. vcrb.,n's 4 à 29. — Devilleneuve, eod. verb., nos 1 à 7. — Locré, t. 23, p. 271, n° 5, et p. 298, n-s 1 et 2, et p. 342, u° 2.
[ Nous pensons que :
Il n'est pas nécessaire que le juge de paix applique lui-même les bandes de papier et la cire, lorsqu'il appose les scellés. Le
greffier peut faire celle opération, sans qu'il y ait aucune espèce de nullité : il suffit que le juge de paix préside à l'apposition, Cassât., 17 mars 1812 (Deyim., Collect. nouv. , 4.1.17; Dalloz, 11,650, n° 3).J
T1T. Ier. De l'Apposition des scellés. — Art. OlO. Q. 30G£. Sil
Questions TRAITÉES : Le droit de faire apposer les scellés n'apparticnt-il qu'à ceux qui se prétendent héritiers? Q. 306 t. — Les créanciers d'un successeur et ceux d'un créancier du défunt ont-ils le droit de faire apposer les scellés? Q. oOtt'2. — Les exécuteurs testamentaires peuvent-ils faire apposer les scellés, s'il y a des héritiers mineurs, interdits ou absents? Quid s'ils sont en concours ovec les héritiers majeurs et en possession de leurs droits ? Q. 3063. — Des enfants naturels ont-ils le droit de requérir l'apposition des scellés? Q. 306-1. — L'héritier, dans le cas où le légataire d'un usufruit à titre universel serait dispensé par le testament de faire inventaire et de donner caution , peut il requérir l'apposition des scellés? Q. 3064. — Les enfants incestueux ou adultérins ontils la même faculté ? Q. 3061 bis. — Les héritiers non réservataires pourraient-ils demander l'apposition des scellés malgré l'opposition du légataire universel? Q. 3()6i' 1er. — Les domestiques peuvent ils requérir l'apposition? Q. 3065. — Le ju^e do paix peut-il refuser d'apposer les scellés> lorsqu'il en est requis par une partie ayant qualité ? Q. 30G6. — Que devrait faire le requérant, si , nonobstant la solution précédente, le juge de paix refusait d'apposer les scellés? Q. 3066 bis. — . Un mineur non émancipé, âgé de 15 ans au moins, pourrait-il requérir l'application des scellés? Q. 3067. — Si le mineur émancipé néglige de requérir l'apposition de9 scellés, son curateur peut-il le faire en son lieu et place? Q. 3067 bis (IJ. 3
DLXVI. Que l'apposition des scellés soit superflue, comme il arrive souvent, qu'elle soit utile et même nécessaire, dans ces deux cas elle peut, d'après l'article ci-dessus, être requise par tous ceux qui y ont intérêt. La loi suppose cet inléi et a raison de la qualité des personnes qu'elle désigne ; mais ces personnes peuvent être absentes et non représentées : alors celles qui demeurent avec le défunt, ainsi que ses serviteurs et domestiques, peuvent requérir l'apposition. Ils tiennent celle mission de ce sentiment de bienfaisance qui nous porte à prendre soin des affaires des absents, de ce devoir réciproque qui nous suggère de faire pour autrui ce que nous voudrions que l'on fît pour nous. Dans plusieurs occasions les lois doivent supposer ce devoir et inviter à le remplir.
SOOi. Le droit de faire apposer les scellés n' appartient-il qu'à ceux qui se
prétendent héritiers?
La loi dit, ceux qui prétendent droit dans la succession, et ne dit pas, ceux qui prétendent droit a la succession ; ainsi, dit M. Levasseur (Voy. Manuel des just. de paix, p. 129), la faculté de requérir l'apposition est accordée non seulement aux héritiers qui prétendent droit à la succession, mais encore aux légataires, parce que, sans avoir droit à la succession, ils ont droit dans la succession. (F. Pigeau, t. 2, p. 2i6.)
Nous remarquerons qu'il ne suffirait pas, pour exercer cette faculté, d'alléguer la possibilité de l'existence d'un testament; il faut en justifier, parce qu'il résulte évidemment de l'ai t. 909 que l'apposition des scellés ne peut être requise que par ceux qui peuvent être justement présumés avoir des prétentions dans la succession. {Voy. arrêt de la Cour de Bruxelles du 18 mai 1807, S., 15.2.202.)
[[ Ces solutions nous paraissent conformes aux vrais principes qui régissent la matière. ]]
3063. Les créanciers d'un successeur et ceux d'un créancier du défunt ontils le droit de faire apposer les scellés ?
Nous croyons que les créanciers d'un successeur ont ce droit, puisqu'ils on£ celui d'intervenir au partage, afin d'empêcher qu'il ne soit fait en fraude de leurs droits, qui pourraient être également compromis, s'ils ne pouvaient pré-
[ Nous pensons que :
L'apposilion réelle des scellés, dans le cas
de Pari. 900, § 2, après la réquisition adressée au juge de paix, emporte nécessairement permission de sa part; Cour de Gand, c22 déc, 1 83 ï (Jwurn.de Bruxelles, 1 835, t.2,p.132j.J
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venir la dissipation des effets mobiliers en faisant apposer les scellés. (V, Cod. civ., art. 882.)
Quant aux créanciers d'un créancier du défunt, et même de son successeur, ils doivent aussi jouir de la même faculté , puisque la loi les autorise à exercer les droits de leur débiteur (1). (V. Pigeau, p. 550.)
[[ La jurisprudence incline aussi vers ce dernier sens. A l'arrêt de Nancy, rapporté à la note par M. Carré, on peut joindre deux autres décisions, l'une d'Orléans, 12 pluv. an XIII, citée par M. Hautefeuille, p. 5M , et l'autre de Douai, 26 mars 1824 (J. Av., t. 26, p. 2*1).
Il est incontestable, selon nous, que l'apposition des scellés est une véritable mesure d'exécution ; qu'elle ne peut par conséquent être réclamée par toute personne, et que les restriclions de l'an. 910 indiquent assez qu'il doit en être ainsi; l'arrêt précité de Nancy n'a point décidé autre chose.
Mais résulte-l-il de là que, si le créancier d'un successeur se présente, non pas en son nom personnel, mais seulement en vertu de la subrogation aux droits de son débiteur que lui attribue l'art. 1166, Cod. civ., il doive être néanmoins exclu de celui de réclamer l'apposition des scellés? Cette conséquence nous paraît inadmissible. La faculté dont il s'agit ici n'a rien d'exclusivement personnel. Les termes mêmes des art. 909 et 910 suffiraient pour le prouver. Une fois la subrogation demandée et obtenue en justice , rien ne s'oppose à ce que cette faculté soit exercée par les créanciers du successeur. Tel est également l'avis de M. Bilhard, Traité du bénéf. d'invent., p. 73. ]]
30G3. Les exécuteurs testamentaires peuvent-ils faire apposer les scellés , s'il y a des héritiers mineurs, interdits ou absents? [[ Quid s'ils sont en concours avec des héritiers majeurs et en possession de leurs droits? ]]
L'affirmative de la première question résulte textuellement de l'art. 1031, Cod. civil.
Mais comme la disposition de cet article n'a point été répétée dans les articles910et9l 1, Cod. proc. civ., M. Pigeau, t. 2, p. 547, estime qu'elle a été abrogée par ce Code , et qu'en conséquence, l'exécuteur ne peut faire apposer les scellés pour les héritiers, mais seulement pour les légataires.
Cet auteur va plus loin : il restreint celte faculté au cas où les légataires n'ont point de tuteur.
II faut cependant remarquer, dit M. Derriat Saint-Prix, p. 690, not. 5, n° 2, que le Code de procédure ne contenant en général que le mode d'exécuter des dispositions législatives du Code civil, on ne doit y admettre de dérogations à ce Code, qui la précédé, que lorsqu'elles sont expresses, ou bien lorsqu'elles résultent de dispositions tout à fait inconciliables. Or, c'est ce qu'on ne remarque point dans les art. 909 et 910, parce qu'ils sont conçus en termes purement facultatifs, l'apposition pourra être requise... , les créanciers pourront requérir , etc. ; expressions qui n'excluent point les exécuteurs testamentaires.
L'art 911 est, il est vrai, conçu en termes impératifs: le scellé sera apposé, mais, dit encore M. Bcrriat Saint-Prix, des termes impératifs ne renferment pas une prohibition, et ne produisent pas non plus une exclusion. Au reste, dès
(1) Par arrêt du 9 janv. 1817 (Sirey, t. 17, p. 153; J. Av., t. 21, p. 50), la Cour de Nancy a décidé, au contraire, que les créanciers personnels d'un cohéritier ne peuvent, connue loi créanciers do lu suc-
cession, requérir l'apposition; qu'ils np peuvent que Tonner opposition à la levée des scellés déjà apposés; mais nous ne croyons pas que celte jurisprudence doive être observée.
TIT. Ier. De l'Apposition des scellés. — Art. 9IO. Q. 3064L ter. 543
qu'on admet des voisins et jusqu'à des domestiques à requérir l'apposition des scellés, à plus forte raison , on ne doit pas refusera l'exécuteur testamentaire une faculté qui ne saurait nuire à personne, et qui peut être utile en beaucoup de circonstances.
D'après ce que nous avons dit, sur la Quest. 2997, qu'on ne devait pas facilement présumer que le Code de procédure eût dérogé aux dispositions du Code civil, on sentira que nous devons adopter l'opinion de M. Ben ial Saint-Prix.
[[ La solution donnée par MM. Carré et Bcrriat Saint-Prix nous semble parfaitement conforme à l'esprit de la loi.
lia cependant été jugé : l°que loi sque l'exécuteur teslamentairese trouve en concours avec l'héritier même bénéficiaire, il n'a pas le droit de prendre part aux opérations des scellés, Bruxelles, 9 août 1808 (J. iiv.,t.<24,p.26;D£viLL., Coll. nouv., 2.2.425) (1); 2° qu'il en doit être de même, lorsque les héritiers lui offrent une somme suffisante pour l'acquittement des legs ; Bruxelles, IGmars 1811(J. Av., t. 21, p. 38 ; Devill., Collecl. nouv., 3.2.446); Voy. nos observations sur la Quest. 3141. ]]
3004. L'héritier, dans le cas où le légataire d'un usufruit à litre universel serait dispensé par le testament de {aire inventaire et de donner caution, peut-il requérir l'apposition des scellés?
Oui, sans doute , mais les frais sont à la charge de cet héritier. ( Voy. arrêt de Bruxelles, 18 déc. 1811, S., 12/2.145, et J. Av., t. 21, p. 45.)
[[ C'est l'avis de MM. Berriat Saint-Prix, p. 698, Favard de Langlade, t. 5, p. 91, et le nôtre. ]]
3064 (2). Des enfants naturels ont-ils le droit de requérir l'apposition des
scellés ?
Oui, car ils sont évidemment placés dans la classe de ceux qui ont des prétentions dans la succession. {Voy. Demiau-Crouzilhac, p. 613.)
[[ M. Pigeau, Comm. , t. 2, p. 615 et 616, adopte avec raison cette solution. ]]
[[ 30G4 bis. Les enfants incestueux ou adultérins ont-ils la même faculté ?
Ils n'ont droit qu'à des aliments; ils ne peuvent donc être rangés dans la classe des personnes auxquelles le n° 1 de l'art. 909 permet de requérir l'apposition des scellés, nonobstant l'opinion contraire de M. Demiau-Crouzilhac, p. 613. Mais ils doivent, ce nous semble, être considérés comme créanciers, et, par conséquent, être admis à demander une simple mesure conservatoire, sous les restrictions indiquées par le n° 2 du même article. ]]
[[ 3064 ter. Les héritiers non réservataires pourraient-ils demander Vappo* silion des scellés, malgré l'opposition du légataire universel?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 616 et 617, résout cette question à l'aide de certaines distinctions qu'il est utile de faire connaître. Si le légataire universel a été institué par un testament authentique, il a la
(1) [M. Carré dans la note Jurisprudence, sur l'art. 930, paraissait cependant contraire à celle opinion. 3
('<*) £ Ce numéro se trouve répété deux
fois ; c'est une légère inattention que nous avons cru devoir respecter, pour ne pas déranger la nomenclature des questions. ]
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saisie de droit et de fait, et les héritiers non réservataires ne pourraient requérir l'apposition des scellés, si ce n'est en critiquant le testament, parce qu'alors l'acte sur lequel le légataire fonderait son droit étant mis en question , les héritiers légitimes auraient un intérêt, au moins éventuel, à demander l'apposition des scellés (1).
Si le testament est olographe ou mystique, l'acte n'est pas authentique, et ne peut obtenir le bénéfice de l'exécution; dans ce cas, les héritiers légitimes ont le droit de faire apposer les scellés.
Les deux solutions de M. Pigeaunousparaissent devoir être adoptées; toutes deux ont été consacrées par la jurisprudence :1a première, par lesCours de Paris, 17 mess, an XI (J. Av., t. 21, p. 17); de Cordeaux, 15déc. 1828 (J.Av., t. 40, p. 111), et de Bruxelles, 28 nov. 1810 (J. Av., t. 21, p. 35; Devill., Collecl. nouv., 3.2.362); 26 déc. 1827 et 13 juill. 1836 (Journ. de celte Cour, 1836, p. 453); la seconde, par un arrêt de Nîmes, 21 déc. 1810 (J. Av., t. 21, p. 36). %
Un troisième cas peut se présenter : celui où le légataire universel n'a pas fait notifier son titre ; l'héritier légitime est alors en droit de faire apposer les scellés, comme l'a jugé avec raison, la Cour d'Amiens, 7 mars 1806 (J. Av., t. 21, p. 20). Foi/., au surplus, sur ces divers points, MM. Berriat Saint-Prix, p. 698, not. 44, et Fayard de Langlade, t. 5, p. 91.]]
3065. Les domestiques peuvent-ils requérir Vapposition ?
Oui, mais seulement en cas d'absence du conjoint. (Locré , t. 4, p. 198.) [[Les termes de l'art. 909, n° 3, ne permettent aucun doute sur ce point.]]
IMH>fk Le juge de paix peut-il refuser d'apposer les scellés, lorsqu'il en est requis par une partie ayant qualité ?
Non, sans contredit; autrement, la disposition de la loi serait inutile. (Voy. Demuu-Crouzilhac, ubi suprà.)
Mais on remarquera que nous n'entendons pasexprimer par cesmots, ayant qualité, que la partie soit tenue de justifier de sa qualité au juge de paix ; nous entendons qu'il suffit qu'elle requière l'apposition sous une des qualités mentionnées dans l'article , sauf à discuter ensuite la légitimité de son droit.
[[ 11 semblerait résulter de ces dernières explications de M. Carré, qu'un individu, pour faire apposer les scellés, n'a d'autres obligations à remplir que de s'attribuer la qualité d'ayant droit, sans avoir besoin de justifier sa préten tion par aucune preuve , aucune présomption, aucune conséquence juridique. Posée en ces termes, la solution de notre auteur nous paraîtrait mal fondée, et c'est ce que nous pourrions induire des arrêts de Cassât., 25 nov. 1818 [J.Av., 1.21, p. 59; Devill., Collecl. nouv., 5.1.552); de Bruxelles,1S mai 1807 {J.Av., t. 21, p. 22), et de la doctrine de M. Fayard de Langlade, t. 5, p. 96. On conçoit (railleurs combien il serait facile d'éluder, par ce moyen, le vœu de la loi, qui restreint à certaines personnes la faculté de demander l'apposition des scellés, mais nous pensons qu'il ne faut pas prendre à la ligueur les expressions de M. Carré, qui n'a voulu dire autre chose, sinon que le juge de paix n'a pas à s'enquérir du point de savoir si l'état du réclamant, justifié d'ailleurs, peut être contesté en justice, et celte décision, sanctionnée par deux arrêts de Paris, 6 août 1811 [J. Av., t. 21, p. 40), el7 déc. 1829 {J. Av. , t. 39, p. 73),
(1)C II est certain, d'ailleurs, que l'béri- Fait. !e droit de former la mémo demaude; tier testamentaire ne perd pas, par ce scu! Y. Quest , 306G. J
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nous semble parfaitement juste, puisqu'il ne s'agit ici que d'une mesure conservatoire, urgente et utile à toutes les parties.]]
[[ 30GG bis. Que devrait faire le requérant si, nonobstant la solution précédente, le juge de paix refusait d'apposer les scellés?
Nous pensons qu'il y aurait lieu de se pourvoir en référé devant le président du tribunal , conformément à la disposition de l'art. 921, a moins que le juge de paix ne refusât d'une manière absolue et sans donner de motifs, auquel cas il y aurait, de sa part, déni de justice. ]]
30G9. Un mineur non émancipé, âgé de quinze ans au moins , pourrait-il requérir V application des scellés?
Oui , en cas d'absence ou d'inaction de son tuteur, ou si nul proche parent ne voulait agir pour lui. (Bousquet , Fondions des juges de paix en matière civile non conlenlieuse , p. 22.)
[[ L'apposition des scellés étant une mesure conservatoire qui ne peut nuire a personne, et qui, dans certains cas, doit être faite d'office par le juge de paix , nous ne voyons pas sur quoi le magistrat se fonderait, pour repousser, d'une manière absolue, la demande du mineur, surtout lorsque celui-ci prétend que son tuteur est absent, et que nul de ses parents n'a voulu agir pour lui. L'article 910 ne parle, il est vrai, que du mineur émancipé, et n'attribue qu'à lui la faculté de requérir cette apposition sans assistance. Aussi le juge de paix devra-t-il vérifier l'opportunité de cette mesure; et s'il est convaincu qu'il est urgent d'y pourvoir, il l'ordonnera, non pas, si l'on veut, à la réquisition du mineur, mais de son propre mouvement, comme la loi l'y autorise. ]]
[[ 3069 bis. Si le mineur émancipé néglige de requérir l'apposition des scellés, son curateur peul-il le faire en son lieu et place ?
Bien que l'art. 9 ! 1 ne prévoie pas ce cas, nouspensons, avec M.Pigeau, Comm., t. 2, p. 581 , que l'affirmative ne présenle aucune difficulté. L'art. 482, Cod. civ., qui rend l'assistance du curateur indispensable dans certaines circonstances , la permet implicitement dans toutes celles sur lesquelles il ne s'explique pas.]]
Art. 911. Le scellé sera apposé, soit à la diligence du ministère public, soit sur la déclaration du maire ou adjoint de la commune, et même d'office par le juge de paix,
1° Si le mineur est sans tuteur, et que le scellé ne soit pas requis par un parent j
2° Si le conjoint, ou si les héritiers ou l'un d'eux sont absents;
3<> Si le défunt était dépositaire public; auquel cas le scellé ne sera apposé que pour raison de ce dépôt et sur les objets qui le composent.
Tarif, 94. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 406, n° 5.1 — Loi du 6 mar9l791, art. 7. — Cod. civ., art. 819. — Cod. proc. civ., art. 9i4. — £ Notre I)ict. gén. de proc, v9 Scellés et inventaire; n° 16. — Arm. Dalloz, eod. verb., n°* 1, 18 à 29.— Locré, t. 23, p. 342, n" 3.
QUESTIONS traitées : Les scellés peuvent-ils être apposés dans tout autre domicile que celui du défunt? (>.3067 1er. — L'expression mineur sans tuteur comprend-elle le cas de non-présence du tuteur ? Q. 3068. — Les scellés doivent-ils être apposés d'office, lorsqu'il n'a pas encore été nommé de subrogés tuteurs aux mineurs placés sous la garde de leur père, mère et autres ascendants indiqués par la loi? Q, 3069. — Cette proposition s'appliquerait-elle au cas où les père et mère seraient euxmêmes mineurs ? Q. 3070. — Si les père et mère, tuteurs légaux de leur enfant mineur, refusent la
Tom. VI. 35
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succession qui lui r»9t adressée ou négligent de prendre les mesures conservatoires, le ministère public peut il requérir d'office, ou le juge de paix effectuer la levée des sellés? Q. 3070 bis. — L'inventaire fait par les père et mère, même avec privée, dans un testament par lequel ils légueraient leur mobilier à un enfant , dispenserait il de l'apposition des scellés ? Q. 307 I . — En quel sens doiton prendre le mot absent , dans l'art. 91 I ? (J 30? L — De ce que le troisième paragraphe de l'article 'Jl I limite l'apposition des scellés chez un dépositaire, au dépôt et aux objets qui le composent, résulte-t-il qu'elle ne puisse avoir lieu sur les meubles, effets , titres et papiers particuliers ? Q. 3073. — Les scellés peuvent-ils être apposés à la diligenee du ministère public, ou d'oflice par le juge de paix, sur les papiers d'un individu,, à raison des fonctions qu'il a été appelé à remplir dans l'Etat? Q. 3073 bis. — Dans le eus où le juge de paix doit apposer les scellés d'office, seraitil responsable des dommages des parties intéressées, s'il refusait de déférer à l'invitation qui lui serait faite de remplir celte charge de son ministère ? Q. 3074 .]
DLXVII. L'arl. 911 veut que le juge de paix agisse d'office dans certains cas. Il doit, en effet , plus encore que d'autres , veiller pour ceux qui ne sont pas à portée de veiller par eux-mêmes à leurs droits; mais il ne lui est pas permis de prévenir ou de suppléer la vigilance des héritiers, s'ils sont tous présents, ou celle des tuteurs ou curateurs, qui sont responsables et qui peuvent avoir de justes motifs d'éviter des formalités et des frais superflus.
Ainsi, la justice ne porte point des regards indiscrets dans l'intérieur des familles, lorsque son intervention ne sera pas réclamée par les parties ou par la nécessité. Le motil de prévenir la négligence des tuteurs, des abus possibles, n'autorise pas à une surveillance inquiétante, qui deviendrait elle-même un abus certain et général. Les tuteurs, qui souvent sont les pères ou les mères, et qui toujours doivent en avoir les sentiments, sont investis, comme les juges de paix, de la confiance de la loi. Les juges de paix ne sont tuteurs, a cet égard, que de ceux qui n'en ont point.
Les scellés, comme nous l'avions dit aun°2825 de notre Analyse, ne peuvent donc être apposés d'office que dans l'un des trois cas mentionnés dans l'article 911. (Voy. Exposé des motifs par M. Siméon.)
[[ 3069 ter. Les scellés peuvent-ils être apposés dans tout autre domicile
que celui du défunt?
Il arrive trop souvent que des tiers, mus par des senliments de cupidité, en • lèvent de la maison d'un mourant, qui ne peut plus surveiller ses intérêts, les meubles et effets qui la garnissent, ce qui donne une importance réelle à laqueslion de savoir si les héritiers, les créanciers, etc., sont en droit Je requérir l'apposition des scellés dans la maison où ils supposent que ces objets se trouvent, pour en constater plus facilement l'identité.
Sur ce point, et quelque légitimes que paraissent, au premier abord, lesprétentions du demandeur, nous ne croyons pas qu'il y ail lieu d'ordonner une mesure aussi gênante, on pourrait dire aussi vexatoire et aussi contraire aux principes sur lesquels repose l'inviolabilité du domicile. Si les meubles ont efleclivement été placés dans une maison tierce, c'est aux réclamants à constater le lait et à en poursuivre la répression par toutes voies de droit. Mais ce n'est pas là une raison pour frapper d'une manière absolue et paralyser, sur un simple soupçon, le droit de tout propriétaire d'user, comme il lui plait, de son propre mobilier. Les Cours d'Amiens, 6 déc. 1811 {J. Av., t. '2\, p. 43 ; De- Vill., Collect. nouv., 3.2.5r5), et de Bruxelles, 17 janv. 1828, ont résolu la question dans ce sens. L'opinion contraire semble, il est vrai, résulter d'un arrêt de Bourges, 17 janv. 1831 (./. Av., t. 41, p. 059); mais il faut considérer que, dans l'espèce, la personne de la succession de laquelle il s'agissait, avait quitté, très peu de temps avant sa mort, la maison dans laquelle l'apposition des scellés était requise, et que son mobilier s'y trouvait encore; c'est sur ces circonstances que s'est fondée la Cour de Bourges pour justifier la validité d'une semblable mesure.
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Si, du reste, le mobilier appartenant à un tiers se trouvait, dans la maison commune, confondu avec le mobilier dépendant de la succession, l'imposition des scellés sur le tout ne donnerait pas lieu à des dommages-intérêts contre celui des héritiers qui l'aurait requise : Rennes, 24 nov. 1817 (J. P., 3e éd., t. 14, p. 510). Voy. cependant un arrêt de Bordeaux , 22 août 1827 {Gazelle des tribun,, numéro du 11 septembre). ]]
30G8. Vexpression mineur sans tuteur comprend-elle le cas de non-pré'
sence du tuteur ?
Oui , à moins que le tuteur n'eût laissé procuration à l'effet de le représenter, avec clause expresse de s'opposer à l'apposition des scellés, dans le cas de tel ou tel décès. (Bousquet, p. 28.)
[[ Cette solution est très sage. Cependant M. FavarddeLanglade, t. 5, p. 92, dit que, hors des cas expressément déterminés par la loi, le juge de paix ne doit pas apposer les scellés d'office, parce que ce serait porter dans les familles une surveillance inquiétante qui deviendrait un véritable abus.
Ces raisons- ne nous paraissent pas suffisantes pour repousser l'opinion de M. Carré. Si quelquefois des abus peuvent résulter de ce mode d'action , il est certain que l'intérêt des mineurs, joint à la circonspection habituelle des juges de paix dans les appositions de scellés, doit l'emporter. ]]
3069. Les scellés doivent-ils être apposés d'office, lorsqu'il n'a pas encore été nommé de subrogés luleurs aux mineurs placés sous la garde de leurs père, mère et autres ascendants indiques par la loi?
Cette question est résolue pour la négative, dans le Nouv. Répertoire, au mot Scellé, § 3, t. 11, p. 709, attendu qu'en celte circonstance on ne peutdire que le mineur soit sans tuteur.
Il faut remarquer que cette décision n'est point une simple opinion, mais le résultat d'un rapport fait par le minisire de la justice, et renvoyé au conseil d'Elat, et de la réponse du président de la seclion de législation.
Dans celte réponse, il est dit qu'il n'a point été dans l'intention du Code civil de donner aux juges de paix la mission d'apposer les scellés d'office dans les maisons où le père ou la mère survit ; que toute difficulté sera levée par une disposition du Code de procédure-, et, en effet, depuis cette lettre du 18 mars 18u6, ce Code a été publié, et l'art. 911 a été appliqué par le ministre en ce sens que les juges de paix doivent s'abstenir, dans le cas de la question ci-dessus, d'apposer les scellés d'office.
C'est pourquoi M. le procureur général près la Cour royale de Rennes écrivait à MM. les procureurs royaux de son ressort, le 5 avril 1808, de faire observer aux juges de paix qu'en agissant autrement, et en percevant des vacations pour ces sortes d'appositions, ils s'exposeraient à être poursuivis comme concussionnaires; qu'ils avaient seulement à veillera ce que le tuteur légal convoquât promptement le conseil de famille, pour la nomination du subrogé tuteur, laute de quoi ils devaient faire eux-mêmes celte convocation d'office, conformément aux dispositions de l'art. 421, Cod. civil (1).
£[ Nous n'avons rien à ajouter à ces explications. ]]
(1) Voy. la critique de celte proposition dans l'ouvrage de M. Biret, aux mots Scellés, t. 2, p. 262, et Tutelle du père et de la mère, p. 279. Nonobstant les raisons exposées par cet auteur, la proposition n'en est
pas moins certaine. Ainsi, l'on ne peut que désirer sur ce point une décision législative qui prévienne les inconvénients qu'il signale.
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3070. Celle proposition s' appliquerait-elle au cas où les père et mère seraient eux-memes mineurs?
Les rédacteurs des Annales du notariat, t. 13, p. 349, maintiennent [[avec raison ]] l'affirmative, et Ton peut dire en effet que l'art. 911 est général et ne dislingue point si le tuteur est majeur ou mineur; qu'il ne veut qu'une chose, c'est que le mineur soit pourvu de tuteur : or, les père et mère mineurs étant tuteurs de leurs enfants, il n'y a aucune raison pour faire exception, à leur égard, à la règle qui interdit l'apposition des scellés.
[[ 3090 bis. Si les père et mère, tuteurs légaux de leur enfant mineur, refusent la succession qui lui est dévolue, ou négligent de prendre les mesures conservatoires, le ministère public peut-il requérir d'office, ou le juge de paix effectuer V apposition des scellés?
M. Carré, dans ses carions , atteste que l'espèce qui donne lieu à cette question a passé sous ses yeux, et il se demande quelles sont les mesures à prendre en pareil cas. D'abord nous ne voyons point pourquoi le ministère public ne pourrait pas d'office réclamer l'apposition des scellés : n'est-il pas le protecteur naturel des mineurs? L'art. 911 suppose, il est vrai, qu'il n'existe pas de tuteur : mais lorsque ce dernier ne remplit pas ses devoirs, n'est-il pas dans les fonctions du ministère public de suppléer, jusqu'à un certain point, à cet oubli? C'est ce qu'il est permis de considérer comme la véritable pensée de la loi.
Mais ce n'est pas au ministère public, en premier lieu, c'est au subrogé tuteur à empècherque nul préjudice ne soitcauséà l'enfant, dans les cas oùles intérêts de ce dernier et ceux du tuteur se trouveraient en contradiction : nul doute dès lors qu'il ne doive, dans ce cas, et sous sa responsabilité personnelle, réclamer l'apposition des scellés. S'il n'a pas encore été nommé de subrogé tuteur, il y a lieu de suivre les formes indiquées sous la Quesl. 3069.
Dans le cas où le père et la mère existeraient et où il n'y aurait pas de subrogé tuteur, le ministère public pourrait, s'il y avait négligence, requérir d'office l'apposition des scellés. ]]
30*t . L'inventaire fait par les père et mère, même avec prisée, dans un testament par lequel ils légueraient leur mobilier à un enfant, dispenserait-il de l'apposition des scellés ?
Non [[ évidemment]]. (Voy. Bousquet, p. 35.)
S®?®. En quel sens doit-on entendre le mot absent, dans l'art. 911 ?
On doit le prendre dans les deux sens : absent du lieu, quoique existant, ou absent présumé ou déclaré, suivant les dispositions du Code civil, lorsque, dans ce dernier cas, la succession est échue avant l'absence. {Voy. les art. 135 et 136, Cod. civ., l'art. 942 ci-après, et Pigeau, t. 2, p. 552.)
[[ M. Favard de Langlade, t. 5, p. 92 pense que l'expression absent s'applique au non-présent, mais nous préférons l'interprétation de M. Carré. ]]
S©?». De ce que le troisième paragraphe de l'art. 911 limite l'apposition des scellés chez un dépositaire au dépôt et aux objets qui le composent^ rêsuUe-l-il qu'elle ne puisse avoir lieu sur les meubles, effets, titres cl papiers particuliers?
Non; mais alors, dit M. Biret, p. 253,1e juge de paix doit rédiger deux ac-
T1T. 1er. De V Apposition des scellés. — Art. Oit. Q. 3©S3 bis. 5'<9
tes séparés, l'un concernant le dépôt , l'autre le mobilier de la succession (lj. [[ M. Pigeau, Comm., t. 2 , p. 620 et 621 , établit une distinction entre les dépositaires d'écrits et les dépositaires de deniers. Pour les premiers, cet auteur ne permettrait l'apposition que sur les actes, et pour les seconds, sur la caisse et les papiers qui la concernent. 11 semblerait résulter de la que les scellés doivent être taxalivement apposés sur certains objets et non sur tous ceux qui dépendent de la succession. On peut, cependant, concilier celte opinion avec celle de M. Carré, en soutenant que la mesure sera générale, qu'il y aura lieu seulement de rédiger deux actes distincts : ce qui nous ramène au point de savoir si celte dernière marebe est légale et opportune. Sa légalité ne peul être mise en doute; mais est-il facile, est-il toujours possible de la suivre? Comment le juge de paix distinguera-t-il lesobjels du dépôt de ceux de la succession? Le moyen employé par le tribunal de Paris, dans l'affaire Barras, dont il est parlé sur la question suivante, et prescrit d'ailleurs en certains cas par un déc. du 6 pluv. an II (J. Av., t. 21, p. 15), nous paraîl bien préférable. L'apposition embrassera l'universalité des meubles; mais sur la requête des héritiers, il sera procédé à une première levée des scellés et au iriage des objets qui seraient reconnus appartenir à l'Etat : ces derniers seront remis à son délégué, présent à l'opération, lequel en donnera décharge sur le procès-verbal : ainsi se trouvent, ce nous semble, conciliés tous les intérêts et toutes les convenances. ]]
[[ 3093 bis. Les scellés peuvent-ils être apposés , à la diligence du ministère public, ou d'office par le juge de paix, sur les papiers d'un individu, à raison des fondions qu'il a été appelé à remplir dans l'Etat?
L'art. 911 n'autorise celte manière d'agir qu'à l'égard des dépositaires publics, cl seulement quant aux objets qui composent le dépôt. On peut dire, il est vrai , que d'importantes fonctions qu'aurait exercées le défunt la rendent plus nécessaire encore , en ce qu'elles impliquent de la part de l'Etat un droit, eteomme une espèce de mandat dont il importe d'assurer le secret. D'un autre côté, on objecte que l'art. 911 suppose le dépositaire public en fonctions à l'époque de sa mort, ce qui justifie l'apposition des scellés : mais sa disposition, étant limitative , ne peut s'étendre à d'autres personnes, surtout à celles qui depuis longtemps auraient cessé de participer aux affaires de l'Etat.
La question s'est présentée devant la Cour de Paris , le 8 mai 1829 (J. P., 3e éd. , t. 22 , p. 995), à l'occasion d'une apposition de scellés eflecluée sur les papiers de Barras, ancien membre du directoire ; cette Cour a jugé que l'exercice de fonctions aussi importantes conférait à l'Etat un titre apparent , suffisant pour procéder à cette mesure. C'est donc sur l'art. 909, § 2, qu'elle s'est fondée pour la justifier. Peut-êlre l'interprétation de ce texte passeia-t-ellc pour trop subtile. Nous n'en pensons pas moins que les motifs qui ont dicté le § 3 de l'art. 911 s'appliquent à plus forte raison au cas actuel, et qu'il est tels papiers dont il importe tout autant à l'Etat de s'assurer la conservation que
(I) On met au rang des dépositaires les ofliciers généraux ou autres supérieurs militaires. (Arrêté du 13 niv. an XII.)
[ L'art. 1er de cet arrêté porte que « les « scellés seront apposés par le juge de paix, « en présence du maire du lieu ou de son « adjoint, sur les papiers, plans, cartes et « mémoires des olliciers généraux, des in- « specleurs aux re?ues, des officiers de
« santé en chef des armées, des officiers suce périeurs de toute arme, retirés ou en ac- « livité de service, aussitôt leur décès, « excepté cependant sur les plans, cartes et « mémoires dont le décédé serait Pauteur;
« Et seront tenus les juges de paix et « maires, respectivement, d'en instruire de « suite le général, commandant la divisions « elle ministre de la guerre. »J
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celle des objets qui composent un dépôt public. Il ne s'agît d'ailleurs ici que d'une simple mesure de précaution, qui ne blesse aucun intérêt.
En adoptant cette doctrine, la Cour de Gand, 22 déc. 1834 (Journ. de Bruxelles, 1835, t. 2, p. 132), est allée jusqu'à décider que l'Etat peut requérir Papposilion des scellés , lors même que les papiers sont passés entre les mains des tiers, par suite du partage de la succession, pourvu qu'ils soient d'ailleurs bien reconnaissables. ]]
$094. Dans le cas où le juge de paix doit apposer les scellés d'office, serait-il responsable des dommages des parties intéressées, s'il refusait de déférer à r invitation qui lui serait faite de remplir celle charge de son ministère ?
Oui, sans doute ; il y aurait lieu en cette circonstance à l'application du principe posé dans l'art. 1382, Cod. civil.
[[ Celte solution ne nous paraît pas pouvoir souffrir de difficulté. ]]
Art. 912. Le scellé ne pourra être apposé que par le juge de paix des lieux ou par ses suppléants.
[ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 406, n" 4. } —Loi du 6 mars 1791, art. 7. — Cod. proc. civ„
art. 907,913 et euiv. — Arm. Dalloz, v° Scellés, nos 30 et 31. Question traitée : Qu'est-ce que l'on doit entendre par ce mot lieux, dans l'art. 912 ? Q. 3075-3
DLXVIII. Autrefois, et par l'effet de ce qu'on appelait droit de suite (1), si un homme décédait à Paris, par exemple, les mêmes officiers qui avaient apposé lesscelléssuri'apparlementoù il était mort, devaient se transporter, pour faire l'opération, dans tous les lieux, quelque éloignés qu'ils fussent, où il pouvait avoir quelque habitation.
Ces excursions, qui étaient l'un des abus de l'ancienne jurisprudence, le plus onéreux aux parties, sont réprimées par l'article ci-dessus, qui prononce que le scellé ne pourra être apposé que par le juge de paix des lieux, ou par ses suppléants.
3095. Qu'est-ce que Von doit entendre par ce mot lieux, dans l'art, 912?
On entend les communes où sont les effets , et non pas, comme autrefois, le lieu de l'ouverture de la succession. (Voy. discours du tribun Gillet , édit. de F. Didot, p. 342.)
« D'où il suit, dit M. Pigeau, t. 2, p. 555, que si le défunt avait laissé, par exemple, deux maisons situées dans deux cantons différents, l'apposition serait laite dans chacune par le juge de paix de chaque lieu. »
11 faut remarquer que celle compétence exclusive de chaque juge de paix doit être observée dans le cas même où une maison limitrophe du canton aurait des dépendances sur le canton voisin. (Voy Manuelde Levasseur, p. 128, n° 242.)
[[ MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 622, et Berriat Saint-Prix , t. 2, p. 691, adoptent l'opinion de M. Carré, à laquelle nous adhérons aussi.
Dans le cas où les juges de paix et suppléants seraient tous empêchés, nous pensons que la partie intéressée aurait le droit de se pourvoir en référé, devant
(1) Droit de suite. — Ce mot se disait autrefois du privilège accordé à certains officiers, de continuer, duus toute l'étendue du
royaume, les affaires ou opérations qu'ils avaient compéiemineiH commencées.
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le président, pour obtenir que le juge de paix le plus voisin fût commis aux fins de procéder à l'apposition des scellés. ]]
Art. 913. Si le scellé n'a pas été apposé avant l'inhumation, le juge constatera, par son procès-verbal , le moment où il a été requis , de l'apposer, et les causes qui ont retardé, soit la réquisition, soit/ l'apposition.
C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 408, n° 13. — Locré, t. 23, p. 343, nft 4, p. 299, n° 3. Question TRAITÉE : Pourrait-on , sous prétexte de conserver les elTets de la succession , apposer les scellés avant le décès du malade ? Q. 3070.]
DLXIX. Le but du scellé étant de prévenir les soustractions, il importe de l'apposer aussitôt après le décès; mais il pourrait arriver que l'on différât d'y procéder jusqu'après l'inhumation. Pour ce cas , la loi veut que le retard soit mentionné et que les causes en soient expliquées, parce qu'elles peuvent mettre sur les traces des fraudes qui pourraient avoir été commises.
3076. Pourrait-on, sous prétexte de conserver les effets de la succession, apposer les scellés avant le décès du malade ?
Denisart, v° Scellé , n° 19, rapporte un arrêt du 2 septembre 1761, qui le défend expressément ; et certes il n'est pas besoin d'insister pour prouver que celte décision doit être suivie sous l'empire du Code. Les raisons de morale et de justes convenances qui la justifient sont trop faciles à saisir.
[[ Il est évident que la controverse ne pouvait pas s'élever sur une pareille question. Aussi la solution donnée par M. Carré est-elle approuvée par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 691, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 529.
M. Pigeau pose une espèce qui se présentera bien rarement, mais que nous ne devons pas passer sous silence. Il examine le point de savoir si l'apposition devrait être laite au cas de réquisition du malade. Nous pensons avec lui que le juge de paix serait tenu d'apposer les scellés, parce que le malade peut bien veiller à ce que sa succession ne soit pas dilapidée, et soit au contraire conservée pour ceux qui seront ses héritiers. ]]
Art. 914. Le procès-verbal d'apposition contiendra,
1° La date des an , mois, jour et heure;
2° Les motifs de l'apposition;
3° Les noms, profession et demeure du requérant , s'il y en a, et son élection de domicile dans la commune où le scellé est apposé, s'il n'y demeure;
4° S'il n'y a pas de partie requérante, le procès-verbal énoncera que le scellé a été apposé d'office, ou sur le réquisitoire ou sur la déclaration de l'un des fonctionnaires dénommés dans l'article 911 ;
5° L'ordonnance qui permet le scellé, s'il en a été rendu ;
6° Les comparutions et dires des parties;
7° La désignation des lieux, bureaux, coffres, armoires, sur les ouvertures desquels le scellé a été apposé;
8° Une description sommaire des effets qui ne sont pas mis sous les scellés;
9° Le serment, lors de la clôture de l'apposition, par ceux qui de-
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meurent dans le lieu, qu'ils n'ont rien détourné, vu ni su qu'il ait été rien détourné directement ni indirectement;
10° L'établissement du gardien présenté, s'il a les qualités requises, sauf, s'il ne les a pas, ou s'il n'en est pas présenté, à en établir un d'office par le juge de paix (1).
lies inieresse'.'S peuveni-enes en aeierer un aune, ei u eu uni-nics yns munis ic m un ue prouver que les effets de la succession ont été détournés? Q. 3077. — Quelles sont les qualités requises pour qu'un individu soit constitué gardien de scellés? Q. 3078. — Doit-il y avoir autant de gardiens qu'il a été fait d'appositions de scellés, en divers lieux ou par divers juges de paix? Q. 3079. — Que doit faire le juge de paix, lorsqu'il n'y a aucun objet susceptible d'apposition de scellés, ou qu'il se trouve seulement des effets nécessaires à l'usage des enfants? (J. 3080 (2j. 3
3099. Quoique le juge de paix ait reçu le serment dont il s'agit dans l'article 911, § 9 , les parties intéressées peuvent- elles en déférer un autre , et n'en ont-elles pas moins le droit de prouver que les effets de la succession ont été détournés?
Celte question a été décidée pour l'affirmative, par arrêt de la Cour de Turin du7fév.l807 (S., 15.2.203), attendu que la loi, en prescrivant le serment dont il s'agit, indépendamment du fait des parties intéressées dans la succession, n'a pas voulu les priver du droit de prouver que des effets héréditaires aient été réellement détournés.
En effet, une mesure que la loi adopte pour s'assurer de la fidélité des détenteurs de ces effets, ne saurait les mettre à l'abri de toute recherche de la part des héritiers, puisque cette mesure est prise sans leur participation.
[[Cette interprétation a été adoptée, avec raison, parMM.THOMiNE Desmazures, t. 2, p. 510; Fayard de Langlade, t. 5, p. 93, et Pigeau, Comm., t. 2, p. 623.]]
3078. Quelles sont les qualités requises pour qu'un individu soit constitué
gardien des scellés ?
La loi ne désigne pas ces qualités; mais il nous paraît évident qu'elle a entendu exiger celles qui sont requises en cas de saisie, art. 598.
(1) Décret du 10 brum. an XIV (J. Av., I. 21, p. 20):
Art. 1er. Tous officiers ayant droit d'apposer des scellés, de les reconnaître et de les lever, de rédiger des inventaires, de faire des ventes ou autres actes dont la confection peut exiger plusieurs séances, sont tenus d'indiquer, à chaque séance, lheure du commencement et celle de la lin.
2. Toutes les fois qu'il y a interruption dans l'opération, avec renvoi à un autre jour ou à une autre heure de la même journée, il en sera fait mention dans Pacte, que les parties cl les officiers signeront sur-lechamp, pour constater cette interruption.
3. Le procès-verbal est sujet à l'enregistrement dans le délai fixé par la loi.
Le droit d'enregistrement, fixé à deux
francs par vacation, est exigible par vacation, dont aucune ne peut excéder quatre heures.
[ Nous pensons que :
1° Les juges de paix ont le droit de taxer les frais d'un gardien, qu'ils ont établi pour la conservaliou des scellés, à quelque taux que ces frais puissent s'élever. Cass. , 15 mars 1814 (J. Av., l 16, p. 627 ; Devill. Collect. nouv., 4.1.546);
2° Un ambassadeur étranger ne peut êlro constitué gardien judiciaire décaisses trouvées sous les scellés, et portant l'adresse et les armoiries d'un sujet du souverain qu'il représente. Paris, 19 mai 1829 (GaieUedet tribunaux, n° du 20 mai)]
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Cependant M. Pigeau, t. 2, p. 556, estime que si le gardien est pris parmi ceux qui ont droit dans la succession ou la communauté, il suflit qu'il soit majeur et capable de s'engager, son intérêt étant garant de sa responsabilité, et que, par cette raison, on peut prendre une femme, par exemple une héritière, quoiqu'elledcvienne gardienne judiciaire etnepuisses'engagerpar corps.
M. Delaporte, t. 2, p. 439, dit au contraire qu'on ne doit choisir que des personnes qui puissent être contraignables par corps, et qu'on ne doit donner celte charge ni à des femmes, ni à des mineurs.
Telle est aussi l'opinion de M. ïhomine Desmazures, fondée sur les lois des 20 niv. an II et 6 vend, an III ; opinion que nous croyons très prudent de suivre, quoiqu'on soit assez dans l'usage de confier la garde à des femmes, même domestiques , ce qui est encore un plus grand abus. (Voy. Pralic, t. 5, p. 210.)
[[ Suivant les lois des 6 et 21 vend, an III, les femmes ne peuvent être établies gardiennes des scellés apposés sur les meubles et effets appartenant à l'Etat} elles ne peuvent non plus l'être en matière criminelle et correctionnelle, aux termes de l'art. 38 du décret du 18 juin 181 1. M. Favard de Langlade, t. 5, p. 93, conclut de là que les femmes peuvent , lorsqu'il y a nécessité, être gardiennes des scellés dans tous les autres cas.
Il n'existe point de règles positives à cet égard; tout est donc laissé à l'arbitraire du juge de paix, qui, néanmoins, agira sagement en choisissant toujours un gardien solvable. ]]
3®99. Doit-il y avoir autant de gardiens qu'il a été fait d'appositions de scellés en divers lieux ou par divers juges de paix?
L'affirmative nous paraît [[ évidemment]] conforme à l'esprit de la loi.
30§0. Que doit faire le juge de paix, lorsquHl n'y a aucun objet susceptible d'apposition de scellés, ou qu'il se trouve seulement des effets nécessaires à l'usage des enfants?
On conçoit qu'il doit dresser, en ce cas, un procès-verbal de carence, et que s'il ne se trouvait que des effets nécessaires à l'usage des gens de la maison, il doit se borner à en faire la description.
De tels procès-verbaux ont aussi leur utilité ; ils tiennent lieu d'inventaire pour la succession des indigents. (Voy. art. 92 î, et Tdomine Desmazures, p. 3i2.)
[[ Cette marche est expressément prescrite par l'art. 92ï précité. ]]
Art. 915. Les clefs des serrures sur lesquelles le scellé a été apposé resteront, jusqu'à sa levée, entre les mains du greffier de la justice de paix, lequel fera mention, sur le procès- verbal, de la remise qui lui en aura été laite; et ne pourront le juge ni le greffier aller, jusqu'à la levée, dans la maison où est le scellé, à peine d'interdiction, à moins qu'ils n'en soient requis, ou que leur transport n'ait été précédé d'une ordonnance motivée.
[ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 409, nos 20 à 29. — Arm. Balloz, v° Scellés, n" 32. Questions TRAITEES : La défense faite au juge et au greffier d'aller dans la maison où est le scellé ne se rappoi'te-t-elle qu'au cas où la maison est inhabitée? Q. 3081 . — Le tribunal a-t-il qualité pour interdire, soit le juge de paix, soit le greffier, dans le cas de l'art. 915? Q. 3081 bis* — En qncll3 forme doit être rendue l'ordonnance qui précède le transport ? Q, 3081 ter. 3
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80SI . La défense [aile au juge et au greffier d'aller dans la maison où est le scellé ne se rapporte-l-elle qu'au cas où la maison est inhabitée ?
La Cour d'Orléans faisait, sur l'art. 966 du projet, correspondant à notre article 915, l'observation que la disposition ne devait s'entendre que d'une maison inhabitée ; mais les auteurs du Pral.x t. 5, p. 212, remarquent avec raison que le Code n'a point dislingue.
[[ M. Tiiomine Desmazures, t. 2, p. 541 , adopte cette solution ; il est évident que la maxime ubi lex non distingua nec nos dislinguere debemus doit ici recevoir son application. ]]
[ 308I bis. Le tribunal a-l-il qualité pour interdire , soit le juge de paix , soit le greffier, dans le cas de l'art. 915?
Cette question, que M. Carré se posait dans ses carions sans la résoudre , n'a été, à notre connaissance, examinée par aucun auteur. Nous croyons trouver l'affirmative dans les termes de l'art. 50 de la loi du 20 avril 1810, qui attribue au tribunal entier , dans la chambre du conseil, le droit de prononcer contre le juge de paix la censure simple, la censure avec réprimande et la suspension provisoire.
Il ne nous paraît pas que, par ce mot ^interdiction, la loi ait entendu la perteabsolue des fonctions; car celte peine serait bien sévère pour le fait à raison duquel statue l'art. 915 , et qui implique une inconvenance, mais non pas nécessairement une fraude. D'un autre côté , il s'agit là d'une peine , comme le déclare l'article lui-même 5 et d'une peine qui ne peut être que la suspension des fonctions, celle par conséquent que prononce le tribunal, aux termes de l'art. 50 ou, à son défaut, la Cour, ainsi que le prescrit l'art. 55. ]]
[[ 308i ter. En quelle forme doit être rendue l'ordonnance qui précède le
transport ?
Cette ordonnance est rendue, ou sur une requête en brevet, comme dans le cas où il s'agit d'obtenir la permission d'apposer les scellés (Tarif, art. 78, § 13); ou sur une assignation en référé, lorsqu'il y a contestation entre les ayants droit. (Voy. notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 409, n° 21.) ]]
Art. 916. Si, lors de l'apposition, il est trouvé un testament ou autres papiers cachetés, le juge de paix en constatera la forme extérieure, le sceau et la suscription, s'il y en a, paraphera l'enveloppe avec les parties présentes, si elles le savent ou le peuvent, et indiquera les jour et heure où le paquet sera par lui préseulé au président du tribunal de première instance; il fera mention du tout sur son procès-verbal, lequel sera signé des parties, sinon mention sera faite de leur refus.
Tarif, 2, 3, 1 6 et 94. *- Q Notre Comment, du Tarif , t. 2, p. 4 H , n°' 30 à 4 1 .]— Cod. civ., art. 276,
1007. — Cod. proc. civ., art. 920.
Art. 917. Sur la réquisition de toute partie intéressée, le juge de paix fera, avant l'apposition du scellé, la perquisition du testa-
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ment dont l'existence sera annoncée; cl, s'il le trouve, il procédera ainsi qu'il est dit ci-dessus.
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, pJW."} Cod. proc civ., art. 618 et 5.— £T'Ocré, t. 23, p. 343, n' 5.
Questions TRAITÉES : Quel est le tribun. il au président duquel le juge de paix duit présenter le testament ou autres papiers cachetés qu'il trouve lors de l'apposition? Q 308*2. — Si le juge de paix, trouvait un testament olographe du défunt , mais que ce testament lût déchiré, n'en devrait-il pas moins se conformer aux dispositions de l'art. lJ 16? (J. 3083. — Que ferait le juge do paix si, au lieu d'un testament olographe ou mystique, il trouvait une expédition d'un testament par acte public? Q. .".081. — La partie intéressée qui a requis la perquisition a-t elle le droit, s'il est trouve un papier qu'elle prétend être un testament, d'en donner lecture, ou d'exiger qu'elle soit faite à haute voix? Q. 30S4 bis. — l/observation des formalités prescrites relativement aux testaments olographes ou mystiques peut-elle avoir quelque influence sur la validité ou l'invalidité du testament, do ananière, par exemple, que leur omission le rendit sans effet ? Q. 30N.'".. — Quelles sont les personnes que l'art. 91 7 désigne par la dénomination de personnes intéressées? Q. 3o86. — Le juge de paix pourrait il d'oflico procéder à des perquisitions ayant pour but la découverte d'un testament? (J. 3086 bis. 2
DLXX. II est toujours urgent de connaître les testaments, qui sont la loi domestique des familles et des successions. Si l'on a des indices qu'il en existe quelqu'un, le juge de paix doit se conformer strictement aux précautions indiquées par l'article ci-dessus, afin qu'aux termes des art. 1007 et 1008, Cod. civil, le président du tribunal donne au testament son attache, et le rende exécutoire.
308£. Quel est le tribunal au président duquel le juge de paix doit préseU' ter le testament ou autres papiers cachetés qu'il trouve lors de l'apposition ?
D'après l'art. 1007 , Cod. civ. , c'est au président du tribunal du lieu où la succession s'est ouverte que le testament doit être présenté.
Mais s'il est trouvé dans un arrondissement autre que celui de l'ouverture de la succession, M. Lepage, dans ses Questions, p. 607, et M. Ilaulefeuille estiment que, la formalité de l'ouverture et du dépôt de ce testament tenant à l'opération de l'apposition des scellés, c'est au président du tribunal du lieu où elle est faite que le juge doit le présenter.
M. Pigeau, t. 2, p. 557, dit, au contraire, que celte présentation doit être faite, non au président du tribunal du lieu, mais à celui de la succession, parce que l'art. 1007 l'exige ainsi sans distinction.
Ainsi, dans ce cas , le juge de paix , après avoir constaté l'état extérieur du testament , comme le porté l'art. 916, doit l'envoyer au greffe du tribunal du lieu où la succession s'est ouverte, pour être présenté au président.
Telle est aussi notre opinion ; car nous ne pensons pas que l'on doive admettre la distinction que fait M. Lepage, entre une présentation qui devrait
cuter le testament.
Il nous parait certain que le législateur, dans l'art. 916 , n'a eu en vue que l'exécution de l'art. 1007, Cod. civ. : c'est pour cela qu'il exige que le juge de paix présente le testament au président du tribunal de première instance.
Or, ce serait multiplier les formalités sans nécessité que d'exiger, comme M. Lepage, d'un côté, une présentation au président du tribunal du lieu, qui se bornerait, suivant lui, à ordonner le dépôt chez un notaire, et de l'autre, après ce dépôt, une présentation par les parties intéressées au président du tribunal du lieu de l'ouverture de la succession.
Il est plus simple, et tel est, croyons -nous, avec M. Pigeau, le vœu de l'ar-
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ticle 916, que le juge de paix adresse de suile le testament au greffe du tribunal.
[[ M. Tiiomine Desmazures, t. 2, p. 5 H, reproduit l'opinion de If. Lepage; mais nous pensons, avec MM. Carre et Pigeau, et parles motifs ci-dessus exposés, que la présentation du testament doit être faite au président du lieu de l'ouve> lure de la succession. C'est aussi l'opinion de MM. Berriat Saint-Prix, p. 692, not. 14, et Fayard de Langlade, t. 5, p. 93. ]]
ÎB083. Si le juge de paix trouvait un testament olographe du défunt, mais que ce testament fût déchiré, n'en devrait-il pas moins se conformer aux dispositions de l'art. 916 ?
Nous croyons qu'il le devrait, si quelqu'un lui déclarait que ce serait par accident ou par malice que la lacération aurait eu lieu au moment du décès, ou ensuite, avant l'apposition des scellés.
[[Il est incontestable, en principe, que la lacération d'un testament olographe implique, de la part du défunt , révocation de l'expression de sa volonté ; si donc, de l'accomplissement des formes de l'art. 916, il résultait quelques présomptions de la validité de cet acte, la solution de M. Carré serait certainement inexacte. Mais les explications données sous le n° 3085 expliquent et justifient la décision actuelle de notre auteur : il ne s'agit, en effet, que d'une simple mesure conservatoire, qui laisse intacts tous les droits, et dont l'absence serait préjudiciable aux parties qui entendent soutenir la validité du testament lacéré. Nous croyons donc que, lors même qu'aucune des parties présentes n'élèverait de réclamations, pour peu que le juge de paix supposât que la destruction de l'acte lût l'effet du dol et de la fraude, il devrait remplir à cet égard les formes de l'art. 916, sauf aux intéressés à débattre plus tard le fait devant les juges compétents. ]]
3©84. Que ferait le juge de paix, si, au lieu d'un testament olographe ou mystique, il trouvait une expédition d'un testament par acte public?
M. Pigeau, t. 2, p. 558, pense avec raison que les mesures prescrites par les articles ci-dessus ne concernent point les testaments notariés, puisque la minute est entre les mains d'un homme public.
Ainsi, dans le cas proposé, le juge de paix peut ordonner que l'expédition sera mise sous le sceiié, ou qu'elle restera jusqu'à la levée entre les mains de son greffier, pour être communiquée aux intéresses durant l'intervalle, cl rapportée, lors de la levée, afin d'être inscrit sur l'inventaire.
[[Telle est aussi, et avec raison, l'opinion de M. Berriat Saint-Prix, p. 602.]]
[[ 3084 bis. La partie intéressée qui a requis la perquisition a-l-elle le droit, s'il est trouvé un papier qu'elle prétend être un testament, d'en donner lecture, ou d'exiger qu'elle soit faite à haute voix?
Non , suivant M. Pigeau, Comm , t. 2, p. 624, dont l'opinion nous paraît bien fondée ; la loi exige que la prudence préside aux perquisitions du juge de paix, pour que les secrets des lamilles ne soient pas légèrement dévoilés, et c'est dans ce but qu'elle exige la remise, entre les mains du président du tribunal civil, des papiers sur lesquels porte l'investigation. La partie intéressée peut d'ailleurs être ici un étranger, qui se prétend légataire, comme il est dit sur la Qttesl. 3086: c'est donc le lieu d'observer, plus scrupuleusement encore que dans le cas de l'art. 916, les formes tracées par celte dernière disposition. ]]
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30H5. L'observation des formalités prescrites relativement aux testaments olographes ou mystiques peut-elle avoir quelque influence sur la validité ou l'invalidité du testament, de manière, par exemple, que leur omission le rendit sans effet?
Ces formalités ne sont point intrinsèques ou inhérentes au testament ; elles ne sont prescrites qu'afin de conserver l'acte en faveur de ceux à qui il attribue des droits, et de fournir les moyens de lui imprimer le caractère public dont tout testament par acte privé doit être revêtu.
Il suit de là que l'observation ou l'omission de ces formalités ne contribue en rien, soit à la validité, soit à la nullité du testament.
[[11 est évident que l'inobservation de quelqu'une de ces formalités, nepeut, en aucune manière , influer sur la validité du testament. Telle est aussi l'opinion de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 625, qui invoque un arrêt de la Cour de Gênes du 29 déc. 1810 (S., 7.2.177 ; Devill., Collect. nouv., 3.2.383).]]
$©§©. Quelles sont les personnes que l'art. 917 désigne par la dénomination de personnes intéressées?
Ce sont toutes celles qui croient avoir intérêt à l'existence d'un testament, comme un parent, un serviteur ou domestique, un ami, un enfant naturel reconnu ou non reconnu, le conjoint survivant, et même un étranger qui alléguerait que le défunt lui aurait fait un legs.
[[ M. Thomine Desm azurés, t. 2, p. 5'<3, adhère à cette opinion qui est également la nôtre. ]]
[[ 308f» bis. Le juge de paix pourrait-il d'office procéder à des perquisitions ayant pour but la découverte d'un testament?
En termes plus généraux : Quels sont les actes dont le juge de paix, en matière de scellés, a le droit de prendre Vinilialive , sans être requis par les parties intéressées?
La Cour d'Aix, le 28 juill. 1830 (/. P., 3e édit. , t. 23, p. 727), a décidé que le juge de paix ne peut, de son propre mouvement , faire ou autoriser des perquisitions ayant pour objet la découverte d'un testament ou de papiers quelconques, et cet arrêt nous paraît conforme au texte comme à l'esprit de l'article 921. Voy. aussi LoCRÉ, Esprit du Code de procédure, t. 4, p. 239.
En généralisant la question qui a donné lieu à cette difficulté, il est facile d'apercevoir que le juge de paix, en matière d'apposition de scellés, remplit, en quelque sorte, un rôle purement passif, et que toutes mesures autres que celles qu'autorise la loi sortent des limites de sa compétence. L'art. 911 lui permet, à la vérité, d'apposer d'office les scellés, dans certains cas qu'il détermine; et l'art.912, d'établir, aussi d'office, un gardien, s'il ne lui en est pas présenté qui réunisse les qualités requises : mais il ne peut ni ouvrir les papiers cachetés qu'il trouverait, et dont la loi exige la remise au président du tribunal, ni se livrer à des perquisitions quelconques sans en être requis, ni même remettre à leur propriétaire des effets étrangers à la succession, s'il ne sont réclamés par lui (art. 939). C'est à raison de ces mêmes principes que nous décidons, sous les Quest. 3091 et 3093, que ce magistrat, en cas de contestation, ne doit pas être réputé partie ni assigné comme tel. ]]
Art. 918. Aux jour et heure indiqués, sans qu'il soit besoin d'aucune assignation, les paquets trouvés cachetés seront présentés par
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le juge de paix au président du tribunal de première instance, lequel en fera l'ouverture, en constatera l'état et en ordonnera le dépôt, si le contenu concerne la succession (1).
Tarif, 94. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 411, n0,42à 44.1 — Cod. cir. art. 1007.
Art. 919. Si les paquets cachetés paraissent, par leur suscription, ou par quelque autre preuve écrite, appartenir à des tiers, le président du tribunal ordonnera que ces tiers seront appelés dans un délai qu'il fixera, pour qu'ils puissent assister à l'ouverture j il la fera au jour indiqué, en leur présence ou à leur défaut; et si les paquets sont étrangers à la succession, il les leur remettra sans en faire connaître le contenu , ou les cachètera de nouveau pour leur être remis à leur première réquisition.
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 414, n" 45 à 47. — Locré, t. 23, p. 272, n° 9 ; p. 343, n° 6;
et p. 301, n° 5. 3
Art. 920. Si un testament est trouvé ouvert, le juge de paix en constatera l'état, et observera ce qui est prescrit en l'article 916.
Tarif, 91. — Cod. proc. civ., art. 916 et suiv. [Questions traitées: Le président doit- il constater l'état, soit du testament, soit des papiers cachetés qui ï 11 f sont remis par le juge de paix ? Q. 3087. — Que ferait ie juge de paix, si, nu lieu du testament du défunt, il trouvait le testament olographe d'une tierce personne qui l'aurait déposé chez celui-ci ? Q. 3088. — Comment s'effectuent le dépôt et la remise aux tier9 non présents a l'ouverture des papiers, dans le cas des art. 918 et 919? Q. 3088 bis. 3
DLXXI. Des précautions de même nature que celles qu'exigent les articles précédents sont prises pour la conservation et la remise des papiers sous cachets. Quoiqu'ils paraissent appartenirà des tiers, ils peuvent êire réellement au défunt et à la succession, à laquelle il aurait eu dessein de les soustraire. Les articles ci-dessus veulent qu'ils soient portés au président du tribunal, qui est investi du droit d'en faire l'ouverture, et tenu de les remettre aux tiers, s'ils en sont véritablement propriétaires.
Ainsi, la loi concilie les intérêts dus à ces derniers avec la justice , qui ne permet pas que des simulations de dépôt soient pratiquées, soit au préjudice des créanciers, ou de la réserve que la loi fait aux héritiers du sang, soit au profit de personnes incapables de recevoir.
(t)[On a demandé si les testaments olographes, qui, en venu de l'art. 1007, (Iode civ., sont présentés au président du tribunal de première instance, pour être remis entre les mains du notaire qu'il commet,
fieuvent être reçus en dépôt sans être préaablement enregistrés. Une décision du ministre des finances du 29 sept. 1807, S. 8. 2.266, a statué sur cette question ainsi qu'il suit :
«l°Les notaires peuvenlrecevoiren dépôt,
sans enregistrement préalable,les testament* et pièces qui s'y trouvent renfermés, lorsque la remise leur en est faite en rerio d'ordonnance du juge ;
«2°Dans ce cas, les notaires doivent fournir aux receveurs de l'enregistrement, dans les dix jours qui suivent l'expiration du délai de trois mois, à compter du décès des testateurs, des extraits certifiés des testaments dont les droits ne leur ont pas été remis par les héritiers ou légataires. > ]
T1T. I«r. De V Apposition des scellés. — Art. Ofct, ©&*. 559
3089. 2> président doit-il constater l'état, soit du testament, soit de$ papiers cachetés qui lui sont remis par le juge de paix?
Lorsque le testament a été trouvé ouvert, le président n'a qu'à en ordonner le dépôt, puisque le juge de paix en a constaté l'état (art. 9*20) ; mais si le testament était cacheté, c'est au président à en constater l'étal, ainsi que de tous autres papiers également cachetés. {Voy. art. 918, et Pigeau, p. 558.)
[[ La distinction laite par M. Carré nous paraît exacte. ]]
3088. Que ferait le juge de paix, si, au lieu du testament du défunt, il trouvait le testament otographe d'une tierce personne qui l'aurait déposé chez celui-ci?
Nous croyons qu'en ce cas il devrait se conformer à l'art. 919. Mais le président devrait se borner à s'assurer, par la lecture des premières lignes de l'acte et par la signature, qu'il appartient véritablement à un tiers, parce qu'il ne doit pas prendre connaissance des dispositions testamentaires.
[[ C'est aussi notre avis. ]]
[[ 3088 bis. Comment s'effectuent le dépôt et la remise aux tiers non présents à l'ouverture des papiers, dans le cas des articles 918 ^/ 919 P
Suivant M. Demiau-Crouziliiac, p. 606, les pièces seront portées au greffe du juge de paix, qui en eflectuera le dépôt ou la remise aux notaires ou aux personnes à qui elles appartiennent, après avoir constaté , sur son procèsverbal, celte exécution de l'ordonnance du président.
Nous ne voyons pas, quant à nous, pour quel motif ces titres reviendraient enlre les mains du juge de paix , qui n'a aucune attribution pour les retenir : c'est au grefie du tribunal de première instance dont le président a ordonné le dépôt ou la remise qu'ils devront être portés. Cette marche, qui évite d'ailleurs de nouveaux déplacements, nous paraît plus naturelle et plus régulière que celle qui est enseignée par M.Demiau-Crouzilhac et qui, au surplus, est dénuée de toute sanction. ]]
Art. 921 . Si les portes sont fermées, s'il se rencontre des obstacles à l'apposition des scellés, s'il s'élève, soit avant, soit pendant le scellé, des diflicullés, il y sera statué en référé par le président du tribunal, k cet effet, il sera sursis, et établi par le juge de paix garnison extérieure, même intérieure, si le cas y échet, et il en référera sur le champ au président du tribunal.
Pourra néanmoins le juge de paix, s'il y a péril dans le retard, statuer par provision , saut à en référer ensuite au président du tribunal.
Tarif, 3, 16, 94. — Cod. proc. civ., art. SOGetsuiv.
Art. 922. Dans tous les cas où il sera référé par le juge de paix au président du tribunal, soit en matière de scellé, soit en autre matière, ce qui sera fait et ordonné sera constaté sur le procès-verbal dressé par le juge de paix; le président signera ses ordonnances sur ledit procès-verbal.
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Tarif, 94. — ^ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 415, n»' 48 à 5G. — Locré, t. 23, p. 344, n* 7.
Questions traitées : Quoi est le président devant lequel sr? porte le référé, dans l'espèce de l'article 921 ? Q. 3083. — La disposition de l'art. 92 1 j qui soumet nu juge du référé certaines contestations qu'il énumère, est-elle applicablcà tous les débat0 élevés à l'occasion des scellés?^). 3089 bis. — Lorsque le juge de paix, usant de la faculté que lui accorde la seconde dispo>ition d<; l'art. 921, statue sur les obstacles et passe outre à l'apposition, quels seront l'objet et les effets du référé qu'il doit porter au président après son opération ? Q. 3090. — En cas d'opposition à l'apposition dei scellés d'office, le juge de paix peut-il être réputé partie et intimé comme tel? Q. 3091. ]
DLXXII. Le juge de paix n'est chargé de l'apposition des scellés que comme le magistrat le plus à portée de procéder promptement; il n'a que les opérations conservatoires : s'il se présente des obstacles, s'il s'élève des difficultés, il n'est pas compétent pour les décider, si ce n'est en cas d'urgence et par provision. Il en charge son procès-verbal, et en réfère au président du tribunal qui statue sur le procès-verbal même.
3QS9. Quel est le président devant lequel se porte le référé, dans Vespèce de
l'article 921 ?
C'est évidemment le président du lieu de l'apposition , et non celui de la succession.
[[ Dans tous les cas prévus par l'art. 921, l'urgence est telle que tout relard pourrait être préjudiciable aux intéressés, aussi pensons-nous, comme M. Carré, que le président du lieu de l'apposition devra connaître du référé.]]
£[ SOSffr bis. La disposition de l'art. 921, qui soumet au juge du référé certaines contestations que cet article énumère, est-elle applicable à tous les débats qui s'élèvent à l'occasion des scellés?
Les articles 921 et 922 statuent seulement pour le cas de l'apposition des scellés, et la Cour de cassation a jugé, le 17 avril. 1828 (J. Av., t. 35, p. 227), que leur disposition était limitative, et qu'établie pour l'apposition de scellés, elle ne l'était pas, notamment, en ce qui concerne leur levée, opération toute différente et régie par un autre titre du Code de procédure. M. Rolland de Villargues, Réperl. du Not., v° Scellés, n° 81 , enseigne cependant que la pratique est contraire à celle décision , et un arrêt d'Amiens, 16 août 1825, (J. Av., t. 31, p. 282) a admis, dans les termes les plus généraux , que toutes contestations qui s'élèvent au sujet, soit de l'apposition", soit de la levée des scellés, sont de la compétence du juge rdu référé, ce qui suppose l'application de l'art. 921 dans tous les cas.
Il faut remarquer que la question se présente, en fait, sous diverses physionomies. La disposition que nous expliquons ici, en soumettant au juge du référé les débats qui s'élèvent lors de l'apposition des scellés, oblige le juge de paix à surseoir, sauf dans les cas de nécessité absolue : l'urgence, dans toutes les contestations de cette nature, est en quelque sorte de droit, et détermine la juridiction qui doit en connaître. Ainsi, bien qu'à l'occasion de la levée des scellés, la loi ne dise pas qu'il sera référé devant le président du tribunal, nous pensons, avec la Cour d'Amiens, que cette marche doit généralement être suivie, et c'est en ce sens que l'art. 921 nous paraît applicable à la matière. Mais lorsque ce même article oblige lejuge de paix à surseoir, comme c'est là une disposition prohibitive, et contraire, jusqu'à un certain point, à la nature des débats qui s'élèvent lors du scellé, la raison de repousser l'analogie devient plus puissante, et l'on peut se demander , dans toute autre hypothèse que celle prévue par l'article, où est, pour le juge de paix , l'obligation de surseoir? Cette dernière marche est donc pour lui, plutôt une mesure de prudence qu'une prescription impérieuse de la loi : du reste, les parties sont toujours
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libres d'introduire elles-mêmes le référé devant le président du tribunal, qui permet , s'il y a lieu, l'assignation à bref délai (808) , ce qui prévient les fâcheuses conséquences que pourrait entraîner la résistance du juge de paix. Voy. encore, art. 9H, Quest. 3152 bis. ]]
30ÎJO. Lorsque le juge de paix, usant de la faculté que lui accorde la seconde disposition de Part. 921, statue sur les obstacles et passe outre à l'apposition, quels seront l'objet et les effets du référé qu'il doit porter au président après son opération ?
Ce référé aura pour objet de faire confirmer ou réformer la décision du juge de paix.
Si le président ne croit pas devoir confirmer, il ordonne que le scellé sera levé; mais il peut arriver aussi qu'il ordonne que le scellé sera croisé, c'est-àdire que l'on placera un second scellé sur le scellé déjà existant.
Cela peut avoir lieu (Voy. Pigeau , t. 2, p. 558) lorsque Ton décide que le scellé déjà apposé l'a élé sur la demande d'un pas (iculier ou sur l'ordre d'un juge, qui n'avaient pas, l'un le droit de requérir ce scellé, l'autre celui de l'autoriser.
[[ Ces explications sont incontestables. ]]
309i. En cas d'opposition à l'apposition des scellés d'office, le juge de paix peut-il être réputé partie et intimé comme tel?
Non, d'après un arrêt de la Cour de Bruxelles du 28 mars 1810 ( Denevers , 1810, supplém., p. 111 ; J. Av., t. 21, p. 34), à moins que les circonstances ne fussent assez graves pour donner ouverture à prise à partie contre le juge de paix.
[[Cette opinion, à laquelle nous adhérons, à été embrassée par M. Favard de Langlade, t. 5, p. 95. Cet auteur dit avec raison qu'il serait aussi contraire aux règles du droit qu'aux bienséances, que le juge de paix pût prendre des conclusions en son nom personnel : Voy. au surplus la Quest. 3093. ]]
Art. 923. Lorsque l'inventaire sera parachevé, les scellés ne pourront être apposés, à moins que l'inventaire ne soit attaqué, et qu'il ne soit ainsi ordonné par le président du tribunal,
Si l'apposition des scellés est requise pendant le cours de l'inventaire, les scellés ne seront apposés que sur les objets non inventoriés.
[QUESTIONS TRAITÉES : L'art. 923, qui ne permet pas l'apposition des scellés, lorsqu'il a élé fait inventaire, est-il applicable au cas où l'inventaire est irrégulier on paraît fuit en fraude d'une partie intéressée? Q. 3092. — Le juge de paix qui , dans cette hypothèse, a voulu procéder à l'apposition des scellés, peut-il figurer personnellement dans l'instance en référé? Q. 3093. 3
DLXXIII. Des scellés deviennent inutiles lorsque l'inventaire est terminé, car l'inventaire doit présenter le détail des objets que les scellés conservaient en masse, et en opérer le chargement. C'est pourquoi la loi veut, par l'art. 923, qu'après l'inventaire on ne recoure point aux scellés, à moins qu'il n'y eût des motifs vérifiés et jugés par le président du tribunal.
34M&3. Vart. 923, qui ne permet pas l'apposition des scellés lorsqu'il a été fait inventaire, est-il applicable au cas où l'inventaire est irrégulier ou paraît fait en fraude d'une partie intéressée ?
30S93. Le juge de paix qui, dans celte hypothèse, a voulu procéder à l'apposition des scellés, peut-il figurer personnellement dans l'instance en référé ? \
La Cour de Bruxelles, par arrêt du 28 mars 1810 (Sirey, t. 10, p. 199, et J. Av., t. 21, p. 34), a prononcé négativement sur ces deux questions. Tom. VI. 36
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Dans l'espèce, il s'agissait d'un inventaire fait sur papier libre, en l'absence des parties intéressées, sans les formalités prescrites par la loi, et qui présentait, en un mot, tous les caractères d'une précipitation frauduleuse.
Persuadé qu'un tel acte n'était pas de nature à empêcber l'apposition des scellés, le juge de paix, sur l'opposition que fil la veuve à celte apposition, en refera sur-le champ au président, qui ordonna de passer oulre. Sur appel tendant à l'annulation de l'ordonnance, attendu :
1° que le scellé ne pouvait être apposé sans contrevenir à la disposition de l'art. 923 ;
2° Que le juge de paix avait figuré comme partie dans l'instance de référé, en prenant des conclusions en son nom personnel ; la Cour de Bruxelles a considéré : sur le premier griel, que l'art. 923 n'esl applicable qu'au cas où il existe un inventaire en forme, el non un simulacre d'inventaire dénué de toutes formes, et précipité à dessein d'éluder l'apposition du scellé ; que , par conséquent, il y avait eu lieu à référé, et qu'il avait élé bien statué par l'ordonnance du président, en ce qu'il avait autorisé l'apposition du scellé; sur le second grief, que le juge de paix, ayant agi dans l'ordre de ses fonctions, n'a
fm être constitué partie en cause, et qu'en prononçant enlre lui et l'appelante, e président avait contrevenu aux règles de l'ordre judiciaire. Par ces motifs, la Cour a déclaré l'appelante sans griefs, et néanmoins* décidé qu'il avait élé irrégulièrement procédé, en ce que le juge de paix avait élé considéré comme partie.
De cette dernière disposition on doit conclure que, dans tous les cas où le juge de paix réfère au président d'une difficulté qu'il rencontre dans le cours des opérations relatives aux scellés, il doit se borner à remettre son procèsverbal au président, et attendre la décision, sans se rendre partie, soit en prenant des conclusions, soit en faisant valoir ses moyens , contradictoirement avec la partie intéressée à celle décision.
[[ La solution négative de la première question est adoptée par MM. Berriat Saint-Prix, t. 2, p. 689;Thomine Dksmazures, t. 2, p. 547, et Pigeau, Comm., t. 2, p. 621. Nous la croyons à l'abri de toute critique. Il en est de même de la seconde, qui rentre dans l'opinion que nous avons déjà émise sous la question précédente.
11 faut encore remarquer que, dans l'espèce jugée par la Cour de Bruxelles, l'apposition des scellés avait eu lieu, non d'office , de la par» du juge de paix, mais sur la réquisition des parties intéressées, ce qui rendait complètement inutile l'intervention de cemagistral dans l'instance. Il lui serait, d'ailleurs, interdit de prendre une telle mesure sans en être requis, conformément aux principes exposés sous notre Quest. 3086 bis. ]]
Art. 924. S'il n'y a aucun effet mobilier, le juge de paix dressera un procès-verbal de carence.
S'il y a des effets mobiliers qui soient nécessaires à l'usage des personnes qui restent dans la maison, ou sur lesquels le scellé ne puisse être mis, le juge de paix fera un procès-verbal contenant description sommaire desdils effets.
[Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 408, n° 14.*] — Décret du 6 mars 1703, art. 10.— Cod. proc. cit., art. 91. H, n° 8.— £ Locré, t. 23, p. 299, n° 3 ; p. 355, n° 7.
QUESTION traitée : Lorsque le juge de paix dresse un procès-verbal de earenec, doit-il faire prêter et énoncer le serment prescrit par l'art. 91 1 ,§ 9? (,>. 3094. }
DLXXIV. Il y a des circonstances où l'apposition des scellés devient une
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formalité superflue, même en l'absence des héritiers, par exemple, dans le premier cas prévu par l'article ci-dessus. S'il n'y a rien dans la succession, un procès-verbal de carence est alors le, seul qu'on puisse dresser.
De môme, dans le second cas, si les effets mobiliers qui dépendenlde la succession sont tels qu'ils soient nécessaires à l'usage des habitants de la maison, qu'ils ne puissent plus être renfermés dans un scellé, un procès-verbal de description sommaire suffit à leur conservation.
Avant la révolution, le droit de faire ces actes, ainsi que le droit de faire les inventaires, n'appartenait pas toujours aux mêmes officiers (1); et, de celte multiplicité de ministères, il résultait souvent des frais disproportionnés avec les forces de l'hérédité. i
L'article 92 i détruit l'excès de cet inconvénient. Les procès-verbaux de carence et de description sommaire, dans les cas prévus, sont dressés par lo juge de paix, de sorte que le ministère du notaire n'est nécessaire que lorsqu'L est question de faire un inventaire proprement dit.
3094L. Lorsque le juge de paix dresse un procès-verbal de carence, doit-il faire prêter et énoncer le serment prescrit par l'art. 914, §9?
L'art. 924 n'exige pas ce serment; mais comme le procès-verbal de carence tient lieu tout à la fois de procès-verbal de scellé et d'inventaire, lors desquels ce serment est exigé, nous pensons, avec M. Pigeau, t. 2, p. 2G1, que le juge de paix doit exiger le serment, parce qu'il y a mêmes motifs que pour les deux actes dont nous venons de pailer.
M. Biret tait observer avec raison, t. 2, p. 248, qu'il serait à désirer que la loi autorisât formellement le juge de paix a ne faire qu'une simple description, lorsque le mobilier n'est que d'une très médiocre valeur; il pense, au reste, que l'usage où sont plusieurs juges de paix d'agir ainsi est suffisamment autorisé par raison d'économie et de bienfaisance.
Les procès-verbaux de description d'effets de peu de valeur sont, dit-il, des sortes de procès-verbaux de carence ; alors, c'est à peu près comme s'il n'y avait pas de mobilier : Parum pro nihilo pulalur.
[[ Cette solution est approuvée avec raison par M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 549. ]]
Art. 925. Dans les communes où la population est de vingt mille âmes et au-dessus, il sera tenu, au greffe du tribunal de premièro instance, un registre d'ordre pour les scellés, sur lequel seront inscrits, d'après la déclaration que les juges de paix de l'arrondissement seront tenus d'y faire parvenir dans les vingt-quatre heures de l'apposition, l°les noms et demeures des personnes sur les effets desquelles le scellé aura clé apposé; 2° le nom et la demeure du juge qui a fait l'apposition; 3° le jour où elle a été faite.
C Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 415 et 416, nos 57 et 58. — Locré, t. 23, p. 359, n° 6. QUESTIONS TRAITÉES : La déclaration doit-elle avoir lieu, quoique les scellés soient apposésdans une commune moindre de 20,00» âmes, lorsque la commune du chef-lieu de l'arrondissement renferme cette population? Q. 3094 bis — Par qui le juge de pnix fait-il parvenir les déclarations prescrites par l'art. 925 ? Q. 3095. — Le délai de vingt-quatre heures, prescrit par l'art. 925, est-il simplement comminatoire ? Q. 3096. 3
(1) Voy. l'historique de ces attributions, dans le rapport fait au Corps législatif par JA. Gillet, édition de F. Diriot, p. 343.
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DLXXV. Les tiers intéressés et les héritiers présomptifs eux-mêmes sont particulièrement exposés aux surprises, dans les villes d'une population nombreuse, et c'est pour les mettre à portée de les éviter que l'article ci-dessus prescrit la tenue d'un registre d'ordre pour les scellés dans le> communes populeuses. C'est une des nombreuses améliorations qui sont dues au nouveau Code.
[[ 3094 bis. La déclaration doit-elle avoir lieu, quoique les scellés soient apposés dans une commune moindre de vingt mille âmes s lorsque la commune du chef-lieu de cet arrondissement renferme celle population?
Celte précaution, disait M. Gillet, orateur du Tribunal (Voy. Locré, t. 23, p. 2îi9), est la plus simple et la moins dispendieuse pour mettre les tiers intéressés et les héritiers présomptifs eux-mêmes à portée d'éviter les surprises, toujours trop faciles dans une population nombreuse. »
On pourrait induire de ces dernières expressions que c'est seulement lorsque la commune où les scellés sont apposés a une population de vingt mille âmes que la déclaration est prescrite : mais l'opinion contraire résulte manifestement de la contexture de l'art. 025, qui impose cette obligation à tous les juges de paix de l'arrondissement. {Voy. notre Comm. du Tarif, t. 2; p. 416, n°58.)]]
3095. Par qui le juge de paix fait-il parvenir les déclarations prescrites
par l'art. 925 ?
Par son greffier, puisque l'art. 17 du Tarif lui accorde à cet effet les deux tiers d'une vacation déjuge de paix.
[[ Cela est évident, j]
309®. Le délai de vingt-quatre heures, prescrit par l'art. 925, est-il simplement comminatoire?
C'est notre opinion, fondée sur ce que la distance des lieux rendrait souvent impossible de s'y conformer; mais le juge de paix doit veiller à ce que la formalité soit remplie dans le temps le plus rapproché.
[[ Il nous parait impossible d'admettre cette décision : l'art. 925 dispose formellement que les juges de paix seront tenus de faire parvenir la déclaration dans les vingt-quatre heures, et ces expressions, ainsi que la détermination d'un délai si restreint, indiquent assez que la loi n'entend pas abandonner à l'arbitraire du juge de paix l'accomplissement de celle mesure. L'objection de M. Carré, prise de ce que la distance des lieux rendrait souvent impossible de s'y conformer, nous paraît d'ailleurs sans fondement, puisque l'art. 925 n'exige pas que, dans les vingt-quatre heures de l'apposition, la déclaration soit parvenue, mais bien que le juge de paix se soit mis en mesure de la faire parvenir, sauf d'ailleurs le retard occasionné par les distances. ]]
TITRE II
Des Oppositions aux scellés.
L'opposition aux scellés est en acte conservatoire par lequel toule personne prétendant droit à la succession s'oppose à la levée des scellés, afin qu'elle soit différée, qu'on n'y procède qu'en sa présence, et que l'on prenne en la faisant telle mesure ou précaution nécessaire à ses intérêts.
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Le Code détermine en ce litre la forme de cet acte (926) , ce qu'il doit contenir (927), et réduit tout ce qui le concerne aux formes les plus simples.
Art. 926. Les oppositions aux scellés pourront être faites, soit par une déclaration sur le procès-verbal de scelle , soit par exploit signifié au greffier du juge de paix.
Tarif, 18, 20 et 21. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 417, n,,! 1 à 6. ] — Cod. civ., 821. — Cod. proc. civ., art. 927, 931 et suiv., 1039. — f. Notre Dict. gén. deproc, v° Scellés et inventaire, ri"' 37 et 38 . — Arm. Dalloz, vo Scellés, n05 40 à 44.
Questions traitées: Les personnes qui ont le droit de requérir l'apposition des scellés sont-elles les seules qui puissent s'opposer à leur levée ? Q. 3096 bis. — L'opposition aux scellés par déclaration sur le procès-verbal doit-elle être signée de l'opposant ou de son fondé de pouvoir spécial? Q. 3097. — L'opposition aux scellés doit-elle être dénoncée aux successeurs du défunt, et ceux-ci doivent-ils être assignés comme lorsqu'il s'agit d'une saisie-arrêt'.' Q. 3098. — Faut-il, pour former opposition , avoir permission du juge, si l'on n'a pas de titre? Q. 3o99. — Le greffier doit-il viser l'original de l'opposition qui lui est signifiée? Q. 3100. — L'huissier du juge de paix auquel l'opposition est adressée est-il le seul compétent pour signifier l'exploit contenant cette opposition? Q. 3101. — L'opposition, formée par exploit, doit-elle être mentionnée sur le procès-verbal? Q. 3101 bis. — Le juge de paix peut-il statuer sur les oppositions? Q. 3102. — Quels sont lea droits que confère l'opposition aux créanciers personnels de l'héritier, qui l'ont formée? Q. 3102 615.3
[[ 309G bis. Les personnes qui ont le droit de requérir V apposition des scellés sont-elles les seules qui puissent s'opposer à leur levée?
L'affirmative paraît résulter des termes dont se sert M. Carré, dans les explications placées au commencement de ce titre, et où il ne parle que des personnes prétendant droit à la succession. Telles sont aussi, en général, celles qui ont intérêt à (ormer opposition a la levée des scellés. Mais ce ne sont pas les seules. Nous avons dit, sous la Quest. 3062, que les créanciers privatifs d'un héritier n'avaient pas le droit de réclamer, en leur nom personnel, l'apposition des scellés sur les effets d'une succession qui revient, en tout ou en partie, à leur débiteur. 11 paraît cependant résulter des termes des art. 931 et 934 que ces créanciers sont admis à former opposition à la levée, et c'est même ce qu'indique formellement ce dernier article, qui parle des opposants pour la conservation des droits de leur débiteur. Les Cours de Nancy, 9 janv. 1817 («/. Av., t. 21, p. 50), et de Douai, 26 mars 1824 (J.Av., t. 26, p. 241 ; Devill., Coll. nouv., 5.2.224; 7.2.331), leur ont aussi reconnu cette faculté, dont l'exercice est d'ailleurs, quant h eux, restreint à certains actes, comme nous le disons sous notre Quest. 31026£s, infrà. ]]
3099. L'opposition aux scellés par déclaration sur le procès-verbal doit-elle être signée de V opposant ou de son fondé de pouvoir spécial?
Oui, dit M. Delaporte, t. 2, p. 455 ; et, en effet, c'est ce que la loi exige dans tous les cas où elle autorise à faire une déclaration sur le procès-verbal d'un juge ou d'un officier ministériel. Or, il y a [[ évidemment ]] même raison pour décider de la sorte, dans l'espèce de l'art. 926.
3098. L'opposition aux scellés doit-elle ëlre dénoncée aux successeurs du défunt, et ceux-ci doivent-ils être assignés comme lorsqu'il s'agit d'une saisie-arrél ?
Non, dit M. Pigeau, t. 2, p. 575, parce qu'on peut ignorer, au moment où l'opposition est faite, et même jusqu'à l'inventaire , quels sont ces successeurs. [[ Ce serait une procédure frustratoire. ]]
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3099. Faut-il , pour former opposition, avoir permission du juge, si l'on
n'a pas de titre ?
Non, et c'est encore une différence à remarquer entre la saisie-arrêt et l'opposition aux scellés : cette différence résulte [[ incontestablement ]] de la disposition formelle de l'art. 821, Cod. civil.
3100. Le greffier doit-il viser l'original de l'opposition qui lui est si-
gnifiée?
Oui, conformément à l'art. 1039, Cod. proc. civ. [[ Nul doute ne peut s'élever à cet égard. ]]
3f Oi. L'huissier du juge de paix auquel l'opposition est adressée est-il le seul compétent pour signifier l'exploit contenant celte opposition ?
Oui, dit M. Demiau-Crouzilhac, p. 624, à moins que le juge de paix, dans le cas prévu par l'art. 4, n'en commette un autre.
Les raisons que cet auteur apporte en faveur de son opinion nous paraissent bien fondées.
En effet, l'art. 21 du Tarif, qui se trouve placé dans le cliap. 3, concernant la taxe des huissiers des juges de paix, comprend nommément la signification de l'opposition aux scellés indiquée par l'art. 926 du Code, et dans la taxe des autres huissiers on ne trouve nullement celte notification ; d'un autre côté, l'art. 4 veut que, dans les demandes dont les juges de paix connaissent , les exploits soient signifiés parles huissiers respectifs, chacun dans son territoire.
[[Avant la nouvelle loi sur les justices de paix, M. Thomine DESMA7.uitES,t.2, p. 551 , professait l'opinion contraire à celle que soutient ici M. Carré, et le tribunal de la Seine fixait l'émolument de l'huissier, non d'après l'art. '21, mais d'après l'art. 29 du Tarif, placé sous le titre de la laxe des actes des huissiers ordinaires. Il ne peut plus aujourd'hui s'élever de difficulté sur ce point , l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838 disposant que tous les huissiers d'un même canton ont le droit de donner toutes les citations et de faire tous les actes devant la justice de paix. ]]
[[ 3 ÎOI bis. L'opposition, formée par exploit, doit-elle être mentionnée sur
le procès-verbal?
Oui, afin que ce procès-verbal indique tous 1er opposants et qu'on n'en excepte aucun dans l'extrait qui peut être demandé ; i greffier. Yoy. notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 418, n° 8. ]]
3I02. Le juge de paix peut-il statuer sur les oppositions ?
Le juge de paix n'est point juge du mérite des oppositions, et , par conséquent, il ne peut refuser de les recevoir, lui parussent-elles non fondées. [[Cela est évident. ]]
[[3102 bis. Quels sont les droits que confère Vopposilion aux créanciers personnels de l'héritier qui font formée?
Nous croyons devoir traiter ici cette question, qui se rattache également à d'autres dispositions de la loi, afin de préciser exactement la position de l'op-
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posant, dont le seul intérêt est d'empêcher une fraude de la part de son débiteur.
L'art. 8S2, Cod. civ., autorise les créanciers d'un copartageant a exiger que le partage ait lieu en leur présenec, et leur permet d'y intervenir à leurs frais. Telle est, ce nous semble, la raison du droit de former opposition à la levée des scellés, qu'attribue aux créanciers personnels d'un héritier l'art. 934 de notre Code.
Ainsi, cette voie leur est ouverte, uniquement pour faire connaître aux héritiers les prétentions d'un opposant sur la part de son débiteur, pour empêcher les parties de procéder au partage en dehors de son intervention.
Quant aux aetes qui permettraient à ce tiers de s'immiscer dans les affaires intérieures, dans les intérêts de famille, ou qui atteindraient des objets autres que la»j)orlion de son débiteur qu'il peut considérer comme son gage, ils doivent lui être interdits et l'opposition n'a pas pour objet de les rendre valables.
Ainsi, nous avons vu, sous la Quest. 3062, qu'il n'est pas permis au créancier personnel de l'héritier de requérir l'apposition des scellés sur les effets de la succession.
C'est par la même raison que l'art. 934 lui interdit d'assister à la levée des scellés et même de concourir au choix d'un mandataire commun, accordé à tous les autres opposants par l'art. 932.
Un arrêt de Nancy, 9janv. 1817 (J. Av., t. 21, p. 50; Devill. ,Coll.nouv., 5. 2. 22'*), semble pourtant lui accorder ces derniers droits. Mais l'opinion de cette Cour a été justement repoussée par les Cours de Douai, 26 mars 182i (J. Av., t. 26, p. 241), et d'Orléans, 1er déc. 1837 (/. Av., t. 54, p. 28ï.) ]]
Art. 927. Toutes oppositions à scellé contiendront, à peine de nullité, outre les formalités communes à tout exploit,
1° Election de domicile dans la commune ou dans l'arrondissement de la justice de paix où le scellé est apposé, si l'opposant n'y demeure pas;
2° L'énonciation précise de la cause de l'opposition. ,
[Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 418 , nos 7 à 11. ] — Edit du mois d'août 1539. — Ordonn. da 1667, lit. 33, art. 1. — Cod. proc. civ., art. 61 et 5j9.— f Arm. Dalloz , v° Scellés, nos45et64.
Question traitée : Le juge de paii est-il obligé d'en référer au président, dans le ras où l'opposition doit être annulée pour défaut d'élection de domicile et dénonciation de la cause? Q. 3103 (.1).]
3 A03. Le juge de paix est-il obligé d'en référer au président, dans le cas où l'opposition doit être annulée pour défaut d'élection de domicile et dénonciation de la cause ?
Nous pensons qu'il doit regarder cette élection comme non avenue, et peut, en conséquence, continuer ses opérations sans référé. Tel est aussi l'avis de M. Bousquet, p. 102.
[£ Ici revient la question que nous avons traitée sous le n° 3089 bis , et qui consiste à savoir si la disposition de l'art. 921, qui soumet au juge du référé certaines coniestations, est applicable à tous les débats qui s'élèvent à l'occasion des scellés. Nous avons dit que celle compétence est en quelque sorte de
[ Nous peosons que :
I/acle d'appel qui a statué sur une demande en mainlevée de scellés est vala-
blement signifié au domicile élu dans Pacte d'opposition aux scellés : Bourges, 24 août 1808 (J. Av., t. 21, p. 25). Voy. notre Quest. 365 bit. ]
568 IIe PARTIE. LIV. II. — Proc. relat. a l'ocvert. d'une succession.
droit, et nous ne voyons pas pourquoi le débat sur la validité de l'acte d'opposition ne serait pas porté devant le même magistrat, saut le cas d'absolue nécessité, à raison duquel il est permis au juge de paix de ne pas surseoir.
Au reste, s'il ne s'élève pas de débat proprement dit sur la con texture de l'acte, si le défaut des formalités prescrites par l'art. 927 est patent , le juge de paix n'a pas besoin de renvoyer devant une juridiction supérieure. C'est donc en cas de contestation seulement que la règle de l'art. 921 nous paraît reprendre son empire. ]]
TITRE III
De la Levée des scellés.
La levée des scellés est l'acte par lequel le juge de paix, après avoir reconnu que les scellés sont sains et entiers , ou, dans le cas contraire, constaté leur état, les rompt ou les brise pièce par pièce, meuble par meuble, afin de remettre les effets à la disposition de ceux qui y ont droit (1).
La levée des scellés est pure et simple ou à charge d'inventaire.
Bile est pure et simple lorsque les causes de l'apposition n'existant plus, les parties, d'accord sur leurs intérêts, requièrent d'être mises en possession, sans inventaire, des effets trouvés sous les scellés.
Elle est à charge <£ inventaire ou description, dans tous les cas où cette précaution est prescrite par la loi ou requise par une partie, et alors la levée se fait successivement au fur et a mesure de la confection de l'inventaire, et les scellés sont réapposés à la fin de chaque vacation.
Art. 928. Le scellé ne pourra être levé et l'inventaire fait que trois jours après l'inhumation s'il a été apposé auparavant, et trois jours après l'apposition si elle a été iaitc depuis l'inhumation, à peine de nullité des procès-verbaux de levée de scellés et inventaire, et des dommages et intérêts contre ceux qui les auront faits et requis : le tout, à moins que, pour des causes urgentes et dont il sera fait mention dans son ordonnance, il n'en soit autrement ordonné par le président du tribunal de première instance. Dans ce cas, si les parties qui ont droit d'assister à la levée ne sont pas présentes, il sera appelé pour elles, tant à la levée qu'à l'inventaire, un notaire nommé d'office par le président.
(1) D'après celte définition , la levée des scellés est complète et définitive ; mais il ne faut pas conclure qu'il ne puisse jamais y avoir lion à unelevée partielle ou provisoire. Cela arrive en deux circonstances principales :
1° Pour la remise de litres appartenant h des tiers (Décret du6pluv. au XII, art. I et 13.);
2° Pourcxtraire les effets à courte échéance, et les livres d'un failli, sur la réquisition
des agents de la faillite. (Cod. comm., art. 463.)
C Voy., pour une troisième circonstance, ce que nous disons Quest. 3073. 3
Les levées provisoires, comme le remarque M Birkt, l. 2, p. 3i), se (ont sans rien préjuger, ni sur les droits, ni sur les qualités des parties intéressées; il suffit de reconnaître les scellés, et on les réappose après l'extraction des pièces, le tout, en présence des parties ou elles dûment appelées.
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Tarif, 77. — f_ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 420, n°* I à 3. ] — Cod. proc. civ., art. 9.'I5, 93C, 940. — C Arm. Dalloz, v" Scellés, n"s 47 et 48.
QUESTIONS TRAITÉES : La levée dea scellés apposés après décès des militaires en activité de service est-elle soumise aux mêmes règles que celle des scellés apposés faprès décès de toute autre personne;? Q. 3104. — Le juge de paix qui aurait levé les scellé* avant le délai fixé par l'art. 92s peut-il êlro pris à partie ? Q. 3 105. — Le juge de paix peut-il refuser d'ordonner une levée de scellé ? Q. .5 1 0(*. — Comment est nommé le notaire qui doit représenter les parties non présentes, lorsque le président ordonne que les scellés seront levés avant le délai? Q 3107. — Est-il des règles particulières à suivre, dans le cas où il serait nécessaire de faire représenter à la levée des scellés des militaires absents? Q. 3108. — Par qui doit être faite, dans le cas de la précédente question, la convocation du conseil de famille prescrite par la loi du 1 1 vent, an II ? Q. 3 1 09. ]
DLXXVl. Les scelles ne doivent être levés que trois jours après leur apposition, a(in de donner aux intéressés le temps d'y comparaître.
3104. La levée des scellés apposés après décès des militaires en activité de service, est-elle soumise aux mêmes règles que celle des scellés apposés après décès de toute autre personne?
L'apposition des scellés après décès des militaires en activité de service, et qui sont à leur corps, est [[ évidemment ]] soumise aux règles générales eidessus exposées, à moins que le corps ne se trouve hors du territoire fiançais; mais la reconnaissance et la levée se font suivant des formes plus simples, indiquées dans une instruction du ministre de la guerre, du 15 nov. 1809.
3105. Le juge de paix qui aurait levé les scellés avant le délai fixé par
l'art. 928 peut-il être pris à partie?
Oui, puisque l'article porte que les scellés ne peuvent être levés avant ce délai, à peine de dommages-intérêts contre celui qui aurait procédé à celte levée. (Voy. Berriat Saint-Prix , p. 694, not. 24.) Or, on ne peut réclamer de dommages-intérêts vers un juge qu'en prenant la voie de la prise à partie.
[[Celte doctrine est aussi enseignée, et avec raison, par M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 553. ]]
314)6. Le juge de paix peut-il refuser d'ordonner une levée de scellés?
11 le peut, et le doit même, dans quatre circonstances principales :
1° Si elle lui est demandée avant le troisième jour après l'inhumation , lorsque le scellé a été apposé auparavant, ou avant le troisième jour de l'apposition, quand elle a été laite après l'inhumation ;
2° Si la partie requérante est inconnue au juge de paix et qu'elle ne lui justifie pas de ses droit et qualité dans la succession ;
3° Si le conjoint, les héritiers ou quelques-uns d'eux sont mineurs non émancipés et dépourvus de tuteur , auquel cas le juge de paix peut ordonner qu'il sera procédé à ces émancipations ou nominations j
4° Enfin, s'il y a des absents non représentés, intéressés dans la succession (1).
[[ Ces divers points nous paraissent hors de toute contestation. ]]
3&4)7. Comment est nommé le notaire qui doit représenter les parties non présentes, lorsque le président ordonne que les scellés seront levés avant le dé lai 2
D'après l'art. 77 [[§ 10]] du Tarif, il est nommé sur une requête non grossoyée.
(1) Voy., pour les développements et les | M. Biret, t. 2, p. 31 et suiv., v° Levée preuves de ces propositions, Pouirage de | scellés.
de*
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[[ C'est aussi l'avis de M. Berriat Saint-Prix , t. 2, p. 69Î-, et le nôtre. (Voy. notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 421, n° 3.) ]]
saire
. Est-il des règles particulières à suivre, dans le cas où il serait nêces> ? de faire représenter, à la levée des scellés, des militaires absents?
Oui, lorsqu'il s'agit de successions ouvertes avant la publication delà loi du 13 jauv. 1817; alors, comme nous l'avons dit dans notre Analyse, nos 2S52 et 285.'* , le juge de paix doit informer ces militaires de l'apposition aussitôt qu'elle a eu lieu; s'ils ne donnent pas de leurs nouvelles, et laissent passer un mois sans envoyer de procuration, on convoque les parenls, ou, à défaut, les voisins et amis, pour leur nommer un curateur qui assiste à la levée, fait procéder à l'inventaire, à la vente des meubles, et administre les immeubles, à la charge de leur en rendre compte. (Voy. Lois des 11 vent, et 16 fruct. an II, et arrêt de la Cour de Bruxelles du 24 mai 1809, Jurisprud. du Cod. civ. , t. 13, p. 440.)
[[ Les lois du 1 1 vent, et du 1ô fruct. an II n'ont été abrogées , ni par le Code civil, puisqu'elles statuent sur des matières qui n'ont pas été réglées par ce Code et que d'ailleurs un décret du 16 mars 1807 en a ordonné la publication et la mise en vigueur dans les déparlements nouvellement réunis à la France, ni par les lois des 21 déc. 18 «4 et 13 janv. 1817, qui ont seulement pour objet, la première, de replacer les militaires absents dans le droit commun, relativement aux biens qu'ils possédaient avant leur disparition, la deuxième, de donner aux parties intéressées, les moyens de faire liquider promptement les droits qu'elles peuvent avoir vis-à-vis des militaires absents. Ainsi les lormalilés préalables à la levée des scellés, telles qu'elles sont réglées par les lois de vent, et de fruct. an II , doivent encore être observées aujourd'hui. La jurisprudence est fixée en ce sens; Bruxelles, 24 mai 1809; Bennes, 28 août 1813 (J. Av., t. 1, p. 2i et 38; Devill., Coll. nouv., 3.2.76); Nîmes, 23 janv. 1823(J. Av., t. 25, p. 32); Poitiers, 5 juill. 1826 (J. Av., t. 31, p.238).]j
3109. Par qui doit être faite, dans le cas de la précédente question, la convocation du conseil de famille prescrite par la loi du 11 vent, an II ?
Le soin de faire la convocation était confié , par la loi du 11 vent, an II, à l'agent national ; mais celte fonction ne subsistant plus, M. Merlin (Vcy. nouv. Réperl., au mot Curateur, § 5,, in fine) estime que les parents, voisins ou amis, doivent être convoqués à la diligence d'un intéressé, ou d'office par le juge de paix. Cette décision est fondée sur un argument tiré de l'art. 406, Cod.
Mais ces précautions ne sont point à prendre h l'égard des successions ouvertes depuis la publication de la loi du 13 janv. 1817, qui assimile les militaires aux absents ordinaires, et abroge implicitement, pour l'avenir, la loi du 11 veut, an II, ainsi qu'il résulte de l'arrêt de la Cour de cassation, cité supra, p. 387, à la note.
[[ Nous n'avons rien à ajouter aux réflexions de M. Carré. ]]
Art. 929. Si les héritiers ou quelques-uns d'eux sont mineurs non émancipés, il ne sera pas procédé à la levée des scellés, qu'ils n'aient été, ou préalablement pourvus de tuteurs, ou émancipés.
Ttrif, 94.— £ Notre Comment, du Tarif, t. 2,p. 421, n°4.}-Cod. cit., art. 405 et suit.— Cod. proc. cit., art. 882 et suit., 911. •— £ Locré, t. 23, p. 2"5, n° 2. ]
TIT. III. De la Levée des scellés.— Art. 030. Q. 31 tfc. 571
Art. 930. Tous ceux qui ont droit de faire apposer les scellés pourront en requérir la levée, excepté ceux qui ne les ont fait apposer qu'eu exécution de l'article 909, n° 3, ci-dessus.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 421, n0ï 4 et 5. 3— Cod. proc. civ. , art. 909, 910 et 911.-* Cod. comm., art. 486. — Ç Notre Dict. gén. de proc, v" Scellés el inventaire, n"* 39 et 39 bis. — Arm. Diilloz, v* Scellés, n0> 49 à 52. — l.ocré, t. 23, p. 301 , n° 6.
Questions traitées: Quels sont cous qui peuvent requérir, conformément à l'art. 929, la nomination des tuteur et subrogé tuteur, ou l'émancipation? Q.i i 10. — Si l'apposition a été requise p;ir un pan nt ou par le ministère public, pour un mineur sans tuteur, est-ce à ces personnes qu'il appartient de requérir la levée, si, ilans l'intervalle, le mineur a été pourvu? Q. 3111. — Le mineur émancipé peut-il faire lever des scellés ou former opposition à cette levée, sans l'assistance de son curateur? Q. 3J 12. — Le légputire universel dont le titre est contesté par 1-s héritiers légitimes, at-il le droit, de préférence à ceux-ci, défaire procéder à la levée des scellés? Q. 3112 bis (1). 3
3if O. Quels sont ceux qui peuvent requérir, conformément à l'art. 929, la, nomination des tuteur et subrogé tuteur, ou l'émancipation ?
Elles peuvent [[évidemment ]] être requises par tous ceux qui ont intérêt h la levée des scellés, tels que les héritiers et créanciers, les parents ou alliés du mineur, et le mineur lui-même.
31 lf . Si l'apposition a été requise par un parent ou par le ministère public, pour un mineur sans tuteur, est-ce à ces personnes qu'il appartient de requérir la levée, si, dans Vinlcrvalle, le mineur a été pourvu ?
Non, disent [[ avec raison ]] M. Berriat Saint-Prix , p. 695, not. 31, et M. Pigeau, t. 2, p. 581, parce que c'est au tuteur à veiller aux intérêts de ses administrés.
3f f 9. Le mineur émancipé peut-il faire lever des scellés [[ ou former opposition à celle levée j] sans l'assistance de son curateur?
Il peut requérir l'apposition sans cette assistance, mais il en a besoin pour la levée. On sent, en elfet, qu'au premier cas il peut agir seul, parce qu'il ne fait qu'un acte conservatoire, tandis que, dans le second, il pourrait nuire à ses intérêts, s'il agissait sans curateur. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 576 et 582.)
[[ Il est prudent sans doute, comme le dit M. ïhomine Desmazures, t. 2, p. 551, que les mineurs émancipés soient assistés de leurs curateurs, mais la confection d'un inventaire ne nous paraît pas un acte en dehors des limites d'une simple administration, et dès lors nous admettrions les mineurs émanci-
[Nous pensons que :
1° Le mari , comme chef de la communauté, peut faire lever tous scellés apposés sur une succession échue à Pépouse demanderesse en séparation de corps, s'il prétend que, sous les scellés, sont des titres nécessaires à l'administration de la succession. Peu importerait de dire que l'événement du procès peut le rendre sans intérêt; Angers, 16 juill. 1817 (J. Av., t. 21, p. 55; Devill., Collect. nouv., 5.2.305 ) ;
2° C'est à la requête de l'héritier, même bénéficiaire, et non à celle de l'exécuteur
testamentaire, quoiqu'il ait la saisine par testament, que la levée des scellés et Pinveniaire doivent être faits; Bruxelles, 9 août 1808 (J. Av., t. 21, p. 24; Devill., Collect. nouv., 2.2.42);
3° Les juges peuvent refusera un prétendant droite une succession l'autorisation d'assisier à la levée des scellés, lorsqu'il ne justifie, par aucune présomption ni par aucune apparence de droit, de sa qualité d'héritier; Cassât., 25 nov. 1818 ( Devill., Collect. nouv., 5. 2. 552 ; J. Av., t. 21, p. 59) ; Bruxelles, 18 mai 1807 (J. Av., t. 21, P. 22).]
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pcs à obtenir seuls la levée des scellés. C'est d'ailleurs ce que l'on peut induire des termes si généraux de l'art. 930, combinés avec la solution donnée par M. Carré lui-même à la Qucsl. 3067.
A plus forte raison , déciderons-nous que le mineur émancipé est en droit, sans l'assistance de son curateur, de s'opposer à la levée des scellés. Voy. notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 219, n° 9. ]]
[[ 31 f 9 bis. Le légataire universel dont le litre est contesté par les héritiers légitimes a-l-il le droit, de préférence à ceux-ci, de faire procédera la levée des scellés ?
Nous avons vu, Quest. 306* ter et 3066 , que la contestation du titre sur lequel se fonde l'ayant droit pour demander l'apposition, et, par conséquent , la levée des scellés, ne Je rend pas non recevable à réclamer ces mesures : qu'elle confère seulement aux héritiers légitimes le droit de les réclamer concurremment avec lui, à raison de leur intérêt éventuel. La question présente plus d'intérêt en cas de levée des scellés, lorsqu'il s'agit de savoir lequel des deux héritiers, légitime ou testamentaire, présidera à celle opération , de préférence à l'autre : la Cour de Paris, le 7déc. 18*29 (J. Av., t. 39, p. 73), a jugé qu'il suffisait que la personne instituée eût un titre apparent pour que la préférence lui appartînt, et celte décision est conforme aux principes que nous avons exposés sous la Quesi. 306G. ]]
Art. 931. Les formalités pour parvenir à la levée des scellés seront,
1° Une réquisition à cet effet, consignée sur le procès- verbal du juge de paix ;
2° Une ordonnance du juge, indicative des jour et heure où la levée sera faite;
3° Une sommation d'assister à cette levée, faite au conjoint survivant, aux présomptifs héritiers, à l'exécuteur testamentaire, aux légataires universels et à titre universel, s'ils sont connus, et aux opposants.
Il ne sera pas besoin d'appeler les intéresses demeurant hors de la distance de cinq myriamètres; mais on appellera pour eux, à la levée et à l'inventaire, un notaire nommé d'office par le président du tribunal de première instance.
Les opposants seront appelés aux domiciles par eux élus.
Tarif, 77 et 94. — C Notre Comment, du Tarif t. 2, p. 421, n,sC à 12.1— Cod. proc. cit., art. 928, 936, 9*6. — f_ Notre Dict. gén. de proc-, v° Scellés et inventaire, nos 52 à 58. — Arm. Dalloz, ■yo Scellés, nns 61 à 63. — i.ocré, t. 23, p. 277, n" 3.
Questions TRAITÉES : La réquisition tendant à la levée des scellés ne peut elle être faite que par la partie elle-même? Q. 3113. — Les légataires particuliers doivent-ils être appelés à la levée des scellés? Q. 3114. — Les héritiers collatéraux doivent-Us être appelés, lorsqu'il existe un légataire universel? Q. 3114 bis. — Doit-on appeler à la levée des scelles les succes.-iMes dont l'existence n'est pan reconnue au moment de l'ouverture do la succession ? Q. 31 1 i 1er. — La réquisition de la levée des «celles doit-elle être inscrite à la suite du procès-verbal d'apposition ? Q. 31 15. — De quelles pièces doit-il être donné copie en tête de la sommation? Q. 3» 15 bis. — Comment la partie qui requiert la levée des scellés, somrnera-t cite les opposants d'assister à cette opération? Q. 31 15 ter.— Un enfant naturel reconnu doit-il être, appelé? Q. 31 16. — Quelles sont les partin intéressées dont la loi a entendu parler dans I» seconde disposition de l'art. 931,$ 3 ? (J. .?! 1 7. — Quel est le président du tribunal de première instance qui doit nommer le notaire pour représenter à la levée et à l'inventaire les intéressés qui demeurent hors de la distance de cinq myriarnètrctl
TIT. III. De la Levée des scellés. — Art. 931. Q. 3114 1er. 573
Q. 3118. — I. a nomination du notaire doit elle être faite par jugement signifié ? Q. 3118 bis. — Doit-on nommer un notaire, lorsque les opposants demeurent hors de la distance déterminée par l'art. 9 .!()? Q. 3l 19.— Peut-on commettre an notaire pour représenter les parties appelées et détaillantes, dont le domicile est dans la distance de cinq myriumètres ? Q. 31 11» bis (1)- ]
31 13. La réquisition tendant à la levée des scellés ne peut-elle être faite
que par la partie elle-même ?
Elle peut être faite par avoué, d'après l'art. 91 [[ § 4 ]] du Tarif, qui accorde un droit de vacation.
[[ Celte décision est incontestable ; elle est reproduite par MM. Berriat Saint-Prix, p. 695 et Thomine Desmazures, t. 2, p. 556. ]]
3114. Les légataires particuliers doivent-ils être appelés à la levée des
scellés ?
Non. puisque la loi ne les a pas désignés.
Ainsi, comme le dit M. Demiau-Crouzilhac , p. 617, on ne doit les appeler qu'amant qu'ils se seraient rendus opposants : il en est de même des autres créanciers.
[[ C'est l'avis de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 555 et le nôtre. ]]
[[3114 bis. Les héritiers collatéraux doivent-ils être appelés, lorsqu'il existe un légataire universel?
Non certainement , puisque , en ce cas, ils n'ont pas d'intérêt ; Dijon , 30 frira, an XII (J, Av., t. 21, p. 18).
Il en serait autrement, si ces héritiers demandaient l'annulation du testament : Bruxelles, 28 nov. 1810 et 9 mars 1811 (Devill., Collecl. nouv., 3.2. 362, 410, J. Av., t. 21, p. 37). Voy. nos Quest. 3061 terf 3iJ66 et 3112 bis.
au
Nous ne croyons même pas, avec M. Pigeau, Comm., I. 2, p. 637, qu'il y lieu de distinguer si le testament est public ou privé, si, par conséquent, la personne instituée est ou non saisie. Les héritiers légitimes ont un droit éventuel et suffisant pour autoriser leur présence aux opérations de la levée des scellés et de l'inventaire. ]]
[[3114 ter. Doit-on appeler à la levée des scellés les successiblesdonl l'existence riest pas reconnue au moment de l'ouverture de la succession?
L'art. 113 du Code civil prescrit au tribunal de commettre un notaire, sur la réquisition de toutes parties, pour représenter les présumes absents dans les inventaires, partages, etc., auxquels ils sont intéressés, ce qui semble impliquer, de la part de celui qui requiert la levée des scellés, l'obligation de les appeler à cet acte, sauf au tribunal, s'ils font délaut, à nommer un notaire pour surveiller leurs intérêts, conformément à ce qui est ordonné dans le cas prévu
[Nous pensons que :
1° La demande en mainlevée de scellés, dirigée contre ceux qui les ont l'ait apposer, doit être portée devant les juges du lieu où l'apposition a été faite, plutôt que devant le juge du domicile des assignés; Paris, 8 mai 1811 (S., 14.2.160; J.Av., t.2l,p 392);
2° Les tribunaux de commerce ne peuvent ■laluer sur une semblable demande, encore
bien que cette demande soit connexe à la dissolution et au partage d'une société commerciale ; Bruxelles, 21 juill. 1812 (S., 14. 2.159: Cod. comm., art. 631);
3° L'exécuteur testamentaire ne peut pas demander la levée des scellés et la confection de l'inventaire , si les héritiers lui offrenl une somme suffisante pour l'acquittement des dettes et des legs; Bruxelles, 16 mars 1811 (J. Av., t.2l, p. 38).]
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par l'art. 928. La question devient plus délicate, si nous supposons que l'existence du successible n'est pas reconnue lors de l'ouverture de la succession, les biens qui la composent, étant dévolus, dans ce cas, aux personnes avec lesquelles il aurait eu le droit de concourir (art. 136 du Code civil). Il s'est élevé sur le sens et la portée de cette dernière disposition, sur le point de savoir si elle s'applique à l'absent présumé aussi bien qu'à l'absent déclaré, une controverse qui n'est pas encore tranchée, mais qui se rattache étroitement à des principes de droit civil que nous n'avons pas à discuter ici. Cependant la plupart des auteurs et des arrêts inclinent aujourd'hui vers l'opinion qui restreint aux successions ouvertes avant sa disparition le droit du successible. Il en résulterait que, pour toutes les successions postérieures, ce dernier ne devrait être, ni appelé à la levée des scellés, ni représenté à l'inventaire, et c'est ce qu'a formellement décidé la Cour de Bordeaux, le 16 mai 1832 (J. P., 3e éd., t. 21, p. 1055 ; Deyill., 1832.2.432). ]]
SI 15. La réquisition de la levée des scellés doit-elle être inscrite à la suite du procès-verbal d'apposition ?
Elle doit l'être en tête du procès-verbal de levée; vient ensuite l'ordonnance du juge et la levée elle-même; en sorte que le procès-verbal s'ouvre , comme les procès verbaux d'enquête, parla réquisition. (Biret, p. 30 et 31.)
[[ Celte procédure nous parait régulière. ]]
[[ 3115 bis. De quelles pièces doit-il être donné copie en tête de la sommation ?
De la réquisition à fin de levée des scellés, pour que les parties appelées connaissent celui qui a provoqué cette mesure, et de l'ordonnance du juge de paix qui indique le jour et l'heure de l'opération, pour qu'elles puissent y comparaître. Voy. notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 422, n° 9.) ]]
[[ 3115 ter. Comment la partie qui requiert la levée des scellés , sommerat-elle les opposants d'assister à celte opération ?
Nous avons vu, sous l'art. 926, que toute opposition doit être faite par un exploit signifié au greffier du juge de paix ou par déclaration sur le procès-verbal des scellés. Le requérant devra donc s'adresser au greffe pour obtenir l'extrait de toutes les oppositions, ce qui lui permettra de remplir, vis-à-vis de tous ceux qui les ont formées, le mode de procéder prescrit par l'art. 93i. {V. aussi notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 421, n° 7.) ]]
3 11 G. Un enfant naturel reconnu doit-il cire appelé?
La raison de douter est qu'il n'est pas héritier , qu'il n'est que créancier d'une portion de la succession {Voy. Code civil , art. 756), et enfin qu'il ne se trouve pas dans 1'énuméralion faite par l'art. 931.
Quoi qu'il en soit, nous pensons, avec les auteurs du Praticien, t. 5, p. 234, et la Jurisp. du Cod. civ., t. 2, p. 337 et 407, qu'on ne doit pas s'attacher si rigoureusement au mot héritier, soit pour soutenir que l'on n'a pas besoin d'appeler l'enfant naturel reconnu, soit pour lui refuser le droit d'assister à la levée. (Art. 931.)
Quelque nom que l'on donne au droit de cet enfant, il n'en est pas moins vrai qu'il a le même intérêt qu'un légataire à litre universel, qu'il a une quotité déterminée sur l'Universalité des biens, et que l'on peut, en conséquence, pré-
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s unie i' avec fondement que le législateur a entendu le comprendre sous le nom d1 héritier.
D'ailleurs il suffit qu'il y ait, pour décider en sa faveur, la même raison d'après laquelle la loi a exigé qu'on appelât le légataire à litre universel.
[[ Sans vouloir décider ici la question de savoir si l'enfant naturel doit être considéré comme simple créancier, ou bien comme hérilier, nous adoptons, avec M. Favard de Langlade, t. 5, p. 95 et 96, l'opinion de M. Carré. ]]
31119. Quelles sont les parties intéressées dont la loi a entendu parler dans la seconde disposition de l'art. 931, § 3 ?
Ce sont les personnes désignées dans la première disposition du même paragraphe. Le législateur a employé ces expressions génériques pour éviter une répétition détaillée de ces personnes.
[[ Cette interprétation est incontestable. ]]
3118. Quel est le président du tribunal de première instance qui doit nommer le notaire pour représenter à la levée et à l'inventaire les intéressés qui demeurent hors de la dislance de cinq myriamèlres ?
M. Lepage, dans ses Questions , p. 610, dit avec raison que c'est le président du tribunal dans l'arrondissement duquel il s'agit d'opérer.
Ici, nous remarquerons, avec M. ïoullier, t. 1, p. 307, qu'il ne faut pas confondre, a i'égard des absents présumés, le notaire nommé, dans l'espèce de l'art. 931, Cod.proc. civ.,avec celui qui doit l'être, dans l'espèce de l'art. 113, Cod. civil.
Les fonctions du premier se bornent à assister à la levée et à l'inventaire, sans que la personne qu'il représente ait été appelée, au lieu que , pour faire représenter un absent ou un non présent dansun partage, il faut qu'il y ait une demande de partage, et par conséquent une assignation donnée à personne ou domicile ; assignation nécessaire pour assurer que la partie n'a pas laissé de procuration.
C'est lorsqu'elle laisse défaut sur cette assignation qu'on demande qu'il soit nommé'un curateur pour la représenter, et alors il faut en nommer un pour chacun de ceux qui peuvent avoir des intérêts opposés ; au lieu qu'il n'en faut nommer qu'un seul pour les représenter tous à la levée du scellé et à l'inventaire (art. 931 et 9'tL2), qui ne sont que des actes préparatoires pour déterminer les habiles à succéder à accepter ou à répudier la succession , à former ou à abandonner la demande en partage.
[[ Ces décisions sont généralement exactes; mais nous ne pouvons admettre, d'une manière absolue, qu'un présumé absent ne soit pas appelé dans la même forme que les autres parties intéressées, et qu'il faille de prime abord commettre un notaire pour défendre ses intérêts ; l'art. 931 ne fait pas celle distinction, qui est purement arbitraire. La présomption d'absence n'est point d'ailleurs un fait assez posilil et ordinairement assez bien établi, pour justifier une omission de ce genre. V. Quesi. 3114 ter. ]}
[[ 31118 bis. La nomination du notaire doit-elle se faire par jugement
signifié?
Les frais de cet acte nous paraissent frustratoires. Il suffit que la requête en brevet et l'ordonnance qui est à la suile, soient annexées au procès-vetbal de levée, pour justifier du pouvoir du notaire. C'est l'avis de M. Pigeau, 1. 1 , p.616. Voy. aussi notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 422, n° 11. ]]
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31 19, Doit-on nommer un notaire, lorsque les opposants demeurent hors de la dislance déterminée par l'art. 931 ?
Non [[évidemment]] , puisqu'ils sont toujours censés être présents par l'élection de domicile qu'ils ont dû faire par leur opposition, bailleurs, la dernière disposition de l'art. 930 exige sans distinction qu'ils soient appelés à ce domicile. {Voy. Hautefeuille, p. 547.)
[[3119 bis. Peut-on commettre un notaire pour représenter les parties appelées et défaillantes, dont le domicile est dans la dislance de cinq myriamèlres?
Les parties qui ne se présentent pas , lorsqu'elles ont été dûment appelées, sont censées s'en remettre sur les autres du soin de veiller aux intérêts communs. La nomination d'un notaire pour les représenter est donc inutile, et les frais en seront considérés comme frustraloires, en cas de réclamations de leur part. Toutefois il ne résulte de ce fait aucune nullité , comme l'a jusé la Cour de cassation, le 17 avril 1828 (J. Av., t. 35, p. 227). ]]
Art. 932. Le conjoint, l'exécuteur testamentaire, les héritiers, les légataires universels et ceux à titre universel , pourront assister à toutes les vacations de la levée du scellé et de l'inventaire, en personne ou par un mandataire.
Les opposants ne pourront assister, soit en personne, soit par un mandataire, qu'à la première vacation : ils seront tenus de se faire représenter, aux vacations suivantes, par un seul mandataire pour tous, dont ils conviendront; sinon il sera nommé d'office par le juge.
Si parmi ces mandataires se trouvent des avoués du tribunal de première instance du ressort, ils justifieront de leurs pouvoirs par la représentation du titre de leur partie; et l'avoué le plus ancien, suivant l'ordre du tableau, des créanciers fondés en titre authentique, assistera de droit pour tous les opposants : si aucun des créanciers n'est fondé en titre authentique, l'avoué le plus ancien des opposants fondés en titre prive assistera. L'ancienneté sera définitivement réglée à la première vacation.
Tarif, 1, 16 et 94. — Déclarât, du 30 juilt. 1715. — Décret du 10 brum. an XIV. — Cod. proc. civ.,
art. 934.
Art. 933. Si l'un des opposants avait des intérêts différents de ceux des autres, ou des intérêts contraires, il pourra assister en personne, ou par un mandataire particulier, à ses frais.
Tarif, 94.
Art. 934. Les opposants pour la conservation des droits de leur débiteur ne pourront assistera la première vacation, ni concourir au choix d'un mandataire commun pour les autres vacations.
TIT. III. De la Levée des scellés. — Art. 934. Q.3t«f. 577
Tarif, I, 16, 94. — [Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 422, n0' 13 à 20.] — Cod. civ., art. 1166.— Cod. proc. civ., art. 7 78, 932. — £ Arm. Dalloz, v° Scellés, n" 56 et 60.
Qit.stions traitées : Fst-il nécessaire que le mandataire Jes personnes qui ont droit d'assister à la levée soit un avoué? Q. 3120. — Quel est le juge qui doit, lorsqu'il n'y a point d'avoués parmi le* mandataires, nommer le mandataire commun, lorsque les opposants n'en ont pas faitchoix? Q. 3121.
— Lorsqu'il se trouve des avoués parmi les mandataires, mais qu'ils représentant des créanciers chirogruphaires et des créanciers sans titre, lequel des avoués serait mandataire commun? Q. 3122.
— S'il y a concurrence, soit entre plusieurs mandataires de créanciers authentiques ou de créanciers chirographaires, soit entre plusieurs mandataires de créanciers sans titre, est-ce le plus ancien d'âge qui doit obtenir la préférence ? Q. 3123. — S'il y a concours d'avoués et de mandataires pris dans une autre classe de citoyens, l'avoué le plus ancien devenant, de droit, mandataire commun, ses v.icalions seront-elles à la charge de la succession? Q. 3124. — Quand peut-on dire que les opposants aient des intérêts contraires et qu'ils puissent conséquemment se faire représenter par un mandataire particulier, mais à leurs frais et sans répétition, conformément à l'art. 933? Q. 3 1 25. — De ce que les créanciers du créancier du défunt se trouvent exclus, par l'art. 934, du droit d'assister même à la première vacation et de celui de concourir au choix d'un mandataire commun, s'ensuit il qu'ils n'ont aucun droit à exercer sur la succession ? Q. 3 1 26. 3
DLXXV1I. On voit que la loi règle ici sur le degré d'intérêt le droit d'être présent à la levée dos scellés et à l'inventaire; ainsi le conjoint survivant, l'exécuieur testamentaire, etc., en un mot, ceux qui ont un intérêt direct et important, peuvent assister chacun à toutes les séances de la levée du scellé et de l'inventaire, à la différence des personnes désignées dans l'art. 933, qui ne peuvent assister qu'à la première séance, et des opposants, qui, n'ayant pas d'intérêt direct, et n'agissant que du chef d'un débiteur dont ils veulent conserver les droits, ne sont pas admis même à la première vacation, ni, par conséquent, à concourir au choix du mandataire ou représentant commun que les opposants peuvent choisir, pour les représenter aux autres vacations.
31 £©. Est-il nécessaire que le mandataire des personnes qui ont droit d'assister à la levée soit un avoué?
Non, à la différence de ce qui se pratiquait autrefois.
Ainsi, lorsqu'un avoué a été choisi pour mandataire, les vacations de cet avoué sont, comme le dit M. Lepage, t. 2, p. 584, à la charge de celui qui l'emploie, et non à celle de la succession.
[[ Telle est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 559.
Il faut distinguer, ce nous semble, entre les diverses sortes de mandataires dont parlent les art. 932 et 933 : celui des parties qui ont le droit d'assister à toutes les vacations do. la levée des scellés et de l'inventaire; celui que les opposants sont tenus de choisir pour les représenter tous; enfin, celui que peut nommer le créancier qui a des intérêts distincts et contraires.
Ce dernier , comme le dit expressément l'art. 933, occupe aux frais de la partie qui l'a désigné ; nous pensons qu'il en est de même de l'avoué nommé par le conjoint , l'exécuteur testamentaire, puisque ceux-ci sont maîtres d'assister en personne aux opérations du scellé.
Quant au mandataire commun, comme le choix en est en quelque sorte forcé, et que les opposants n'ont pas d'autre moyen de prendre part à des actes qui les intéressent , les frais de leurs vacations doivent être mis à la charge de la succession, comme le dit M. Carré lui-même, sous la Quest. 3124.]]
3191. Quel est le juge qui doit, lorsqu'il n'y a point d'avoués parmi les mandat air es, nommer le mandataire commun, lorsque les opposants n'en ont pas fait choix ?
C'est le juge de paix, disent MM. Demiau-Crouzilhac, p. 628 ; Lepage, dans ses Questions, p. 610, et Levasseur, p. 138. M. Pigeau, t. 2, p. 585, dit au contraire que c'est le président du tribunal civil.
Tom. YI. 37
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M. Pigeau argumente tic l'art. 921, qui attribue au président la connaissance des dilficullés, et de l'art. 9S5, qui lui confère le droit de nommer les notaires, commissaires-priscurs et experts, quand les parties ne s'accordent pas.
Mais on peut opposer que, dans tous les cas où la loi a entendu désigner le président du tribunal, elle l'a désigné nommément; par exemple, dans lus articles que M. Pigeau cite lui-même, tandis que, dans l'art. 932, elle se sert du mot ôejuge ; expression qui, par elle-même, et indépendamment de la considération que nous venons de faire valoir, paraît désigner le juge de paix.
Sur celte difficulté, les auteurs du Praticien, t. 5, p. -23H, estiment que, la loi n'ayant pas restreint le mol;'u<7<?, il s'applique indistinctement au juge de paix et au juge civil, et que, par conséquent, le choix fait par l'un ou par l'autre sera valable.
Nous le croyons aussi ; mais nous persistons, par les motifs ci-dessus, à maintenir que la loi a entendu désigner le juge de paix : c'est d'ailleurs ce qui nous semble confirmé par l'observation faite par la Cour d'Orléans, sur l'art. 981 du Projet.
Celle Cour ne faisait pas de doute que c'était au juge de paix qu'il appartenait de nommer le mandataire commun ; elle demandait cependant qu'on l'ex- Ï >rimât, pour lever l'équivoque que laissait l'expression vague déjuge; et si le égislateur n'a fait aucune addition à ce mot, c'est, à noire avis, parce que l'expres^on était par elle-même exclusive de l'attribution donnée au président 6eul.
[[Nous pensons, avec MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 559, et Favaro de Langlade , t. 3, p. 1*23, que le juge de paix a seul qualité pour faire le choix. Lorsque la loi a voulu désigner le président, elle le nomme positivement, comme on le voit dans les art. 921, 931, 935, 9i3. ]]
S6fi££. Lorsqu'il se trouve des avoués parmi les mandataires, mais qu'ils représentent des créanciers chirographaires et des créanciers sans titre, lequel des avoués serait mandataire commun?
Ce serait nécessairement, et comme le disent les auteurs du Praticien, t. 5, p. 237, celui des avoués qui représenterait le créancier le plus ancien des opposants fondés en titre; car les créanciers munis de titres, ayant une créance liquide, doivent être préférés aux autres.
Cela résulte d'ailleurs du texte même de l'art. 933, qui accorde la préférence a l'avoué porteur d'un titre authentique sur l'avoué porteur d'un titre privé; il y a même raison de décider de l'avoué d'un créancier chirographaire à l'avoué d'un créancier sans titre. {Voy. Pigeau, t. 2, p. 585 et 586.)
£[ Celle solution nous paraît évidente. ]]
3193. S'il y a concurrence, soit entre plusieurs mandataires de créanciers authentiques ou de créanciers chirographaires, soit entre plusieurs mandataires de créanciers sans litre, est-ce le plus ancien d'âge qui doit obtenir la préférence ?
Non, dit M. Lepagc, ubi suprà ; le juge, en cette circonstance, ne se déterminera pas par l'âge des mandataires j il choisira celui qu'il croira le plus capable.
[[ L'art. 932 attribue à l'avoué le plus ancien des créanciers fondés en titre authentique le droit d'assisicr pour tous les opposants. En s'exprimant ainsi, la loi nous paraît avoir voulu régler, non-seulement la préférence entre avoués représentants, les uns, des créanciers hypothécaires, les autres, des créanciers chirographaires ou sans litre, niais encore le cas où il y aurait concours entre
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des créanciers qui rentreraient tous dans l'une de ces catégories. Le choix de l'avoué le plus ancien prévient tout arbitraire et forme d'ailleurs un droit acquis en sa faveur, qu'il serait injuste de lui enlever, et qu'il faudrait lui accorder lors même que la loi garderait le silence, comme le suppose à tort M. Carré dont l'opinion, par ces motifs, nous paraît inadmissible. ]]
3194. S'il y a concours d'avoués et de mandataires pris dans une autre classe de citoyens, l'avoué le plus ancien devenant de droit mandataire commun, ses vacations seront-elles à la charge delà succession?
Comme l'art. 933 ne met à la charge des opposants que les frais des mandataires particuliers, nous pensons, avec les auteurs du Praticien, t. 5, p. 238, que les vacations du mandataire commun sont a la charge de la succesion.
[[ Nous approuvons celte solution. Voy. la Quest. 3120.]]
3195. Quand peut-on dire que les opposants aient des intérêts contraires, et qu'ils puissent conséquemment se faire représenter par un mandataire particulier, mais à leurs frais et sans répétition, conformément à l'art. 933?
On ne saurait prévoir tous les cas où les créanciers peuvent différer d'intérêts. M. Pigeau, t. 2, p. 5S6, donne pour exemple celui où, de plusieurs opposants légataires d'objets différents, Pundemeubles, l'autre d'argenterie, chacun a intérêt d'assister en personne, ou par un mandataire particulier, pour veiller à l'inventaire de son legs. M. Bekriat Saint-Prix, p. 697, not. 39, cite le cas où l'un des opposants a une créance contestée par les autres, ou veut contester les leurs, ou revendique des effets qu'ils soutiennent appartenir à la succession. {Voy. d'autres exemples du Praticien, t. 5, p. 239, dans le Traité de M. Demiau-Crouzilhac, p. 629.)
[[ Il est difficile effectivement de poser des règles qui embrassent tous les cas où les créanciers ont des intérêts contraires. Aux exemples cités par M. Carré, on peut ajouter celui donné par M.Thomine Desmazures, t. 2, p. 558, c'est-à-dire le cas où l'opposant prétendrait avoir à réclamer des papiers de famille confiés au défunt, ou à revendiquer un dépôt. ]]
3196. De ce que les créanciers du créancier du défunt se trouvent exclus, par l'art. 93*, du droit d'assister même à la première vacation, et de celui de concourir au choix d'un mandataire commun, s'ensuit-il qu'ils n'ont aucun droit à exercer sur la succession ?
Non sans doute; ils n'en conservent pas moins le droit d'exercer, après l'inventaire, les actions et les droits de leur débiteur sur la succession, ainsi qu'il estdit aux art. 788, 882, 921, 1 166 et 1167 du Code civil.
[[ Telle est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 558, v° suprà, notre Quest. 3102 bis (t). ]]
(1) [Voici les réflexions de M. Pigeau, Comm , l. 2, p. 640, sur celte position particulière :
« Le débiteur peut être : 1° un ayant droit dans la communauté ou succession; 2° un créancier de la communauté ou succession.
* 1° Si le débiteur est un ayant droit, ses créanciers personnels ne peuvent concou-
rir avec ceux de la succession, lesquels ont droit sur tout, tandis que les créanciers n'ont droit que sur ce qui lui revient ;
« 2° Si c'est un créancier de la succession, ses créanciers ne peuvent pas non plus concourir, parce qu'ils ont à la fois pour sûreté et les biens de leur débiteur et sa créance dans la succession, tandis que les créanciers de la succession n'ont pour toute ga-
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Art. 935. Le conjoint commun en biens, les héritiers, l'exécuteur testamentaire et les légataires universels ou à titre universel, pourront convenir du choix d'un ou deux notaires, et d'un ou deux commissaircs-priseurs ou experts; s'ils n'en conviennent pas, il sera procédé, suivant la nature des objets, par un ou deux notaires, commissaires priseurs ou experts, nommés d'office par le président du tribunal de première instance. Les experts prêteront serment devant le juge de paix (1).
Tarif, 2,3 et 16.— £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 424, n" 21 à 23 et p. 428, no' 4 à 7. T — Cod. civ.. art. 44. — £ Locré, t. 23, p. 301 , no 7.
Questions traitées : Quand il n'y a point eu d'apposition de scellés , le notaire peut-il recevoir le serment des priseurs ? Q. 31 27. — Dans les villes où il n'existe point de commissaire-priseurs, pourrait-on appeler une femme pour estimer le mobilier? Q. St'28. — Lorsqu'on ne nomme qu'un notaire pour dresser inventaire , don il être assiste de témoins? Q. 3129. — A qui app.irt ieni-il de choisir les notaires ou commissaires-priseurs qui devront procéder à la confection de l'inventaire? Q. 3130. — Comment se porte et se vide le référé devant le président, lorsque les parties ne sont pis d'accord pour la nomination soit des notaires, soit des priseurs'' Q. 3131.— Si des héritiers n'étaient pas d'accord entre eux pour le choix des notaires ou priseurs, y aurait il lieu a référé? Q. 31 32. — Lorsque deux notaires , représentant des parties différentes, ont concouru à la confection d'un inventaire, quel est celui qui reste dépositaire de la minute ? Q. 3132 bis [2)."]
3199. Quand il n'y a point eu d'apposition de scellés, le notaire peut-il recevoir le serment des priseurs?
Celte question ne peut plus se présenter dans les villes où il existe des commissaires-priseurs assermentés; mais dans les autres villes, nous pensons, comme M. Bousquet, p. 128, que le serment doit être prêté devant le juge de paix, puisque le présent article est le seul du Code de procédure qui règle devant qui les experts-priseurs doivent prêter serment.
Il convient, d'ailleurs, continue M. Bousquet, que ce serment soit prêté devant un juge et non devant un notaire. Enlin, ce qui est réglé par le présent article est commun à tous les inventaires faits avec prisée, sans distinguer ceux faits après apposition ou sans apposition de scellés, entre majeurs ou mineurs.
[[ Cette doctrine doit être suivie.
ranlie que les biens qui la composent.
« Mais s'il ne se présente pas d'héritiers directs, qu'arrivera-t-il? Si un créancier direct se présente seulement, les avoués de ses créanciers ne peuvent assister pour lui, ni se disputer l'assistance ; dés qu'il exerce ses droits, ils ne peuvent les exercer.
« Mais s'il ne se présente pas, ni autre créancier direct, ses créanciers en sous-ordre le pourront, parce que l'art 934 ne les repousse qu'à Pégard des créanciers directs, lesquels , n'ayant de sûreté que sur la succession, doivent être préférés. Alors l'ancienneté est réglée entre eux, comme entre créanciers directs. » "}
(t) [Cette dernière disposition est dictée surtout par un moiif d'économie. Il n'est pas du de vacation aux experts pour prêter serment devant le juge de paix, ni aux
avoués pour assister à cet acle. P. noire Comm. du Tarif, t. 2, p. 424, n° 23. ] (2) JURISPRUDENCE.
[ Nous pensons que :
1° Les tribunaux de première inslanca n'ont, dans aucun cas , sauf le renvoi qui leur serait fait par le juge du référé, le droit de nommer le notaire qui doit procéder à l'inventaire : Turin, H 1809 (Jurisp. du Cod. civ.t t. 14, p. 362 et suiv.);
2° Quand plusieurs inventaires , relatifs à la même succession, sont à faire sur plusieurs points, l'accord qui a eu lieu dans un arrondissement, sur le choix des notaires, n"est pas un obstacle à ce que, dans un autre arrondissement , d'autres notaires no soient nommés , si une partie le requiert. Paris, 15 avril 1833 [J. P., 3« édit., t. 25, p. 36«). 3
TIT. III. De la Levée des scellés. — Art. »35. Q. 3 130. 581
La Cour d'Orléans, le 21 août 1837 (J. Av., t. 53, p. 682, Devill., 1837. 2.410) acependant admis la validité du serment prêté devant le notaire chargé de l'estimation par l'expert qu'il se serait adjoint. Nous ne pensons pas , comme nous le disons sous la question suivante , que le notaire ail le droit de, faire des actes dece genre, bien que l'usage, lorsqu'il s'agit de successions modiques, paraisse l'y autoriser. Mais dans tous les cas, il est sans qualité pour recevoir le serment de l'expert, et l'art. 935 nous paraît formel à cet égard.]]
3199. Dans les villes où il n'existe point de commissaires-priseurs, pourrait-on appeler une femme pour estimer le mobilier?
Dans nos villes, on appelle souvent des femmes dont le commerce consiste dans l'achat et vente de vieux meubles, et que l'on appelle revendeuses. Nous croyons, avec M. Bousquet, qu'aucune loi n'interdisant d'appeler une femme pour estimer le mobilier, on ne pourrait critiquer le prisage qu'elle eût fait après serment.
[[ La loi désigne taxativement les commissaires-priseurs et les experts pour assister le notaire lors de la confection de l'inventaire. On ne peut, au moins dans les chefs-lieux de leur résidence, faire un choix en dehors de ces deux classes qui , par leur position, donnent toute garantie à la justice. Voy. notamment la loidu28avril 1816, art. 89, DuvERGiER,t.20, p. 356. Mais si, hors de ces chefs-lieux et dans l'inventaire d'une succession depeu d'importance, les parties, a défaut de commissaires-priseurs et d'experts dans l'endroit où elle s'est ouverte, désignaient d'un accord commun une ou deux revendeuses, nous ne pensons pas que personne fût recevable à quereller ce choix; toutefois, dans le cas de dissentiment des intéressés, le président du tribunal nedevraii pas faire un tel choix, malgré les raisons d'économie qui sembleraient le justifier : il convient alors de désigner un huissier ou le greffier de la justice de paix, comme nous le disons dans notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 428, n° 7. Un usage assez généralement suivi est de confier cette prisée au notaire même, sauf à lui à se (aire assister d'un expert; Voy. Douai, 26 août 1835 (J. Av. , t. 50, p. 112) et Orléans, 22 août 1837 (ibid.; t. 52, p. 682; Devill., 1836,2. 223.1837.2.410). Mais cette marche nous paraît peu régulière. ]]
3fl£9. Lorsqu'on ne nomme qu'un notaire pour dresser inventaire, doit-il
être assisté de témoins ?
Il doit être assisté de deux témoins, conformément à Part. 9 de la loi du 25 ventôse an XI.
/ [[ La section de législation du Tribunat, dans ses observations sur le Projet de loi, avait demandé l'addition d'une disposition qui levât toute espèce de doute à cet égard. Sa demande ne fut pas prise en considération, mais on ne peut tirer de ce silence aucun argument contre la décision de M. Carré. La loi du 25 vent, an VIII s'est elfeclivement expliquée d'une manière suffisante.
Il est d'ailleurs presque inutile d'ajouter que le concours du second notaire et des témoins n'augmente pas les Irais. ]]
3fi30. A qui appartient-il de choisir les notaires ou commissaires-priseurs qui devront procéder à la confection de l'inventaire ?
La Cour de Paris, par arrêt du 28 oct. 1808, a jugé que ce droit appartenait à la veuve commune et non à l'héritier du mari. (Voy. Sirey, t. 9, p. 38 et J.Av., t. 21, p. 26.)
M. Bousquet, p. 127, et M. Biret, t. 2, p. 44, estiment cet arrêt contrairo
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au texte de l'art. 935, et c'est aussi notre opinion. La Cour de Paris s'est fondée sur des usages admis au Châlelet de Paris et au Parlement; mais ces usages ne nous semblent pas pouvoir cire invoqués sous l'empire du Code de procédure qui, par Part. 935, exige référé en cas de dissentiment. 11 est à remarquer, d'ailleurs, qu'il n'est pas question dans l'arrêt de cet art. 935 ; en sorte qu'on ne peut dire que la Cour en ait réellement rejeté l'application, ' surtout avec connaissance de cause.
[[ La décision de la Cour de Paris a été approuvée pnr MM. Rerriat Saint- Prix, p. 700, not. 5, n° 1 et Pigeau, Comm., t. 2, p. 641- Celle de M. Carré nous paraît plus conforme au texte de la loi. ]]
3131. Comment se porte [[ et se juge ]] le référé devant le président, lorsque les parties ne sont pas d'accord pour la nomination, soit des notaires, soit des priseurs?
Suivant M. Lepage, dans son Nouveau Style, 46 édit. , p. 750, le juge de paix devrait présenter au président le procès-verbal constatant la contestation et le renvoi en référé, et ce serait sur ce procès-verbal que le président apposerait l'ordonnance par laquelle il ferait la nomination.
Mais M. Hautefeuille, p. 551 , dit au contraire que la partie la plus diligente devrait présenter requête au président, qui rendrait une ordonnance portant permission d'assigner devant lui à tel jour, auquel il ferait la nomination sur le procès- verbal.
Nous croyons que la marche indiquée par M. Lepage est celle qu'il convient de suivre, dans le cas surtout où le président réside dans le canton du juge de paix. Elle est plusexpédilive, moins coûteuse et conforme d'ailleurs à ce qui se pratique, en général, relativement aux autres référés auxquelles opérations relatives aux scellés peuvent donner lieu. (Voy. art. 916,919,931, et nos observations sur ces articles.)
[[Elle est contraire à la solution que nous^ avons donnée h la Quesl. 2766 bis, aux développements de laquelle il nous suffit ici de renvoyer. La désignation devra, comme celle du notaire chargé de représenter un -absent, être faite sur une ordonnance donnée à la suite d'une requête en brevet. Voy. notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 428, n° 5.
11 nous parait d'ailleurs incontestable :
1° Que le président du tribunal , au lieu de procéder lui-même à la nomination du notaire, peut renvoyer a cet effet les parties à l'audience, conformément au droit (pie nous avons reconnu au juge du référé, sous la Quesl. 2764 qualer; Orléans, 24 déc. 1821 (J. Av., t. 21, p. 61).
2° Que toutes les parties contestantes doivent être appelées au jugement qui commet le notaire, à peine de nullité de ce même jugement, puisqu'elles seraient privées, sans cela, du double degré de juridiction ; Bordeaux, 15 janv. 1807 (J. Av., t. 21, p. 21).]]
3139. Si des héritiers n'étaient pas d'accord entre eux pour le choix des notaires ou priseurs, y aurait-il lieu à référé?
Oui, car la disposition de l'art. 936 ne s'applique pas seulement aux contes talions des héritiers respectivement aux légataires, à l'exécuteur testamentaire ou aux autres personnes désignées et réciproquement, mais encore aux liéiitiers ou aux légataires entre eux ; ainsi donc, si de deux héritiers ou légataires l'un propose un notaire que l'autre refuse, il y a lieu à référé.
C'est aussi ce qu'a jugé la Cour d'Orléans, par arrêt du 31 mars 1808, cité par M. Hautefeulle, p. 551.
TIT. III. De la Levée des scellés. — Art. »2». 583
Telle est aussi l'opinion des auteurs des Annales du Notariat, 1. 16, p. 451, mais pour le eas seulement où il y a opposition formelle de la part d'une ou plusieurs des parties intéressées à ce que le notaire qui serait nommé parles autres concourût à lacté. Ces auteurs, en se fondant sur d'anciens statuts des notaires du Chàtelct de Paris (Voy. V arrêt du 28 ocl. 1808, svprà, n° 3130), estiment que, dans le cas où deux notaires sont appelés pour un inventaire, ils doivent concourir entre eux, et que la minute demeure au plus ancien en réception; qu'enfin , si, après qu'un inventaire a été commence, il survient à une subséquente vacation un nouveau notaire nommé par une partie ou ayant droit, il peut aussi concourir à l'acte, sauf à laisser la minute au notaire qui l'a commencé, encore que ce dernier soit moins ancien en réception ; qu'enfin, s'il a été nommé plus de deux notaires, ce sont les deux plus anciens qui doivent faire l'opération, en soi te que les autres ne sont que conseils, et n'ont pas droit aux honoraires. On sent que ces observations n'ont d'autre résultat que de tracer aux notaires ce qu'il serait convenable de faire, dans le cas où plusieurs seraient appelés par différents intéressés; mais il n'en reste pas moins vrai que si les parties ou les notaires n'entendent pas se conformer à ces observations, il laul bien en venir à la voie du référé.
[[M. Carré semble dire ici que si les notaires ne s'entendent pas sur le choix du dépositaire de la minute, le juge du référé devra le désigner. Ce serait une erreur. (Voy. notre question suiv.)
Mais en ce qui concerne la question posée en tête de ce numéro, la solution de M. Carré est la nôtre} c'est aussi l'avis de M. Thomine Desmazires, t. 2, p. 559. ]]
[[ 3133 bis. Lorsque deux notaires, représentant des parties différentes, ont concouru à la confection d'un inventaire, quel est celui qui reste dépositaire de la minute ?
Il peut arriver que l'une des parties représentées par l'un des notaires ait dans lasuccessionuneparl plus grande que l'autre ; mais cette circonstance est sans importance pour la solution de la question proposée, puisqu'une fois l'inventait e terminé, l'intérêt des paities, à raison de l'étendue de leurs droits, cesse entièrement, et que, dès lors, la présomption est que la minute restera intacte chez un notaire aussi bien que chez l'autre. Le droit des deux notaires étant égal, il est juste de le régler par l'ancienneté, et d'attubuer la minute à celui qui exerce depuis le plus long temps ses fonctions.
On pourrait seulement se demander s'il n'est pas permis au président de faire un choix comr: irement à un usage, respectable sans doute, mais qui ne peut avoir force de loi. La Cour de cassation, le 30 juill. 1825 (J. Av., t. 29, p. 270) , a jugé qu'il y avait attribution forcée en faveur du notaire le plus ancien, et cette décision paraît d'ailleurs conlorme au principe que nous avons émis sous la Quesl. 3123. La Cour de Paris, les 22 août 11:31, 13 juin 1832 (J. P., 3e éd., t. 24, p. 1160), et 24 août 1835 (J. Av., t. 50, p. 352; Devill., 1831.2.311; 1833.2.358; 183t>.2.114), s'est aussi rangée à celte opinion, que consacrent, à Paris, les statuts adoptés par la Chambre des notaires. ]]
Art. 936. Le procès-verbal de levée contiendra, 1° La date; 2° les noms, profession, demeure et élection de domicile du requérant; 3° renonciation de l'ordonnance délivrée pour la levée; 4°l'énonciation de la sommation prescrite par l'article 931 ci-dessus ; 5° les comparutions et dires des parties; 6° la nomination
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des notaires, commissaircs-priscurs et experts qui doivent opérer ; 7° la reconnaissance des scellés, s'ils sont sains et entiers -, s'ils ne le sont pas, l'état des altérations, sauf à se pourvoir ainsi qu'il appartiendra pour raison desdites altérations; 8° les réquisitions à fin de perquisitions, le résultat desdites perquisitions, et toutes autres demandes sur lesquelles il y aura lieu de statuer.
£ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 424, no 24.}— Cod.proc. civ., art. 917, 931.— Cod. pén., art. 249 et suiv. — r_Arm. Dalloz, v° Scellés, n"s G4 et 65.
QUESTIONS TRAITÉES : La date du procès-verbal doit-elle contenir mention de l'heure à laquelle les scellés sont apposés? Q. 3 1 33. — S'il y a eu contestation sur l'apposition des scellés, et ordonnance ou jugement qui en ait ordonné la levée provisoire ou définitive, faut-il l'énoncer dans le procèsverbal? Q. 3134. — Comment faut-il entendre ces expressions de l'art- 936, n° 7 : Sauf à se pourvoir ainsi qu'il appartiendra? Q. 31 34 bis. — Quand le juge de paix constate que les scellés n'ont pas été trouves sains et entiers, doit-il surseoir à la levée? Q. 3135.]
3133. La date du procès-verbal doit-elle contenir mention de l'heure à laquelle les scellés sont apposés?
La date de ce procès-verbal doit être exprimée par an, mois, jour et heure : la mention de l'heure est d'autant plus nécessaire qu'elle sert à faire vérifier quand la vacation a été commencée, et si l'on a employé le temps prescrit.
[[ C'est aussi notre avis. ]]
3134. S'il y a eu contestation sur l'apposition des scellés, et ordonnance ou jugement qui en ait ordonné la levée provisoire ou définitive, faut-il l'énoncer dans le procès-verbal?
Oui, dit [[avec raison]] M. Pigeau, t. 2, p. 587, en argumentant de l'art. 911, § 5; qui veut que, dans le procès -verbal d'apposition, on énonce l'ordonnance qui permet le scellé, s'il en a été rendu.
[[ 3134 bis. Comment faut-il entendre ces expressions de l'art. 936, n° 7 : Sauf à se pourvoir ainsi qu'il appartiendra?
Le juge de paix, après avoir constaté, sur son procès-verbal, la dégradation ou le bris des scellés, doit, sur la réquisition des parties et même d'office, en donner avis au procureur du roi, en lui transmettant la partie dudit procèsverbal qui le constate.
Les héritiers qui ont, sciemment et sans l'assistance du juge de paix, rompu les scellés apposés sur les effets de la succession, sont passibles des peines portées par l'art. 252 du Code pénal, lors même qu'il ne serait résulté de cet acte aucun préjudice à l'égard des autres parties. Cassât., 17 mars 1812 et 22 juill. 1813 (Devill., CollccL nouv., 4.2.57.400; Dalloz, 1. 11, p. 480.882). Telle est l'opinion que nous avons émise, avec M. Hélie, dans notre Théorie du Code pénal, t. 4, p. 481. ]]
3135. Quand le juge de paix constate que les scellés n'ont pas été trouvés
sains et entiers, doit-il surseoir à la levée ?
Les auteurs du Praticien, t. 5, p. 215, pensent que le juge de paix ne doit passer outre à la levée que sur une ordonnance du président rendue sur référé. C'est, en effet, ce qui se pratiquait autrefois; mais M. Pigeau, t. 2, p. 58^, estime que ce référé n'est pas nécessaire; et telle est aussi noire opinion, l'on*
TIT. III. De la Levée des scellés. — Art. »3S. Q. 31 37. S8r>
dée sur ce que l'art. 936 exige seulement que le juge de paix constate l'état des altérations.
Ces altérations doivent être constatées et détaillées avec d'autant plus de soin, qu'elles peuvent souvent caractériser un crime punissable d'après les dispositions dv< art. 2'i9 et suiv. du Code pénal.
[[ Celle solution est, avec raison, adoptée par MM. Pigeau, Comm., i. l2, p. 0î3, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 560. ]]
Art. 937. Les scellés seront levés successivement et à fur et mesure de la confection de l'inventaire : ils seront réapposés à la fin de chaque vacation.
Tarif, 16, 92, 94.— Cod. civ., art. 486.— Cod. comm., 486 et suiv. ("QUESTIONS traitées : Est-ce au notaire qui procède à l'inventaire à réapposer les scellés à la fin de chaque vacation? Q. 3136. — Est-ce à la (in de chaque vacation de trois heures ou seulement à la fin de chaque séance que doit avoir lieu la réapposition? Q. 3136 bis. ]
3136. Est-ce au notaire qui procède à l'inventaire à réapposer les scellés à
la fin de chaque vacation?
La Cour d'Agen , dans ses observations sur l'art. 986 du Projet, élevait des doutes sur celte question, et demandait que l'on consacrât, par une autre disposition que celle contenue dans cet article, l'ancien usage reçu en plusieurs provinces, d'après lequel le juge reconnaissait les scellés, et, à la première vacation , autorisait les notaires à les lever et réapposer : réapposition qui n'avait ordinairement lieu que pour les papiers.
Cependant l'art. 937 est resté conçu dans les mêmes termes que le Projet, et tous nos auteurs s'accordent à dire que c'est au juge de paix à lever et réapposer successivement les scellés (voy. entre autres Pigeau, t. 2, p. 577 et 589, et le Pral., t. 5, p. 249) ; telle a été très certainement l'intention du législateur, puisqu'il n'a pas désigné le notaire.
[[ Nous partageons celte opinion. ]]
[[ Si 36. bis. Est-ce à la fin de chaque vacation de trois heures, ou seulement à la fin de chaque séance que doit avoir lieu la réapposilion?
Nous pensons, avec M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 561 , que la loi n'exige la réapposilion des scellés qu'à la fin de chaque séance ; ce serait multiplier inutilement les frais que d'exiger la réapposilion à la fin de chaque vacation.]]
Art. 938. On pourra réunir les objets de même nature, pour être inventoriés successivement suivant leur ordre; ils seront, dans ce cas, replacés sous les scellés.
f. Question traitée : Que fait-on, si les objets de même nature, réunis pour être inventoriés, conformément à l'art. 938, sout disséminés et renfermés dans des meubles différents, ou dans le même meuble, sans ordre? 3137. 3
3139. Que fa>t-on si les objets de même nature, réunis pour être inventoriés, conformément à l'art. 938, sont disséminés et renfermés dans des meu* les différents, ou dans le même meuble, mais sans ordre ?
On lève le scellé, on met ces objets en ordre, et s'ils ne peuvent pas être inventoriés sur-le-champ, on les replace dans les meubles, que l'on scelle
586 II* PARTIE. LIV. H. — Proc. relàt. a l'ouvert, d'une succession.
de nouveau jusqu'à l'inventaire. Cela se pratique particulièrement pour le linge, les hardes et habits, la vaisselle, etc. {V. PiGEAU,t. 2, p. 589, et De- MiauCrouzilhac, p. 631.)
[[ Cet usage est conforme au vœu de la loi. ]]
Art. 939. S'il est trouvé des objets et papiers étrangers â la succession et réclamés par des tiers, ils seront remis à qui il appartiendra ) s'ils ne peuvent être remis à l'instant, et qu'il soit nécessaire d'en faire la description, elle sera faite sur le procès-verbal des scellés, et non sur l'inventaire.
[[3139 bis. Le juge de paix peut-il, sans en être requis, examiner les papiers qui se trouvent sous les scellés ?
Non. V., suprà, notre question 3086 bis. ]]
[[3139 ter. Les papiers et objets étrangers à la succession doivent-ils être décrits dans le procès-verbal des scellés, lorsqu'ils ne sont pas réclamés par des tiers?
La description est une opération longue et dispendieuse, que le juge de paix ne peut ordonner, hors des cas où elle est prescrite par la loi. On conçoit que, s'il ne s'élève aucune difficulté sur la propriété des objets, s'il est reconnu de tous qu'ils n'appartiennent ni à la succession, ni aux opposants, une description est inutile et impose au véritable propriétaire des Irais qu'il est en droit de considérer comme fruslratohes, et qui retomberaient par conséquent, à lachargede la succession : c'est donc aux parties présentes à s'opposera celte mesure, et, si le juge de paix persiste à se pour voir en référé. Voy.t dans ce sens, un arrêt de Paris, 8 sept. 1825 (J. A., t. 30, p. 396). ]]
8fl38. SHl y a opposition à la remise d'objets réclamés par des tiers, qu'est-ce que le juge de paix devra faire. [[ Où les parties devront-elles se pourvoir? J}
L'art. 939 n'apas prévu le cas d'opposition, puisqu'il ordonne que, sur la réclamation des tiers, les objets leur seront remis. Mais, dans ce cas, nous pensons, avecM.CROUZiLiuc, p. 631, que le juge de paix doit faire mention de l'opposition, dans son procès-verbal, décrire les objets réclamés, quand bien même les héritiers prétendraient qu'ils appartiennent à la succesMon, et renvoyer les parties a se pourvoir. Nous croyons aussi qu'il ferait bien de les faire priser, parce que, s'il était décidé qu'ils resteraient à la succession, son procès-verbal servirait de supplément à l'inventaire, et si, au contraire, il était décidé qu'ils devraient être remis à celui qui les aurait réclamés, il n'y aurait rien à changera l'inventaire.
[[ Cette solutiou doit être suivie.
C est devant le juge du référé que les parties, en cas d'opposition, devraient se pourvoir, conformément aux principes établis sous notre Quesl. 3089 bis. F. aussi notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 425, n° 32. ]]
TIT. III. De la Levée des scellés. — Art. ©ICI. Q. 3 14©. 587
Art. 940. Si la cause de l'apposition des scellés cesse avant qu'ils soient levés, ou pendant le cours de leur levée, ils seront levés sans description.
Tarif, 91.— Cod. proc. c'.v., art. 907 et suiv. 930.— [Locré, t. 23, p. 30*?, n° 8. Questions tiuitees : Pour que les scellés soient levés sans description, 9uffirait-il, d'après Part.910f que l'intérêt «le la partie qui a fait faire l'apposition eût cesîé ? Q. 3139. — L'art. 910, Cod. proc.
31 3D. Pour que les scellés soient levés sans description, suffirait-il, d'aprèi l'art. 910, que l'intérêt de la partie qui a fait faire l'apposition eût cessé?
Non; il faut aussi que celui des opposants n'existe plus ; car tout opposant ayant droit de luire faire l'apposition des scelles doit être subrogé aux droits de celui à la requête duquel elle a eu lieu, et qui est désintéressé.
Le scellé est, en effet, comme le remarque M. Pjgeau, t. 2, p. 593, une véritable saisie; et il faut argumenter ici de l'art. 696, qui veut qu'en saisie réelle, il ne puisse y avoir de radiation que du consentement des créanciers, ou en vertu de jugements rendus contre eux, à moins qu'ils ne fussent euxmêmes désintéressés.
[[ Cette décision nous paraît bien fondée. Elle est confirmée par un arrêt de Paris, 1er déc. 1808 (Devill., Collect. nouv., 2.2.443). ]]
3140. L'art. 9i0 du Code de procédure civile est-il applicable au cas où un mineur qui a un tuleur légal est intéressé dans une succession , et où les scellés n'ont été apposés d'office par le juge de paix qu'à cause de l'absence de ce tuteur, ou de certains des héritiers, qui tous sont présents ou représentés lors de la levée des scellés ?
Non, dit M. Bousquet, p. 151 : lorsqu'il doit nécessairement être fait inventaire ou descripiion, parce que l'un des héritiers est mineur ou que les héritiers, quoique tous majeurs, ne veulent accepter la succession que sous bénéfice d'inventaire, les scellés ayant été bien apposés, leur apposition profile à ce mineur et à tous ceux qui pourraient y avoir intérêt. Dès lors, quelle que soit la cause de leur apposition , ils ne peuvent plus être levés qu'avec inventaire ou descripiion, conformément à l'art. 937.
[[ Il nous paraît également certain, et c'est l'avis de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 563, que la levée des scellés ne pouvant avoir lieu sans description ou inventaire, lorsque quelques-uns des héritiers sont mineurs, la nomination ou la présence de tuteurs, dont le défaut ou l'absence avait provoqué l'apposition d'office, fait bien, à la vérité, cesser la cause première de cette apposition, mais ne détruit nullement son effet principal, qui est indépendant de celte circonstance. Toutefois, si l'un des héritiers requiert la levée des scellés sans descripiion, et que toutes les parties soient d'accord pour repousser cette dernière mesure, le juge de paix, n'ayant nullement qualité pour l'ordonner d'office, comme l'a reconnu la Cour d'Aix, le 28 juill. 1830 (J. P., 3e éd., t. 23, p. 727), est tenu de se conformer à leur intention formellement manifestée, sauf les réserves de droit et la responsabilité légale du tuteur. ]J
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TITRE IV
De V Inventaire.
En général, on appelle inventaire tout acte dressé, soit après décès (1), soit en cas de faillite (*2) ou d'absence déclares d'une personne (3), à Pelîel de constater en détail l'existence, le nombre et la nature de ses effets mobiliers, titres et papiers.
L'inventaire qui a lieu après décès est Yacle notarié (4) contenant description de ces objets, avec prisage, à leur juste valeur (5) , des effets susceptibles d'estimation.
Celte mesure n'est pas seulement nécessaire lorsqu'il se trouve parmi les héritiers des mineurs, des interdits ou des absents; elle est encore utile, soit lorsque les héritiers majeurs et présents ne sont pas d'accord pour opérer le partage à l'amiable, soil lorsqu'ils ne jugent pas la succession tellement avantageuse qu'ils puissent l'accepter de suite, soit même, dans le cas contraire, lorsque des femmes mariées sont appelées à y prendre part, etc. (6).
Quelles sont les personnes qui peuvent requérir l'inventaire? En présence de qui doit-il être dressé? Que doit-il contenir? En quel cas et comment doiton se pourvoir en référé dans le cours de l'opération?
Tels sont, en cette matière, les objets des dispositions du Code de procédure.
Art. 941. L'inventaire peut être requis par ceux qui ont droit de requérir la levée du scellé.
Tarif, 1GS. — Cod civ.,art. 279,451, 461,600,626, 794 et suiv., 1031, 1058, 1504.— Décret du 10 brum.anXIV._Cod. comm., art. 486. — Cod. pén., art. 909, 910, 911, 930 et 1000.— [Die t. gén. de proc, v° Scellés et inventaire , nos 66, 75 à 79. — Arm. Dalloz, v" Inventaire, ngi 60 à 7 7.
Questions traitées : Si plusieurs parties requièrent l'inventaire, au nom de laquelle (ieTra-t-il êtrefuit? Q. 314 I. — L'héritier peut— il faire procéder à l'inventaire , lorsque l'usufruit île tous les biens a été légué à un tiers? Quidsi ce dernier est dispensé de faire inventaire par le donateur? (J. 3141
(1) V. Cod. civ.,art. 25, 451, 795, 813, 1414, 1456.
(2) V. Cod. de comm., art. 486.
(3) V. Cod. civ., arl. 126.
(4) Nous disons l'acte notarié, parce qu'il appartient exclusivement aux notaires de dresser lous les inventaires, à la seule exception de ceux des faillis, qui se font par les syndics provisoires de la faillite, avec l'assistance du juge de paix. [ Il n'y a plus de syndics provisoires; V . la nouvelle loi.]
(5) Nous disons à leur juste valeur, aux termes de Fart. 943, § 3, qui supprime sans distinction la crue du quart, appelée en Bretagne parisis, ailleurs quint en sus ou cinquième denier: c'était une augmentation ou supplément de prix qui, dans quelques pays et en certains cas, était due, outre le moulant de la prisée des meubles, par ceux qui devaient en rendre la valeur, et notamment par les tuteurs. (Duparc-Pouli.ain,
t. 1 , p. 262, n° 76.) Elle avait été introduite pour suppléer à ce que l'on présumait manquer à la juste valeur des effets mobiliers compris dans un inventaire, relativement à la prisée qui en est faite [Nvuv. Uépert., v° Crue); et afin de rendre indemne de ce supplément celui qui devait compte, les priscurs estimaient au-dessous du quart de ia valeur.
(6) Quand la succession échoit à une femme mariée, l'inventaire est nécessaire, puisque le mari, devant compte de l'administration des biens de la femme, a besoin dune preuve légale qui constate ce qui lui est advenu ; et alors même que la succession est échue personnellement au mari, l'inventaire est indispensable pour régler, aux termes de l'art. Î414, Cod. civ., la portion des dettes de celle succession qui sera à la charge de la communauté.
TIT. IV. De l'Inventaire. — Art. 94t. Q. 3141 bis. B80
bis.— L'époux survivant, non commun en biens, peut-il requérir l'inventaire des objets composant la succession de son conjoint ? 3 1 i 1 ter. ]
3141. Si plusieurs parties requièrent l'inventaire, au nom de laquelle
devra- l-il être fait ?
11 paraît que c'est au nom de la partie qui se trouve la première indiquée dans l'art. 909 , article auquel le 911e renvoie indirectement, en disposant que l'inventaire peut être requis par ceux qui ont droit de requérir la levée du scellé.
Ainsi, par exemple, la Cour de Bruxelles, par arrêt du 9 août 1808 (voy. Jurispr. du Code civ., t. 2, p. 76, et J. Av., t. 22, p. 24), a décidé que l'héritier, même bénéficiaire, était préférable à l'exécuteur testamentaire, quoique le testament eût donné la saisine à ce dernier.
[[ Cette solution a été adoptée par M. Bertiiat Saint-Prix, t. 2, p. 699. M. Demiau-Crouzilhac, p. 631, pense, au contraire, que l'art. 909 n'est pas applicable en ce cas, et que, lorsque plusieurs parties requièrent l'inventaire, c'est an président du tribunal à faire entre elles le choix de celle qui poursuivra cette opération.
Enfin, une troisième opinion a été présentée par M. Rolland de Villargues, Répert. du Not., t. 4, p. 399, d'après laquelle l'inventaire demandé par plusieurs prétendants droit devrait être fait à la requête de tous conjointement.
La question de préférence s'est rarement présentée dans la jurisprudence, au moins dans celle des Cours royales, et l'on conçoit facilement que des arrangements amiables aient presque toujours prévenu de tels débals.
Il n'en est pas moins vrai que la règle posée par MM. Carré et Berriat Saint- Prix doit être suivie toutes les fois que le débat s'agite entre des parties intéressées appartenant aux diverses catégories énumérées par l'art. 909. Ainsi, l'héritier ou l'exécuteur testamentaire devraient incontestablement être préférés aux créanciers fondés ou non en titre exécutoire (1). Quant aux serviteurset domestiques, qui ne peuvent requérir la levée des scellés (930), ils ne peuvent non plus demander /a confection de l'inventaire. La question ne s'élève donc pas à leur égard.
Mais lorsque plusieurs intéressés appartenant à la même catégorie se présentent concurremment pour procéder à cette opération, nous ne voyons pas pourquoi l'un d'eux serait exclu de ce droit, qui s'exerce au profit de tous, et non d'une seule ou plusieurs personnes. Nous ne pouvons donc approuver l'arrêt précité de Bruxelles, qui, en présence de l'héritier, exclut l'exécuteur testamentaire; et nous ne distinguerons même pas si ce dernier a été ou non investi de la saisine, puisque, dans tous les cas, l'art. 1031 du Code civil l'autorise et même l'oblige à requérir l'inventaire. Un autre arrêt de la même Cour, du 16 mars 1811 (J. Av., t. 21, p. 38; ,Devill., Collecl.nouv., 3.2.446), nous paraît s'être mieux conformé aux véritables principes, en décidant que l'exécuteur testamentaire n'a pas le droit de procéder à cette mesure, lorsque les héritiers lui offrent une somme suffisante pour l'acquittement des legs et des dettes : dans ce cas, effectivement, il se trouve désintéressé, et sa présence à l'inventaire devient sans objet. ]]
[[ 3141 bis. V héritier peut-il faire procéder à l'inventaire lorsque l'usufruit de tous Us biens a été légué à un tiers ? Quid si ce dernier est dispensé de faire inventaire par le donateur ?
D'après la solution donnée à la précédente question, l'héritier investi de la
(t)[ Ceux-ci ne peuvent d'ailleurs ré- | servation deM. Thomink Desmazurks,1. 2, clamer l'inventaire, si l'héritier accepte pu- j p. 56i. ] rement et simplement , suivant la juste ob- j
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nue propriété ne pourrait être considéré comme dépouillé du droit de requérir l'inventaire, que tout autant qu'il serait sans intérêt à former celle demande. Or, il est évident que le mobilier de la succession devant lui revenir un jour, il est important pour lui d'en connaître la consistance. Aussi a-l-il élé jn^é avec raison, par la Cour de Poiliers, 29 avril 1807 (J. Av., t. 21, p. 21 ; Devill., Collecl. wouv., 2.2.235), que l'héritier, dans ce cas, est en droit de faire procéder à l'inventaire, et cette décision est approuvée par M. Berriat Saint- Prix, p. 699, note 3, n° 2. M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 646 la critique; mais il se fonde uniquement sur ce que, dans l'espèce, le légataire avait élé dispensé de cette formalité, ce qui, d'après cet auteur, impliquait de la part du testateur l'intention de s'en rapporter à la bonne foi de l'usufruitier. La question, comme on le voit, change de face, et il ne s'agit plus que d'apprécier la valeur d'une semblable dispense : or, nous croyons, avec la Cour de Paris, 20 vent, an XI (J. Av., t. 21, p. 16), qu'elle n'a pas pour objet d'affranchir le légataire de l'accomplissement d'une mesure prescrite par la loi (1), utile d'ailleurs à toutes les parties, mais seulement de le rendre indemne des frais qu'elle nécessite. En jugeant donc, dans l'espèce proposée, que l'héritier était tenu de faire procéder à l'inventaire à ses dépens, la Cour de Poitiers nous paraît avoir concilié tous les droits et tons les intérêts. Voy., dans le même sens, un arrêt de Bruxelles, 10 juin 1812 (J. Av.,l.2\, p. 45; Devill., Colleci. nouv., 4.2.128). On pourrait envisager la difficulté sous un autre point de vue, et sedemander si, dans le cas de dispense, l'héritier n'est pas, de préférence au légataire, autorisé à accomplir cet acte; ma . le sens véritable de celte clause, tel que nous l'avons expliqué, repousse, ce nous semble, toute exclusion, et nous ne doutons pas que l'usufruitier, s'il le veut, ne soit admis à y participer, concuremment avec le nu-propriétaire, et à frais communs. Voy., sur ce point, noire précédente question. ]]
[[ 3141 ter. L'époux survivant, non commun en biens, peut-il requérir l'inventaire des objets composant la succession de son conjoint?
Il est incontestable que ce droit ne lui appartient pas, s'il n'a pas de répétitions à exercer contre la succession. Il peut seulement demander que l'inventaire soit fait en sa présence, pour empêcher que l'on n'y comprenne ses propres biens. Mais lorsque la femme, même séparée de biens ou mariée sous le régime dotal, a des répétitions à exercer, soit à raison de l'administration de ses paraphernaux, soit pour tout aulre motif, elle est créancière, et, à ce tilre, elle rentre dans la 2e classe des ayants droit, indiquée par l'art. 909, et par conséquent l'exercice de la faculté de requérir l'inventaire est subordonné aux mêmes conditions.
Voy., au surplus, M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 629. ]]
Art. 942. Il doit être fait en présence, 1° du conjoint survivant, 2° des héritiers présomptifs, 3° de l'exécuteur testamentaire, si le testament est connu, 4° des donataires, et légataires universels ou à titre universel, soit en propriété, soit eu usufruit, ou eux dûment appelés, s'ils demeurent dans la dislance de cinq myriamclres ; s'ils demeurent au delà, il sera appelé pour tous les absents un seul no-
(1) [ Celte opinion est développée par M. Gustave Bressolles, dans son iniérescaute dissertation sur le bénéfice d'inven-
taire, insérée dans la Revue de Législation et de Jurisprudence , t. 17, p. 4S. ]
TIT. IV. De V Inventaire.- Art. fcl* Q. 3143. 591
taire, nommé par le président du tribunal de première instance, pour représenter les parties appelées et défaillantes.
à l'inventaire sans l'assistance de 9on curateur ? (>. 3143 6 1 * . — Lejugt de paix peut-il assister à l'inventaire d'une succession dans laquelle un mineur est intéressé': Q. 3 1 43 1er. — Le tuteur doltil nécessairement assister à la levée des scellés? Q. 3144. — Un tuteur ou subrogé tuteur peut-il assister à l'inventaire par un fondé de pouvoir? Q. 3145. — Dans quelle forme les parties qui ont le droit d'assister à l'inventaire doivent-elles y être appelées? Q. 3 1 45 bis. — Le défaut de sommation aux parties qui ont le droit d'assister à l'inventaire , entraînerait-il la nullité de cet acte? Q. 3145 ter. — Si le droit d'une partie à se présent r à une inventaire est contesté par les autres, que doit faire le président du tribunal, jugeant en audience de réfère ? Q. 3145 qualer. — Par qui sont supportés les frais des vacations du notaire nommé pour représenter les absents et défaillants, et les autres frais d'inventaire? Q. 3146. — Les partie^ noc présentet peuvent-elles être représentées par le même notaire que les présuméi absents ? Q. 3i4€ bts. 3
31419. Les créanciers ont ils le droit d'assister à Vinvenlaire ?
Non. dil M. Pigeau, t. S, p. 597, encore bien qu'ils aient requis l'inventaire, parce que l'art. 912 ne les ?. point compris parmi les parties qu'il désigne. Mais M. Merlin (voy. Nouv. Repcrt., au mot Inventaire, § 4, t. 6, p. 476), maintient, que les créancier.' ont h droit d'assister à l'inventaire, lorsqu'ils ont formé opposition à la levée des scellés; il se fonde sui l'art. 932. Et, en effet, comme le remarque M. Berrtat Saint Prix, p. 700, note 4, cet article leur ayant accordé expressément le droit d'assister, il aurait fallu une disposition positive pour les en priver. Or, l'art. 942 ne contient rien de semblable; il dit seulement que Vinvenlaire doit être fait en présence, ele.
Nous ferons observer que la Cour d'Amiens, par arrêt du 25 fév. 1809 (voy. Sirey, t. 10, p. 90), a décidé qu'il n'était pas nécessaire, pour la régularité d'un inventaire, d'y appeler les créanciers de la succession, parce que l'art. 9i2 ne les indique pas; mais les raisons ci-dessus nous paraissent devoir l'emporter.
[[ L'opinion de M. Carré a été adoptée par MM. Fayard de Langlade, t. 3, p. 1*22, et Bilhard, Traité du Bénéfice d'inventaire, p. 70. M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 565, croit, au contraire, que les créanciers ne doivent pas être appelés; mais il leur permet d'assister à l'inventaire, en convenant d'un mandataire commun, conformément à l'art. 932..
Les termes de celte dernière disposition, combinés avec ceux de l'art. 931, nous paraissent ne permettre aucun doute à cet égard. « Les opposants ne pourront assister, soit en personne, soil par un mandataire, qu'à la première vacation (de la levée du scellé et de l'inventaire, comme il est dit plus haut). Ils seront tenus de se faire représenter aux vacations suivantes. » Ainsi leur droit est en lui-même incontestable, et l'art. 9i2 n'avait pas besoin de le confirmer.
Les créanciers opposants à la levée des scellés doivent donc être cités au domicile élu dans leur opposition (931). 11 en sera de même de ceux qui ont requis l'inventaire, mais auxquels l'héritier, le conjoint commun en biens, etc., ont dû être préférés, à moins qu'ils ne se présentent que pour la conservation des droits de leur débiteur (art. 934). ]]
3143. L'enfant naturel reconnu a-t-il droit d'assister à l'inventaire?
C'est notre opinion, fondée sur les motifs de la solution donnée sur la question 3116, et c'est, d'ailleurs, ce qui a été décidé par un jugement du tribunal de
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Paris, du 14 fruct. an XI, rapporté au t. 11 de la Jurisprudence du Code civil, p. 108.
[[ Nous adoptons cette doctrine, qui, du reste, est enseignée par MM. Fayard de Langlade, t. 3, p. 122, et Riluard, p. 75 et 76. Voy. nos observalions sur la Quest. 3116. j]
[[ 3143 bis. Le mineur émancipé peut-il assister à l'inventaire sans l'assistance de son curateur?
L'art. 9101ui permet de requérir sans cette assistance, l'apposition des scellés sur les effets de la succession : on peut objecter, il est vrai, qu'il s'agit là d'une mesure non-seulement conservatoire, mais urgente, et dont l'accomplissement peut être réclamé même par les serviteurs et domestiques. Cependant, en ce qui concerne la levée des scellés, qui se lie si étroitement à l'inventaire, l'art. 929 dispose qu'il y sera sursis, lorsque quelques-uns des héritiers sont mineurs, jusqu'à ce qu'ils aient été pourvus de tuteurs ou émancipés. La loi ne dit pas : pourvus de curateurs, ce qui suppose, quant à ces derniers, le maintien, lors de la levée des scellés, du droit qu'elle leur attribue à raison de l'apposition. Nous ne voyons pas pourquoi il en serait autrement pour l'inventaire, surtout si l'on compare la nature de cet acte à ceux qu'énumère l'art. 482 du Code civil, et auxquels le mineur émancipé ne peut procéder sans l'assistance de son curateur. Aussi, et nonobstant l'avis contraire de M. Rolland de Villargues, ftéperl. du Not., t. 4, p. 401, n'hésitons-nous pas à adopter l'affirmative sur la quesiion proposée. C'est, d'ailleurs, l'avis de M. Fayard de Langlade, t. 3, p. 123. ]]
[[ 3143 ter. Le juge de paix peut-il assister à Vinvenlaire d'une succession dans laquelle un mineur est intéressé ?
Oui, sans doute, lorsque les scellés ont été apposés, et qu'il est, par conséquent, indispensable de les lever et de les replacer à la fin de chaque vacation. Là, du reste, se borne la mission du juge de paix, qui n'a point qualité pour représenter les mineurs ou les parties absentes, ni pour prendre en leur nom des mesures conservatoires, comme l'a jugé la Cour d'Aix, le 28 juill. 1830. (J.P.,3eéd.,t. 23, p.727.) ]]
3144. Le tuteur doit-il nécessairement assister à la levée des scellés? [[Estil besoin de l autorisation du conseil de famille, pour faire procéder à l'inventaire ? J]
A la rigueur, la présence du tuteur n'est pas nécessaire à la levée des scellés, mais celle du subrogé tuteur est indispensable. (Argum. de l'art. 451, Cod. civ.)
[[ La loi suppose la présence du tuteur à cet acte , au moins lorsqu'il s'agit de l'inventaire des biens propres du mineur, puisqu'elle dispose que s'il lui est dû quelque chose par son pupille, il doit le déclarer dans l'inventaire, à peine de déchéance , sur la réquisition que l'officier public est tenu de lui faire et de mentionner dans son procès-verbal (art. 451 , Cod. civ., V. Quest. 3 1 51). On conçoit néanmoins que ce n'est pas là une prescription formelle d'assister à la confection de l'inventaire. Mais le devoir du tuteur résulte des obligations que lui imposent ses fonctions, et dont l'inaccomplissement serait la source, à son égard, d'une grave responsabilité. Du reste la confection de cet acte étant une mesure conservatoire qui n'emporte pas immixtion, nous pensons qu'il pourrait la requérir, s'il yavait lieu, sans avoir besoin de l'autorisation du conseil de famille.
T1T. IV. De l'Inventaire. — Art. 94*. Q. 3145 bis. 593
Voy. noire Comment, du Tarif, t. 2, p. 420, n° 11 ; Voy. aussi la question suivante.
Quant au subrogé tuteur, M. Rolland de Villargues, Iiépert. du Notariat, t. I, p. 401, enseigne que sa présenee n'est néeessaire qu'aulanl que le mineur aurait des intérêts contraires à ceux de son tuteur. (Voy. aussi M. Duranton, t. 3, n°415). Il est pourtant d'usage qu'il assiste toujours, aussi bien que ce dernier, a l'inventaire ; et nous croyons que, sans être indispensable, ainsi que le dit M. Carré, la présenee du subrogé tuteur est pour le pupille une nouvelle garantie que ses intérêts seront protégés, et qu'ainsi les autres parties ne pourraient demander qu'il y lût procédé en son absence. ]J
3145. Un tuteur ou subrogé tuteur peut-il assistera l'inventaire par un
fondé de pouvoir ?
Il est certain qu'en général ceux qui ont droit d'assister à l'injentaire ont droit de s'y faire représenter par un (onde de procuration.
D'après ce principe, Pothier, dans son Traité de la Commun., n° 797, décide que le tuteur ou le subrogé tuteur peut user de cette faculté; mais M. Pigeau, t. 2, p. 597, combat celte opinion, parce qu'il est des actes, et l'inventaire est de ce nombre, qui exigent une surveillance personnelle, que le tuteur ou subrogé tuteur ne peut jamais exercer aussi efficacement par un autre que par lui.
Nous croyons cette distinction fondée, et nous argumenterions, pourlajustifier, de la disposition de l'art. 451, Cod. civ., qui exige que le tuleur fasse procéder à l'inventaire en présence du subrogé tuteur, sans autoriser celui-ci à se faire représenter par un mandataire.
[[ La décision de M. Carré, repoussée par MM.Dalloz, v° Scellés, 11,n°14, et Ihoihine Desmazures, t. '2, p. 565, nous paraît également beaucoup trop rigoureuse. En principe, il est permis à toute personne de se faire représenter par un mandataire, et l'on ne trouve ici aucune dérogation à celle règle. Quel inconvénient présente d'ailleurs notre opinion, puisque le tuleur est, dans tous les cas, responsable des laits et même de la négligence de celui qu'il a établi son représentant? En admettant la doctrine de lM. Carré, il arrivera au contraire que l'absence, la maladie, etc., du tuteur relarderont peut-être indéfiniment une opération presque toujours urgente, et occasionneront ainsi aux intérêts du pupille un préjudice irréparable.
Il est d'ailleurs certain que le tuteur et le subrogé tuteur, en supposant que ce dernier se fasse représenter à l'inventaire, doivent avoir chacun un fondé de pouvoir particulier.
Le mandataire pourra être constitué par un simple dire sur le procès-verbal, par exemple, à la clôture d'une vacation. ]]
[[3445 bis. Dans quelle forme les parties qui ont le droit d'assister à Vinventaire doivent-elles y être appelées?
Par sommation, comme il est dit sous l'art. 931 , à l'occasion de la levée des scellés. Il ne but pas croire cependant que ces deux actes soient de la même nature :1a sommation afin d'assislerà la levée des scellés, est un acte de la justice de paix , rédigé el taxé suivant les règles propres à cette juridiction. Mais lorsqu'il s'agit de l'inventaire, l'on rentre dans la règle générale , et c'est par une sommation en forme ordinaire que les parties doivent être appelées. {Voy. notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 429, n° 9.) ]]
Tom. VI. 38
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{[[ 3145 1er. Le défaut de sommation aux parties qui ont le droit d'assister à l'inventaire, entraînerait-il la nullité de cet acte?
On pourrait induire l'affirmative d'un arrêt de Bruxelles, 2S mars 1810(J. Âv.y t. 21 ,p. 34), qui décide que l'exhibition d'un inventaire fait en l'absence des parties intéressées ne met point obstacle à ce que , sur la demande de cellesci, les scellés soient apposés sur les effet» de la succession.
Toutefois, il nous paraît impossible d'admettre d'une manière absolue que l'omission des formalités prescrites par l'art. 942 entraîne des conséquences aussi graves, surtout lorsqu'on n'allègue aucune fraude de la part de celles des parties qui ont requis l'inventaire, lorsque cet acte présente d'ailleurs toutes garanties d'exactitude et de sincérité.
Il résulterait encore de celte doctrine que l'héritier bénéficiaire se trouverait déchu du bénéfice d'inventaire, par cela seul qu'il n'aurait pas appelé tous les ayants d#it, ce qui nous paraît inadmissible, la loi n'attachant une telle déchéance qu'au fait d'avoir pris la qualité d'héritier pur et simple, soit expressément, soit par des actes qui en impliquent l'intention.
Enfin, lorsque la confection de l'inventaire a été suivie de la vente du mobilier, il est évident que la nullité du premier acte ne produirait aucun résultat, à moins que l'on ne voulût soumettre le poursuivant à des dommages-intérêts hors de toute proportion avec sa négligence.
Dans l'espèce jugée par la Cour de Bruxelles, l'absence des parties intéressées n'était pas le seul vice dont fut infecté l'acte d'inveniaire. Il résultait du concours des circonstances que la partie qui se présentait avait agi frauduleusement et avec le dessein de tromper ses coïntéressés. Tel est au^si, nous le croyons, le point auquel il faut s'attacher pour résoudre cette question. Les parties non appelées à l'inventaire prouvent-elles que cette omission provient d'une intention dolosive, et qu'il en est résulté un préjudice grave, soit pour la succession, soit pour eux-mêmes? L'inventaire devra être annulé. A défaut de cette preuve, le but de la loi, celui à raison duquel elle réclamait leur présence est rempli incontestablement. Il n'existe donc plus de causes de rescision; seulement, la partie non appelée est en droit de demander communication de toutes les pièces et de les critiquer, s'il y a lieu, comme l'a jugé un arrêt de Bruxelles, 13juill.l836(Jowrn.decetle Cour, 1836, p.4â3;F.aussi infrà, Quest. 3152.}]]
[[ 3145 quater. Si le droit d'une partie à se présentera l'inventaire est contesté par les autres, que doit faire le président du tribunal, jugeant en audience de référé ?
Comme il ne s'agit ici que d'une mesure conservatoire, le président du tribunal, incompétent d'ailleurs pour juger la qualité d'une partie, ne doit rejeter sa prétention que tout autant qu'elle lui paraîtrait évidemment mal fondée; en cas de doute, lors même que les litres sur lesquels elle s'appuie oflrent peu de chances de succès, ce n'est pas un motil pour l'empêcher de se présenter à l'inventaire; car l'inconvénient qui résulte de sa présence est bien moindre que celui que son absence pourrait lui occasionner, dans les cas où les tribunaux viendraient ensuite à reconnaître ses droits à la succession.
Ces principes sont en harmonie avec ceux que nous avons exposés , sur l'apposition des sccllés,Qui£(.306t 1er et 3066, et qui s'appliquent d'ailleurs à l'inventaire, avec la même exactitude : c'est même en cette dernière matière qu'ont été rendus plusieurs des arrêts cités sous ces deux questions. ]]
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31 40. Par qui sont supportés 1rs frais des vacations du notaire nommé pour représenter les absents et défaillants, et les autres frais d'inventaire, etc.?
Les vacations de ce notaire, nommé pour représenter tout à la fois et les parties qui, étant domiciliées au delà de cinq myriamètres, n'ont pus dû être appelées, et les parties appelées qui ne se seraient pas présentées à l'inventaire, sont, ainsi que les frais de l'inventaire et des actes antérieurs, avancés par le requérant, qui en est remboursé par la succession sur l'argent comptant qui s'y trouve, ou sur le produit de la vente des meubles , subsidiairement, sur celui des immeubles, comme fiais privilégiés de justice. C'est ce qui résulte des art. 810, 2101, n° 1, 2104 et 21<>5, n° l^Cod. civ.
[[ Cette solution est incontestable. Mais si l'inventaire a été requis par un individu, lequel se trouve, plus tard, n'être pas héritier, c'est lui qui doit en payer les frais. /
Il n'en est pas ainsi de la femme qui, après l'inventaire, renoncerait à la communauté à la charge de laquelle l'art. 1482 met, dans tous les cas, les dépenses occasionnées par cet acte.
Voy. du reste, sur ces diverses questions et sur la quotité des frais, notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 431 et suiv., n08 18 à 29. ]]
[[ 3146 bis. Les parties non présentes peuvent-elles être représentées par le même notaire que les présumés absents?
Il faut bien se garder d'entendre de celte manière les expressions un peu équivoques de l'art. 942 : Il sera appelé pour tous les absents un seul notaire. La loi entend seulement par là les parsies intéressées qui ont été somméesd'assister à l'inventaire, mais qui n'ont pas répondu à cet appel. Quant aux présumés absents, pour lesquels l'art. 113, Cod. civ., exige qu'il soit nommé un notaire, leur cause ne se confond pas avec celles des personnes dont nous venons de parler. Du reste un seul notaire suffit pour chaque classe de ces parties, quel qu'en soit le nombre, suivant la juste observation de M. Rolland de Villargues, t. 4, p. 404. ]]
Art. 943. Outre les formalités communes à tous les actes devant notaires, l'inventaire contiendra,
1° Les noms, professions et demeures des requérants, des comparants, des défaillants et des absents, s'ils sont connus, du notaire appelé pour les représenter, des commissaires-priseurs et experts ; et la mention de l'ordonnance qui commet le notaire pour les absents et défaillants j
2<> L'indication des lieux où l'inventaire est fait;
3o La description et estimation des effets, laquelle sera faite à juste valeur et sans crue;
4° La désignation des qualité, poids et litre de l'argenterie;
5° La désignation des espèces en numéraire;
6° Les papiers seront cotés par première et dernière; ils seront paraphés de la main d'un des notaires : s'il y a des livres et registres de commerce , l'état en sera constaté, les feuillets en seront pareillement cotés et paraphés, s'ils ne le sont; s'il y a des blancs dans les pages écrites, ils seront bàtonnés;
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7° La déclaration des titres actifs et passifs;
8° La mention du serment prêté, lors de la clôture de l'inventaire, par ceux qui ont clé en possession des objets avant l'inventaire, ou qui ont habité la maison dans laquelle sont lesdits objets, qu'ils n'en ont détourne, vu détourner ni su qu'il en ait clé détourné aucun;
9° La remise des cflets et papiers, s'il y a lieu, entre les mains de la personne dont on conviendra, ou qui à défaut sera nommée par le président du tribunal (1).
Ordonn. de 1579, art. 167. — Cod. civ., art. 825, 846. — Cod. proc civ., art. 5K8. — C Notre dict. gén. de proc., v" Scellés et inventaire, n"s 80 bisa 87. — Arm. Dalloz, eod. verb., n" 1 32 à 1 73. — l.ocré, t. 23, p. 278, n9 8.
Questions TRAITÉES : Lorsqu'il y a des meuV>le9 en différents endroit1! doit-on se transporter, pour en f.iire l'inventaire, dans chacun des endroits où ils se trouvent? Q. .Mil. — Doit-on coter et parapher les pièces des dilTérentes pro. édurcs qui se trouveraient dans l'étud» d'un avoué? O. .H 148. — Comment doivent être inventoriés les papiers d'une sure ssion autres que les titres? 0. 3148 bis. — En cas de décès d'un notaire , la levée des scellés doit -elle être suivie de la confection d'un inventaire , conformément à ce qui est prescrit par l'art. î*43 ÎQ.'i l 48 1er. — L'art. 443. n" f>, est-il applicable aux livres et papiers d'une société dans laquelle le défunt possédait un intérêt ? Q- 3148 tjualer. — ()u'entend-on par ces mots de l'art. 943, § 7, la déclaration des titres actifs et passifs? Q. 3149. — Si l'on trouve dans la succession des titres de créance non timbrés ou enregistrés, peuton néanmoins les décrire dans l'inventaire ? O. 3 I5G. — Que doit faire, lors de l'inventaire, le tuteur auquel il serait dû quelque chose par son mineur intéressé dans la succession? (J. 3151 . — Une partie est-elle redevable à demander, lors de l'inventaire, que certains papiers soient examinés p >r le président du tribunal , conformément aux art. 916 et suiv., pour être ensuite remis à elle-même ou à un tiers, dans le cas où ils seraient étrangers à la succession ? Q. 3151 bis. — Lorsque le serment de3 personnes de la maison a été reçu à la clôture des scellés, doit-on en exiger un nouveau, lors de la clôture de l'inventaire? 3151 ter — Si l'inventaire était irrégulier , mais que l'irrégularité ne fût pas le résultat de la fraude, cette irrégularité pourrait-elle tirer à conséquence et opérer, par exemple, la déchéance du bénéfice ? Q. 3152 (2). J
3149. Lorsqu'il y a des meubles en différents endroits, doit-on se transporter, pour en faire l'inventaire, dans chacun des endroits où ils se trouvent?
On lit au Nouv. RéperL, au mot Inventaire, § 4, n° 8, t. 6, p. 475, qu'on doit, ou se transporter en chaque endroit, ou faire apporter les meubles au lieu principal où se fait l'inventaire; que cependant, lorsque ces objets sont d'une valeur modique, on pourrait se contenter de la déclaration que le survivant t'ait dans l'inventaire qu'il y a dans tel lieu tels effets qu'on estime à telle valeur : c'est ce qu'avait décidé un arrêt du 27 avril 1760.
Nous croyons que, sous l'empire du Code, on ne doit suivre cet usage qu'autant que les parties y consentent, surtout si les scelles ont été apposés dans les différents endroits; autrement, on contreviendrait évidemment à la disposition de l'art. 937.
[[ Si les meubles sont situés dans divers arrondissements , nous ne pensons pas qu'il puisse s'élever de doute sur l'exactitude de la solution de M. Carré, en
(1) [ Sur les formalités à suivre pour l'inventaire après décès des princes, voy. l'ordonnance du 25 avril 1820 (Duvergier, t. 22, p. 546). Sur celles de l'inventaire après décès d'un titulaire, tel qu'un rhevalier, un baron, un duc, etc., voy. décret du 4 mai 1809, art. 12. ]
[ Nous pensons que :
Un notaire qui, à la suite d'un inventaire, rapporte qu'un des héritiers, du consentement de toutes les pariies, est reslé chargé de l'argent trouvé, des effets inventorié» et des papiers certifiés, et qui ne l'ait pus signer celte déclaration, est personnellement responsable. Rennes, 14 avril 1 S 1 7 [/. Av. t t 21. p. bi.)l
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faveur de laquelle on peut invoquer un arrêt de Paris, 15 avril 1833, cité à la note Jurisprudence de l'art. 9!i5. Ce n'est que tout autant qu'il y aurait lieu ù inventaire dans dos lieux très rapprochés et que les objets pourraient être facilement transportés de l'un dans l'autre, que les juges, sur la demande des parlies, autoriseraient une telle marche, irrégulière d'ailleurs en elle-même. Tous les auteurs sont d'accord sur ce point. ]]
3148. Doit-on coter et parapher les pièces des différentes procédures qui se trouveraient dans l'élude d'un avoué?
La Cour de Rennes, dans ses observations sur l'art. 991 du Projet, demandait qu'on déclarât qu'il suffirait en ce cas que chaque procédure fût inventoriée par liasse, et que le nombre des pièces fût seulement constaté sur le dossLr : cependant la loi n'a fait aucune distinction.
Les auteurs du Praticien, t. 5, p. 263, estiment que, dans ce même cas et autres semblables, un inventaire par liasse, sur le dossier de chacune desquelles le nombre des pièces serait constaté , suffirait pour remplir le vœu de la loi.
Nous ferons observer que tel est l'usage, et nous croyons qu'il doit être maintenu, parce qu'il tend à l'économie des Irais et du temps, sans néanmoins entraîner d'inconvénients.
[[ Nous croyons aussi que ce mode de procéder doit être suivi.
La décision serait la même pour le cabinet d'un avocat ou d'un homme d'affaires. Voy. la question suivante. ]]
[[ 3148 bis. Comment doivent-être inventoriés les papiers d'une succession
autres que les iures?
La plupart des professions libérales, surtout aujourd'hui, donnent lieu à des écritures multipliées et produisent, par suite, au bout d'un certain temps, une masse si nombreuse de documents et de papiers qu'un inventaire, dans les formes de l'art. 9(3, entraînerait souvent des écritures interminables et des frais de nature à ruiner la succession.
Le meilleur moyen ou du moins le plus simple, pour les personnes qui veulent épargner ces inconvénients à leur famille, c'est de faire elles-mêmes ou par un exécuteur désigné ad hoc le triage et le classement par liasses qui, chez un avoué ou un homme d'affaires s'opèrent si facilement, comme il est dit sous la question précédente.
Brûler et soustraire ainsi à l'inventaire les papiers sans importance et ceux qui doivent demeurer secrets; réunir les autres par masses, suivant les objets auxquels ils se rapportent, de telle façon qu'on puisse les inventorier en bloc ;*, si le défunt avait négligé lui-même de faire ou de désigner quelqu'un pour faire ce travail, s'entendie pour le confier à un ami commun , à un notaire, à une personne de confiance : voilà le seul parti qui reste à prendre pour éviter les dépenses énormes et inutiles que nécessiterait la marche tracée par l'art. 943; assez de hais viennent s'accumuler autour des successions et en absorber la meilleure part, sans qu'on leur en ajoute d'autres qu'avec un peu de travail ou d'accord il est si facile d'éviter ! ]]
[[ 3148 ter. En cas de décès d'un notaire, la levée des scellés doit-elle être suivie de la confection d'un inventaire, conformément à ce qui est prescrit par l'art. 943?
M. le garde des sceaux a résolu cette question pour la négative, le 21 avril 1828 :
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« L'art. 61 de la loi du 25 vent, an XI, dit M. le ministre, doit s'expliquer par J'art. 58 qui le précède. Le but de la loi, en exigeant les diverses garanties spécifiées dans ces articles, est d'assurer le sort des mineurs, et de préserver de tous risques leur existence. Or, ce but est également rempli, soit que l'on procède à un inventaire toujours long, toujours coûteux ; soit que l'on procè Je à un simple récolementsur les répertoires, suivi de l'étal sommaire indiqué par 7Parl. 58 de la loi du 25 vent, an XI. Placé, ainsi que l'art. 61, sous la même rubrique, applicable à des circonstances d'une similitude parfaite, l'a' t. 58 de lia loi du 25 vent, an XI, a été, dans la pensée du législateur, destiné pour tous les cas où il y aurait dépossession et transmission de minutes, quelles que fussent la cause et la nature de cette transmission, et de quelque manière qu'elle dût s'opérer. Je pense donc que c'est avec raison que M. le président du tribunal a décidé, par son ordonnance du 7 mars dernier, que Tétai sommaire et descriptif devait remplacer, dans l'espèce, l'inventaire prescrit par l'arl.937 du Code de proc. civ. On sent bien que le surplus de cet article s'exécuterait pour les autres biens composant la succession du notaire. » ]]
[[3148 quater. Uarl. 943, n° 6, est-il applicable aux livres et papiers d'une sociéié dans laquelle le défunl possédait un intérêt ?
« M. Chabot, dit M. Carré, dans ses carions, décide cette question comme * il suit : Un inventaire ne mériterait aucune confiance, s'il n'était pas fait avec « toutes les formalités qui sont propres à en constater la date et l'exactitude; « aussi , l'art. 79i a formellement ordonné que cet inventaire serait fait dans « les formes réglées par les lois sur la procédure.
♦< Ces formes ont été réglées par l'art. 9i3 du Code de proc. civ. {Comm. sur les Suecess., art. 79'd, n° 5.)
« D'où la conséquence que les livres de société doivent être inventoriés, ou l'inventaire est irrégulier; que si l'on oppose que la loi protège le secret des opérations commerciales, on répond par l'art. 14 du Code de commerce, qui reconnaît et range le cas de succession parmi ceux où la communication des livres est indispensable; M. Pardessus, Droit commercial, t. 2, n° 259, donne pour motif de celte exception que les héritiers ont intéièt à connaître l'ensemble des opérations dans lesquelles ils ont une véritable copropriété, qui ne laisse plus craindre qu'ils abusent du secret.
« Cependant la 1rc chambre de la Cour royale de Rennes, par arrêt du 27 fév. 1823 (J. P., 3e édit., t. 17, p. 928), a décidé que l'art. 943 ne s'applique point aux livres d'une société. »
T s Cour de Rennes, dans l'arrêt précité , n'a décide autre chose , sinon que lec héritiers d'un associé ont le droit, conformément à l'art. 14, Cod. comm., de demander la communication des livres de la société, mais non de les inventorier comme des eflets de la succession, et cette solution nous paraît également conforme à la loi et aux convenances de toutes les parties intéressées. ]]
[[ 3149. Qu'entend-on par ces mots de Vart. 943, § 7, la déclaration des
TITRES ACTIFS ET PASSIFS
Il ne faut pas prendre ces expressions à la lettre, c'est-à-dire comme indiquant, suivant les définitions que les auteurs donnent de ce mot titre, un acte servant à établir un droit quelconque; autrement, comme le remarque M. Pi- Geau, t. 2, p. 601, les expressions de l'art. 9ï3 donneraient lieu à un double emploi inutile, puisque les litres ont dû être cotés et paraphés, conformément au § 6.
On doit donc entendre ces expressions en ce sens qu'elles indiquent seule-
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ment la déclaration des créances et dettes dont on n'a pas de titres ou actes, ou dont les titres ou actes sont en des mains étrangères.
Nous croyons cette explication d'autant plus juste que le mot litre s'emploie aussi en jurisprudence pour désigner, indépendamment de 1 existence d'un acte, la cause en vertu de laquelle on possède ou l'on réclame quelque chose. (Yoy. Nouv. Répert., au mol Tilro, 1. 13, n° 2, p. 38.) C'est en ce sens que le législateur a employé ce terme, dans l'art. 943.
Dans le Projet de Code, on s'était borné à exiger les déclarations actives cl f assîtes; mais comme on eût pu, d'après ces expressions, se croire dispensé d'indiquer la cause des dettes, on a employé le mol litre, dans l'art. 943, pour obliger à déclarer non-seulement le montant des dettes ou créances, mais encore la cause d'où elles proviennent (i).
[[L'interprétation de M. Carré esi généralement admise. Voy. MM. Berriat Saiist-Prix, p.701,note8,etKAVARDDELANGLADK, t. 3, p. 124; nous croyons aussi que, par ces mots : déclaration des litres actifs ou passifs, la loi a entendu simplement parler de la déclaration des délies et des créances de la succession, et c'est ce que prouvent, d'ailleurs, les premières expressions du Projet de Code, rapportées plus haut par M. Carré ; mais n'y a-t-il pas quelque chose d'arbitraire dans la restriction proposée par cet auteur, après M. Pigeau, dont l'autorité a entraîné, peut-être ufl peu légèrement, tous ceux qui ont écrit avec lui? L'art. 943 exige en ternies absolus la déclaration des titres actifs et passifs, et non pas de ceux qui se trouvent entre les mains des tiers, et dont, au moment de l'inventaire, on peut ignorer l'existence. On objecte, qu'entendue comme nous le faisons, celte disposition ferait double emploi avec celle du § 6 de l'article. Cela ne nous paraît pas entièrement exact: le § 6 parle des papiers, en général, et dispose qu'ils seront cotés et paraphés de la main du notaire. Si, à l'égard des délies et créances, la loi exige de plus qu'ils soient déclarés dans l'inventaire, c'est là une nouvelle précaution, qui s'explique par la nature de ces actes. Il nous paraît donc plus conforme à la volonté du législateur de ne faire aucune distinction entre les titres qui se trouvent sous les scellés et ceux qui ne s'y trouvent pas. ]]
3150. Si l'on trouve dans la succession des titres de créance non timbrés ou enregistrés, peut-on néanmoins les décrire dans l'inventaire ?
Oui; car les dispositions de la loi du 22 frim. an VII, qui défendent aux notaires de iaire mention dans leurs actes de litres qui ne sciaient pas revêtus de ces formalités, ne sauraient èlre appliquées aux inventaires, qui doivent contenir la description de tout ce qui se trouve dans une succession, quels que soient l'état et la nature des objets dont elle se compose, sauf aux vérificateurs de l'enregistrement à faire les réclamations auxquelles les circonstances peuvent les autoriser.
Mais les notaires, pour assurer les droits de l'État, doiventexprimer, dans la description des titres dont il s'agit, le défaut de la formalité du timbre ou de l'enregistrement.
[[ Telle est aussi notre opinion et celle de MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 124, et Bilhard, p. 91, et 92. Yoy. également, dans ce sens, Délib. du Directoire exéculil du 22 vent, an 7; Circul. de la régie du 9 flor. suivant, et notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 434, n° 30. ]]
(t) Voy. notre Traité élémentaire du droit français dans son rapport avec le nottritt.
GOO II* PARTIE. LIV. II. -- Proc. kelat. a i/o u vert, d'une succession.
315t. Que doit faire, lors de l 'inveni 'aire, le tuleur auquel il serait dû quelque chose par son mineur intéressé dans la succession ?
Il doit faire insérer dans l'inventaire la déclaration de la cause et du montant de sa créance, à peine de déchéance ; mais il faut, pour cela (voy. Code civ., art. 451), qu'il ail été requis de la faire par l'officier public, et que mention soit laite de cette réquisition au procès- verbal d'inventaire.
[[ Cette solution ne peut êire contestée. ]]
[[ 3 15 fi bis. Une partie est-elle recevable à demander, lors de l'inventaire, que certains papiers soient examinés par le président du tribunal., conformément aux art. 916 et suiv., pour être ensuite remis à elle-même ou à un tiers, dans le cas où ils seraient étrangers à la succession?
La disposition des art. 9 1 9 et 939, qui permettent la remise des papiers étrangers à la succession à leur véritable propriétaire, le premier, lors de l'apposition, le second, lors de la levée des scellés, ne se trouve pas reproduite au litre de l'Inventaire, d'où la Cour de Liège, le 6 fév. 18:16 {Joum.de Bruxelles, 1836, 2e part., p. 175) , a conclu que la demande en distraction des papiers n'étant autorisée, dans ce cas, par l'un ni par l'autre de ces articles, il n'y avait pas lieu d'y faire droit. Une décision aussi absolue nous paraît trop rigoureuse et d'ailleurs mal fondée. Lors de l'apposition des scellés, aucun intérêt n'étant compromis par cette mesure, la distraction des papiers ne doit pas être autorisée légèrement.
Il faut qu'ils soient portés au président du tribunal, qui, examen fait, en ordonne la remise. Quand les scellés sont levés, l'urgence n'est plus la même, l'appréciation est plus facile. Aussi, l'art. 939, se boi ne-t-il à prescrire que les papiers étrangers à la succession et réclamés par des tiers soient distraits , et que leur description, lorsqu'elle est indispensable, ait lieu sur le procès- verbal, non sur l'inventaire. Mais il peut arriver ou que la réclamai ion n'ait pas lieu dansée moment, ou même que les scellés n'aient pas été apposés, ei qu'ainsi cette réclamation s'élève pendant l'inventaire. Alors, il arrivera de deux choses Tune : le droit du réclamant ne sera pas contesté; et comment serait-il possible de refuser la distraction ? Ou il s'élèvera un débat dont le juge du référé sera compétent pour connaître (art. 9ïï), et s'il trouve cette demande bien fondée, il ordonnera que les papiers ou titres soient rendus à leur propriétaire. Ces décisions sont la conséquence de principes qui n'ont pas besoin, pour être appliqués, d'une disposition formelle et spéciale de la loi. ]]
[[ 3151 ter. Lorsque le serment des personnes de la maison a été reçu à la clôture des scellés, doit-on en exiger un nouveau lors de la clôture de l'inventaire?
La raison de douler se tire de ce que le serment exigé de nouveau sur les mêmes objets et h même fin, paraît une inutile répétition d'un même acte : il esta remarquer que, lorsque les scellés sont levés, le serment n'est point exigé, quoiqu'il soit procédé à un inventaire. Cependant l'art. 9t3 paraît l'exiger comme une formalité de l'inventaire , et sans faire aucune distinction. M. Lepac-e, p. 617, rapporte celte question et les moyens pour et contre, sans donner son avis.
Il nous semble, en effet, que le serment n'a été exigé par l'art. 9ï3, que pour le cas où l'inventaire n'aurait pas été précédé de scellés; car, dans le cas ou il y en aurait eu, la présence d'un gardien et la constatation que les scellés
T1T. IV. De V Inventaire. — Art. 944.
ont été trouvés sains et entiers suffisent pour assurer la conservation des objets depuis le dernier serment. ]]
3159. Si l'inventaire était irréyulier, mais que l'irrégularité ne fût pas le résultat de la fraude, celte irrégularité pourrait-elle tirer à conséquence et opérer, par exemple, la déchéance du bénéfice?
Si l'inventaire était irrégulier, par exemple, si le notaire avait oublié de le signer, s'il était incompétent, ces imperfections pourraient, suivit îés circonstances, ne p;»s tirer a conséquence, à moins qu'elles ne fussent du fait de l'héritier, et qu'il y eût de sa part fraude ou soustraction. (Voy. l'arrêt de la Cour de cassation du 18 fruct. an XII , rapporté dans le Nouv. Répert. , au mot Bénéfice d'invent., n° 8, p. G83, et J. Av., 1.21, p. 303.) (1)
[[ Telle est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 567, et il a été jugé, en conformité de ces principes :
1° Que l'inventaire sous seing privé, dont l'exactitude n'est point contestée, fait foi contre la partie qui l'a reconnu sincère, et que les juges peuvent le prendre pour base de leur décision : Cassât., 1er juill. 1828 («/. Av., t. 35, p. 302.)
:20Que le défaut de l'affirmation que l'inventaire estsincère et véritable, exigée de la veuve commune en biens par l'art. Ii5tf du Code civil, n'entraîne pas la nullité de cet acte, et qu'il ne résulte de cette omission qu'une présomption d'inexactitude qu'il est permis de détruire par des preuves contraires : Bordeaux, 24 fév. 1829 (Dalloz, 29.2.297).
Voy. aussi notre Quesi. 3115 ter, où se trouve développée la môme doctrine, en ce qui concerne le défaut de sommation aux parties intéressées. ]]
Art. 9i4. Si, lors de l'inventaire, il s'élève des difficultés, ou s'il est formé des réquisitions pour l'administration de la communauté ou de la succession, ou pour autres objets, et qu'il n'y soit déféré par les autres parties, les notaires délaisseront les parties à se pourvoir en référé devant le président du tribunal de première instance; ils pourront en référer eux-mêmes s'ils résident dans le canton où siège le tribunal (2) : dans ce cas , le président mettra son ordonnance sur la minute du procès-verbal.
Tarif, 168. — [Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 431, nfjS 16 et 71. T — Arrêts de règl. des 21 avril 1751 et 7 juill. 1761. — Q Kotre Dict. gén. de proc, v" Référés, n"s 53 et 54. — Arm. Dalloz, y Inventaire, n°J 181 à 1 80. — Locré, t. 23, p. 326, n" 3.
Questionstraitf.es: Le référé ne peut-il être introduit qu'à raison des incidents qui s'élèvent lors de la confection de l'inventaire ? Q. 3 1 52 bis. — Quand l s parties sont délaissées à se pourvoir en référé qu'elle est la forme de procéder? Q. 315^. — Si une réquisition était faite a la fin de l'inventaire, le notaire pourrait-il en référer '! Q. 3 i 53 bis. — Comment concilier l'art. 9M,qui permet aux parties, et même dans certains cas aux notaires, de référer elles-mêmes des réquisitions, dires et protestations, avec l'art. 936, qui veut que ces mêmes réquisitions, dires, etc., soient constaté* pur le juge de paix dans le procès-verbal de levée des scellés?y. 3154. 3
(1) Le procès-verbal doit constater, h chaque séance, l'heure du commencement et celle de la fin.
Lorsqu'il y a interruption et renvoi à un autre jour ou à une autre heure de la même
journée, il en est fait mention, que les parlies et les officiers signent sur-le-champ. (Décret du 16 brum. an XIV.)
(2) [ Et si les scellés n'ont pas été apposés; V. Quett. 3154. ]
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[ 3153 bis. Le réfère ne peut-il être introduit qu'à raison des incidents qui s'élèvent lors de la confection de l'inventaire?
Deux arrêts, en apparence contradictoires, ont été rendus sur cette question : l'un, delà Gourde Hennés, 25 août 1 81 '# (J.Av., 1. 18, p.775), décidant que le juge du référé a qualité pour connaître des réquisitions pour l'administration de la communauté, spécialement pour nommer un administrateur, non-seulement lors de l'inventaire, mais jusqu'à U clôture du procès-verbal de la vente du mobilier. L'autre, delà Cour de cassation du 27 avril 1825 (J. Av., t. 3?, p. 212), qui juge que l'art. 944 est exclusivement relatif aux incidents qui s'élèvent dans la eonieelion des inventaires, et valide en conséquence la nomination d'un administrateur faite par le tribunal tout entier.
Ces deux décisions peuvent, ce nous semble, se concilier au moyen des principes que nous avons émis suprà, sous la Quest. 3089 bis, et qui s'appliquent par analogie au cas actuel. Le juge du référé est compétent dans tous les cas d'Urgence, et de plus dans ceux où l'urgence est supposée par la loi : tel est celui de l'art. 94 'r ; il est clair qu'on ne peut étendre cette dernière disposition d'une espèce à une autre, et qu'en dehors de celle qu'elle prévoit , une partie n'apas le droit d'assigner l'aulredevani le juge du i éiéié, sans justifier du motif qui l'oblige à prendre cette voie particulière de recours. Si donc il lui convient mieux de porter sa demande devant le tribunal civil, elle ne sera point, par cela seul, déclarée non recevable, et nous ne pensons pas qu'il nulle induire autre chose de l'arrêt de cassation précité. Mais pour toutes les mesures comme celles de la nomination d'un gérant, d'un administrateur, mesures naturellement urgentes et conservatoires, il est permis incontestablement de s'adresser au juge du référé, etc., à moins de prouver que rien ne presse, que nul préjudice n'est possible, et l'autre partie ne sera pas en droit de décliner sa juridiction, sous le prétexte qu'on ne se trouve pas dans le cas de l'art. 9i4. ]]
3153. Quand les parties sont délaissées à se pourvoir en référé [[ou que les notaires en réfèrent eux-mêmes']'], quelle est la forme de procéder?
On procède, dans le premier cas, suivant la forme ordinaire (1).
[[Quand les notaires en réfèrent eux-mêmes, ils se présentent seuls devant le président, et lui communiquent la minute d'inventaire. Si ce magistrat croit qu'il est nécessaire d'appeler les parties, il ordonne leur comparution, sinon, il appose son ordonnance au bas de la minute , sans autre formalité ni frais. Voy. Discussion au conseil d'Etal, Locré, t. 23, p. 326, n° 3. ] ]
[[ 3153 bis. Si une réquisition était faite à la fin de l'inventaire, le notaire
pourrait-il en référer ?
Non, suivant la juste observation de M. Pigeau, t. 2, p. 601, puisque, dès ce moment, son ministère est rempli. C'est donc aux parties à se présenter devant le juge, sur sommation adressée par l'une d'elles aux autres. Pour remédier aux inconvénients de cette marche, qui entraîne des Irais plus considérables , on laisse dans l'usage une vacation à faire après cette réquisition , ce qui permet aux notaires d'en référer. ]]
(1) Voy. nos Quest. sur les art. 807 et [ succession et communauté, les art. 752, 808 ; Demiau-Crouziluac, p. 635 ; au su- 1455, 1460 et 1477, Cod. tif., et Pigeau, jet des divertissement et recelé des bieos de I t. "2, p. 606.
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3154. Comment concilier l'art. 9H, qui permet aux parties, et même dans certains cas aux notaires, de référer elles-mêmes des réquisitions, dires et protestations, avec l'art. 936, qui veut que ces mêmes réquisitions, dires, etc., soient constatés par le juge de paix dans le procès-verbal de levée des scellés ?
Ces réquisitions, dires et protestations, ne doivent être inscrits sur l'inventaire, et les notaires ne doivent faire les référés qu'autant qu'il s'agit d'inventaires laits sans apposition préalable de scellés. Si les scellés ont été apposés, et que eonséquemment l'inventaire soit lait en présence du juge de paix, c'est dans ce procès-verbal de levée que ces réquisitions, dires et protestations, doivent être inscrits, ainsi que l'ordonnance du juge, et c'est alors le juge de paix seulement qui doit faire les référés.
Telle est la juste solution que MM. Bousquet, p. 156, et Diret, t. 2, p. 156, donnent de cette question.
[[ Elle est également adoptée par M. ThomineDesmazures, t. 2, p. 571.
11 suffit, pour se convaincre de son exactitude, de se reporter aux discussions du conseil d'Etat, lois de la confection du Code de procédure.
L'art. 991 du projet de loi, correspondant à l'art. 9H, était conçu dans le même sens, sauf qu'au lieu de celte disposition : « ils (les notaires) pourront en référer eux-mêmes, il était dit : sans qu'il puisse en être référé par les notaire s.
La prohibition était formelle et absolue ; mais des réclamations s'élevèrent.
Une dépulalion des notaires de Paris , chargée de présenter diverses observations contre le projet de loi, suppliait le conseil d'Etat, entre autres demandes :
« De leur laisser, dans le cas où il n'y a pas de scellé, le droit de référer des contestations élevées dans le cours des inventaires au président du tribunal, qui mettrait son ordonnance au bas de leurs minutes, conformément à l'usage antique et toujours en vigueur, et dont l'objet est l'expédition des affaires et l'économie des frais. (Locré, t. 22, p. 543.) »
Il a été satisfait, comme on le voit, à cette réclamation : le droit demandé par les notaires leur a été attribué par le législateur, mais évidemment sous la restriction qu'eux-mêmes avaient cru devoir y apporter et que suppose d'ailleurs la marche tracée par le Code, lorsque l'apposition des scellés a eu lieu. ]]
TITRE V
De la Vente du mobilier (1).
Lorsque tous les héritiers sont majeurs et jouissent de leurs droits, et qu'ils acceptent la succession, il dépend d'eux de partager le mobilier en. nature ou de le vendre en telle forme qu'il leur convient. (Art. 952.)
Mais s'il se trouve parmi eux des mineurs ou des interdits qui nécessitent l'acceptation sous bénéfice d'inventaire (Cod. civ., art. 461 et 776) ; si les majeurs n'entendent accepterque de cette manière ; si, à plus forte raison, la succession est vacante par la renonciation des héritiers, ou parce qu'ils ne se sont pas présentés (2)j si, enfin, il y a des créanciers saisissants ou opposants (Cod.
(1) Voy. liv. 3, chap. 6, lit. I<* du Code civil, cit. 4, observ. sur l'art. 625. \i) foy.ci-apréi les lit. 8, 9 ei tO.
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civ., art. 826), la vente du mobilier est forcée, et l'on y procède en se conformant aux dispositions du présent litre.
Ces dispositions forment (1), rehiivemenl aux formalités qu'elles prescrivent un corollaire du chap. 6, lit. 1er, sect. 3 du Cod. civ., sur les Successions.
3155. Les formalités prescrites en ce litre par le Code de procédure doiventelles être observées pour la vente des meubles des mineurs?
On doit se conformer, pour cette vente, aux dispositions de l'art. 452, Cod. iv., attendu que le Code de procédure n'est applicable, d'après l'art. 9i5, que 'ans le cas des ventes de meubles dépendants d'une succession, en conformité e l'art. 826, Cod. civ. ( Voy. Toillier, t. 2, p. 372.)
~opendant quelques notaires, argumentant des expressions de l'art. 952, aul que si toutes les parties sont majeures, présentes et d'accord, elles ne
d de
Ce porta...
seront obligées à aucune des formalités prescrites par le présent litre, avaient pensé que, lorsqu'il s'agissait de la vente du mobilier du mineur, il fallait observer ces formalités ; mais il est évident que cet art. 952 se réfère à l'ait. 9Ï5, qui, comme nous venons de le dire, prouve que les dispositions qui le suivent ne sont applicables que dans le seul cas prévu par l'art. 826, Cod. civ. {Voy. Demiau-Crouzilhac, p. 635 et 636.)
[[ L'avis de M. Carré est incontestable. Ce n'est donc que dans le cas où le mineur concourrait avec des majeurs, qu'il y a lieu de suivre à son égard les formes tracées par les art. 945 et suiv. J]
Art. 9i5. Lorsque la vente des meubles dépendants d'une succession aura lieu en exécution de l'article 826 du Code civil, cette vente sera faite dans les formes prescrites au titre des Saisies-exécutions.
Décret du tO brum. an XIV. — Cod. civ., art. 796, 805, 826. — Cod. comm., art. 492, 528. — Cod. proc, civ., art. 61 7 et suiv., 949 et suiv. 1000. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 43 T, n" 1 et 2. — Locré, t. 23, p. 276, no 14, p. 303, n" 10. 3
Art. 946. Il y sera procédé sur la réquisition de l'une des parties intéressées, en vertu de l'ordonnance du président du tribunal de première instance, et par un officier public.
Tarif, 77. — [ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p 437, n°* 1 à 5. 1 — Cod. proc. civ.. 843 et suiv., 943. — £ Notre Dict. gén. de proc, v° Licilalion, n°! 157 et 158. — Locré, t. 23, p. 2:9, n" 13 et p. 303, n" 10.
Questions traitées avant les art. 9*5 et 946 : Les formalités prescrites en ce titre par le Code de
procédure doivent-elles être observées pour la vente dos meuble* des mineurs 1 Q. 3l">5. Après les articles : Quelle! sont les parties auxquelles la loi donne, sous lu qualification de parties intéressées, le droit de requérir qu'il soit procédé à la vente? Q. 3156. — La loi , p ir le mot officier public, a-t-elle entendu indiquer soit un notaire* soit un huissier? Q. 3157. — L'officier public peut-il procédera la vente sans en donner ayis au bu»euu de l'enregistrement? Q. 3158 (2). j
(l)Ellcsne sont pas applicables à lavente des biens de mineurs, dans le cas où ils sont seuls propriétaires. F. (Cod. civ., article 452.)
[ Nous pensons que :
Quand un notaire est appelé à faire une \
vente de la nature de celles dont il s'agit au présent tilre , son procès-verbal n <>t pas exécutoire comme les autres actes nolariés. (Bruxelles, 22 mars tSlO, S. 10.2. 333.) ]
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lion de vente?
Quelles sont les parties auxquelles la loi donne, sous la qualifica- ? parties intéressées, le droit de requérir qu'il soit "procède à la
Dans les saisies-exécutions, les ventes se font sur la réquisition du saisissant et en venu du lit' e qui autorise la saisie.
Mais la loi, pour le» ventes de meubles faites en exécution de Tari. 9i5, a donné à chaque partie intéressée le droit de la requérir.
On comprend sous celte quai fication toute personne ayant des droits sur le mobilier. L'héritier et la veuve commune, dit M. Pigeau, t. 2, p. 611, le peuvent même avant d'avoir pris qualité.
Cela résulte en effet, à l'égard de l'héritier, des art. 796, Cod. civ. et 986, Cod. proc. civ. ; mais quoique ces articles ne parlent point de la lemme commune, nous pensons également, avec cet auteur, qu'elle a le même droit, parce qu'elle a le même intérêt.
[[ Nous adoptons ces solutions. ]]
3159. La loi, par le mot officier public, a-t-elle entendu indiquer, soit un notaire, soit un huissier (1)?
Oui [[ sans aucun doute ]] , les notaires et les huissiers ont la concurrence pour ces sortes de ventes.
[[ Ainsi que les greffiers et même les greffiers des justices de paix, suivant l'observation de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 65 '<, dans retendue du ressort de la juridiction K laquelle ils appartiennent. Les greffiers desimpie police, établis par l'art. 168, Cod. insl. crim., n'ayant point le caractère d'officiers nommés par le roi, ne peuvent réclamer la même prérogative (Décis. minist. du 8 janvier 1812) (2).
C'est au tuteur seul qu'appartient le droit de choisir l'officier public qui doit recevoir les enchères dans la vente des meubles du mineur: le tribunal ne peut faire un choix différent} Turin, 10 1809 (J. Av., t. 16, p. 679).]]
3159. L 'officier public peut-il procéder à la vente sans en donner avis au
bureau de l'enregistrement ?
Tout officier chargé de procéder à une vente mobilière ne peut, sous peine de 100 fr. d'amende, la commencer avant d'en avoir fait la déclaration au bureau du receveur de l'enregistrement , et où, par conséquent, le procès-verbal doit être enregistré. (Loi du 22 pluv. an Vil.)
[[ Ce sont les propres termes de la loi.
L'amende de 100 fr., établie par la loi du 22 pluv. , a été réduite à 20 fr. par l'art. 10 de la loi du 16 juin 1824.
Lorsque plusieurs propriétaires se réunissent pour faire une vente de meu-
(1) Voy. lois des 26 juill. 1970 et 17 sept. 1793 : l'arrêté du directoire du 12 fruct. an IV; antre du 27 niv. an V; loi du 27 pluv. an VII , art. le<" ; arrêt de Rouen, du 20 mars 1807 (J. Av.. 1. 14, p. 499) Mais il esta remarquer que les notaires, huissiers et greffiers n'ont concurrence qu'autant qu'il n'existe pas de commissaires -priseurs. qui tiennent de la loi du 27 vent, an IX,
et de l'ordonnance du 26 juin 1816 un privilège général pour toutes les ventes volontaires ou judiciaires. {V. Pigeau, t. 2, p. 109.)
(2) [ Sur les exceptions à la règle qui attribue compétence exclusive aux notaires, huissiers et greffiers, V. les détails que renferme noire Comm. du Tarif, t. 2, p. 440, et suiv. u°« 16 à 24. 3
606 IIe PARTIE. LIV. II. — Proc. relàt. a l'ouvert, dune succession. blés ou de récoltes, une seule déclaration est nécessaire (inst. du 8 sept. 1821,
n°S'iI4v a plusieurs bureaux dans la même ville, la déclaration doit avoir lieu dans celui où s'enregistrent ordinairement les actes de la nature de ceux passes par Tofficier public qui fuit la vente (circul. et instr. de la régie du 2 vent.
V "eue dSîiS peut êtr'e faite par un mandataire, porteur d'une procuration spéciale, sienée et enregistrée, exprimant l'impossibilité ou 1 officier publie se trouve défaire lui-même la déclaration (décis. raimst. et ihstr. de la re-
ê' Voy. encore, pour'd'autres détails sur le même objet, notre Comm. du Tarif, t. % p. 442 et suiv.,n08 25 à 3t. ]]
Art. 947. On appellera les parties ayant droit d'assister à l'inventaire, et qui demeureront ou auront élu domicile dans la distance de cinq myriamètres : l'acte sera signifié au domicile élu.
Tarif, 29, 931, et 950. — C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 433, ri»' 6 à 10. QUESTIONS traitées: Faut-il faire commettre un notaire pour représenter les parties .défaillant*? Q. 3158 bi$. Est-il nécessaire d'appeler les opposants pour assister a la vente : y. à\w. J
rr 315$ bis. Faut-il faire commettre un notaire , -pour représenter les par- LL ties défaillantes?
Non : ce n'est pas ici le cas d'appliquer l'art. 942. Cod. civ. Non-seulement la loi ne l'exige pas, mais encore elle dit positivement (art. 950) qu il ne sera appelé personne pour les non-comparanls. ]]
3 1 5». Est-il nécessaire d'appeler les opposants pour assister à la vente?
ayî...
gativement la question que nous venons de poser.
Nous donnerons pour motif cetie considération particulière au cas actuel nue l'art 9ï5 veut que la vente se lasse dans les formes prescrites pour les saisies-exécutions ; or, l'art. 615 porte que les opposants ne doivent point être appelés à la saisie-exécution. . — _— :
Tel est aussi l'avis de M. Pigeau, t. 2, p. 611 ; d'ailleurs, ils sont suffisamment avertis par les alficbes et publications ; il n'est pas essentiel qu ils soient appelés à la vente comme il l'est qu'ils le soient a l'inventaire, dont ils pourraient ienorer l'époque. aQa
Il est néanmoins des auteurs, par exemple, M. Demiàu-CrouzilbàC, p. Mb, qui prétendent qu'on doit appeler les opposants.
r[ M. Pige4U, Comm., t. 2, p. 653, semble également admettre ce dernier avis. Celui de M. Carré, adopté par M.Tbomine Desmazures, t. 2, p. 575, nous paraît cependant mieux fondé. ]]
Art. 948. S'il s'élève des difficultés, il pourra être statué provisoirement en référé par le président du tribunal de première instance.
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C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 439, n° 1 1.
QUESTIONS TRAITÉES : Quel est le président qui doit connaître des difficultés et dan» quelle forme?
Q. 3 1 GO. — L'huissier peut-il recevoir des oppositions à la délivrance des deniers? Q. 3161. 3
3fiCO. Quel est le -président qui doit connaître des difficultés [£ et dans
quelle forme? ]J
C'est, suivant M. Pigeau, p. 612, le président du tribunal civil du lieu de l'ouverture de la succession. (Argum. de l'art. 50, § 3.)
M. Berriat Saint-Prix, p. TOI, not. 9, estime qu'en cas d'urgence, on peut porter le référé au président du tribunal du lieu où l'on procède à la vente. (Argum. de l'art. 554.) Nous croyons qu'en tous les cas on doit s'adresser au président de ce tribunal, parce que Part. 50 ne se rapporte qu'à des demandes à porter devant le tribunal entier; d'un autre côté, l'art. 948, qui ordonne le réléré, ne fait point, comme l'art. 551, de distinction entre les cas urgents et non urgents: donc on peut, dans tous les cas, porter le référé devant le tribunal'du lieu de la vente. C'est d'ailleurs ce qui nous paraît résulter, par analogie, des règles générales admises en matière de réléré, et d'après lesquelles c'est le président du tribunal où s'exécute un jugement ou acte qui connaît des difficultés survenues pendant l'exécution. On sent que, s'il en était autrement, on serait exposé à tous les inconvénients que nous avons exposés sur la Quesl» 2764, p. 285 de ce volume, deuxième alinéa, lorsque la vente ne se ferait pas dans l'arrondissement du tribunal de l'ouverture de la succession.
[[ Celte dernière opinion nous semble préférable ; et en effet le législateur a voulu que les difficultés lussent promptement vidées. C'est dans cette intention qu'il les renvoie en référé ; il y aurait dès lors contradiction à obliger les parties à se transporter devant le président du tribunal du lieu de l'ouverture de la succession, qui souvent peut être tort éloigné.
Lorsque les difficultés s'élèvent avant l'ouverture de la séance pour la vente, la partie la plus diligente se pourvoit par requête au président, aux fins d'assigner à référé au plus bref délai ; lorsqu'elles s'élèvent après l'ouverture de la vente, c'est l'officier public qui fait le référé sur son procès-verbal, après avoir fait signer les dires de chacun; sur le vu du procès-verbal et des actes qui ont été signifiés, s'il y en a, le président prononce, et son ordonnance est mise sur le procès-verbal même. Cette procédure est tracée par M. Demiau- Crouzilhac, p. 637.
Quant aux principes en matière de référé énoncés ici par M. Carré, Voy, notre Quest. 2754 ht. ]]
3 161 . L'huissier peut-il recevoir des oppositions à la délivrance des deniers?
Oui, et il les mentionne à la fin de chaque séance lors de laquelle elles ont été faites.
Quand la vente est terminée, il en consigne le produit à la caisse du receveur des consignations, sauf la déduction de ses frais , comme il est dit à l'article fi57.
[[ Telle est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 578, etnous la croyons bien fondée, ]]
Art. 949. La vente se fera dans le lieu où sont les effets, s'il n'en est autrement ordonné (1).
(t) [ C'est une dérogation à la règle de l'art. 617, en matière de saiiie-exécution. 3
îr toute
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C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 440, n" 12. "} — Cod. proc, civ., art. 617, 620, G2I, 945. T QUESTlOK TRAITEE : Comment s'obtient l'autorisation de vendre ailleurs que dans le lieu où sont
lus effets ? Q. 3102.]
0169. Comment s'obtient l'autorisation de vendre ailleurs que dans le lieu
où sont les effets ?
Celle autorisation ne peut être accordée qu'avec connaissance de cause, et sur une requête présentée au président du tribunal.
Si l'ordonnance intervenue était attaquée par opposition, il y aurait lieu à assigner en référé, pour faire statuer sur cette opposition.
[[ Nous pensons aussi qu'une requête doit être présentée au président, au pied de laquelle ce magistrat délivrera l'ordonnance en permis de vendre. ]]
Art. 950. La vente sera faite tant en absence que présence, sans appeler personne pour les non-comparants.
Cod. proc. civ., art. 94 7.
Art. 951. Le procès-verbal fera mention de la présence ou de l'absence du requérant.
Cod. proc civ., art. 623.
[QUESTION traitée : Lorsqu'une vente n'a pu être commencée, faute d'enchérisseurs , ou poui cause, l'officier public doit-il le constater par un procès-verbal '.' Q. 31 02 bis. 3
[[3flfi£ bis. Lorsqu'une vente n'a pu cire commencée , faute d'enchérisseurs, ou pour toute autre cause, l'officier public doit-il le constater par un procès-verbal?
Non : un pareil acte serait considéré comme frustraloire ; une nouvelle déclaration, dans ce cas, n'est pas nécessaire (décis. minist. du 24 mars 1820).]]
Art. 952. Si toutes les parties sont majeures, présentes et d'accord, et qu'il n'y ait aucun tiers intéressé, elles ne seront obligées à aucune des formalités ci-dessus.
Cod. proc. civ., art. 905. — £ Locré, t. 23, p. 276, n° 14. QUESTION TRAITÉE : L'art. 952supposse-t-il que les parties pourraient vendre sang appeler on officier public? (). 3103. ]
LXXXVIU. On a vu (art. 9'<5) que l'on procède à la vente avec les formalités prescrites pour les saisies-exécutions; mais, par l'article ci -dessus , la loi dispense de ces formalités, dans les cas où des tiers n'étant point intéressés, toutes les parties assignées et présentes s'accorderont à éviter des frais qui ne sont indispensables que lorsque l'intérêt des absents, mineurs ou refusants, exige des formalités et les garanties d'une vente publique.
81 G3. L'art. 952 suppose-l-il que les parties pourraient vendre sans appeler un officier public?
Si l'art. 952 dispense les parties qu'il désigne des formalités prescrites par les dispositions précédentes, elles n'en sont pas moins obligées, si elles veulent vendre ce mobilier publiquement et à la chaleur des enchères, de recourir au ministère d'un ofticicr public : la loi du 22 pluv. an Ml l'exige expressément.
TIT. VII. Des Partages et Licilalions. — Art. »«?. 609
[[ La Coup de Bourges, le 7 janv. 1830 (J. Av. /t. 39 n 591 q ma* mw ]<*
propr élaire d'objets mobiliers, qui fait vendVe ces ob ets'àŒere "flc^ o t
c mure la chose a prix et de recevoir les enchères, pourvu qu'il soit assiste
m comm.ssa.re pr.seurqu. adjuge et qui dresse le procès-verbal de la vente.
J s PStfondée sur ce qu'on ne peut considérer comme immixtion à cet acte le
concoure a des faits ^préliminaires. La décision deM.Carré n'estdonc point coû
U due par cet arrêt et elle repose d'ailleurs sur les termes formels de la loi.]]
TITRE VI
De la Vente des biens immeubles.
(Voy. t. 5, p. 893.)
Art. 953. Texte de l'article, t. 5, p. 340; discussion, p. 341 commentaire, p. 893 et 899. '
Art. 954. Texte de l'article, t. 5, p. 342 ; discussion, p. 343 commentaire, p. 901. '
Art. 955. Texte de l'article, t. 5, p. 342 ; discussion, p. 343commentaire, p. 903. r
Art. 956. Texte de l'article, t. 5, p. 344; discussion, p. 345commentaire, p. 906. ' V '
Art. 957. Texte de l'article, t. 5, p. 346; commentaire, p. 909. Art. 958. Texte de l'article, t. 5, p. 347; commentaire, p 911 Art. 959 et 960. Texte des articles, t. 5, p. 348; discussion,' p. 3*9; commentaire, p. 913.
Art. 961. Texte de l'article, t. 5, p. 350; commentaire, p. 913.
Art. 962. Texte de l'article, t. 5, p. 350; commentaire, p. 915.
Art. 963. Texte de l'article, t. 5, p. 350; commentaire, p. 916.
Art. 964. Texte de l'article, t. 5, p. 351 ; commentaire, p. 9 1 8.
Art. 965. Texte de l'article, t. 5 p. 352; discussion, p. 352commentaire, p. 919. r '
81G4 à 318G. [[ Voy. Quest. 2501 à 2503 textes, t. 5, p. 893 à 924. ]]
TITRE VII
Des Partages et Licitations.
( Voy. t. 5, p. 925.)
Art. 966. Texte et commentaire, t. 5, p. 926.
Art. 967. Texte et commentaire, t, 5, p. 927.
Tûm. VI. 39
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Art. 968. Texte et commentaire, t. 5, p. 928.
Art. 969. Texte de l'article, t. 5, p. 360 ; commentaire, p. 930.
Art. 970. Texte de l'article, t. 5, p. 361 ; discussion, p. 362$ commentaire, p. 930.
Art. 971. Texte de l'article, t. 5, p. 366 ; commentaire, p. 935.
Art. 972. Texte de l'article, t. 5, p. 366; commentaire, p. 935.
Art. 973. Texte de l'article, t. 5, p. 367; discussion, p. 369; commentaire, p. 938.
Art. 97k. Texte et commentaire, t. 5, p. 944.
Art. 975. Texte de l'article, t. 5, p. 369; commentaire, p. 946.
Art. 976. Texte de l'article, t. 5, p. 369; commentaire, p. 9i7.
Art. 977. Texte et commentaire, t. 5, p. 951.
Art. 978, 979 et 980. Texte et commentaire, t. 5, p. 952.
Art. 981. Texte et commentaire, t. 5, p. 954.
Art. 982. Texte et commentaire, t. 5, p. 956.
Art. 983. Texte et commentaire, t. 5, p. 956.
Art. 984 et 985. Texte et commentaire, t. 5, p. 957. 3183 à 3«16. [[ Voy. Quesl. 2504 à 2507 sedecies, t. 5, p. 925 à 960. ]]
TITRE VIII
Du Bénéfice d'inventaire.
{Voy. t. 5, p. 961.)
Art. 986. Texte et commentaire, t. 5, p. 962.
Art. 987. Texte de l'article, t. 5, p. 370; commentaire, p. 963.
Art. 988. Texte de l'article, t. 5, p. 371; commentaire, p. 967.
Art. 989. Texte et commentaire, t. 5, p. 973.
Art. 990. Texte et commentaire, t. 5, p. 975.
Art. 991. Texte et commentaire, t 5, p. 975.
Art. 992. Texte et commentaire, t. 5, p. 978.
Art. 993. Texte et commentaire, t. 5, p. 979.
Art. 994. Texte et commentaire, t. 5, p. 980.
Art. 995. Texte et commentaire, t. 5, p. 980.
Art. 996. Texte et commentaire, t. 5, p. 981.
3«iS à 3S4G. [[ Voy. Quest. 2508 à 2528, t. 5, p. 982. ]]
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TITRE X
Du Curateur à une succession vacante (1).
Si les héritiers ont renoncé à la succession, ou si, à l'expiration des délais fixés par les art. 1 '(57 et suivants du Code civil, personne ne se présente pour accepter, la succession est déclarée vacante , et le tribunal, sur la demande des parties intéressées ou du ministère public, nomme un curateur chargé de l'administrer.
A la vérité, l'art. 34 ï de la Coutume de Paris indiquait les formes dans lesquelles le curateur devait faire vendre le mobilier ; mais aucune règle particulière ne lui était prescrite pour la vente des rentes ni pour celle des immeubles : de là étaient résultées plusieurs fois des fraudes ou du moins des contestations telles que peut les faire naître le seul soupçon de ces fraudes. La source de ces difficultés est tarie par la sagesse de l'art. 1001.
Art. 998. Lorsqu'à prés l'expiration des délais pour faire inventaire et pour délibérer, il ne se présente personne qui réclame une succession, qu'il n'y a pas d'héritier connu, ou que les héritiers connus y ont renoncé, cette succession est réputée vacante (2); elle est pourvue d'un curateur, conformément à l'article 812 du Code
Tarif, 77.— £Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 491, n05 I à 9 T — Cod. civ.,art. 795, 811 et 812. Notre Dict. gén. de proc. civ., v° Succession. n«s G4 et 6î.
(Questions traitées : Dans quelles formes doit être requise la nomination du curateur à une succession vacante? 3243 bis. — Le jugement qui nomme un curateur à la succession vacante, quand les héritiers conditionnels demandent la saisine, est il interlocutoire et sujet à l'appel ? Q. 3244. — Lorsque les héritiers, appelés en premier ordre à une succession, ont renoncé, est-il nécessaire, avant de faire nommer un curateur, d'agir contre les héritiers d'un ordre subséquent qui pourraient se rencontrer, ou du moins de le mettre en cause dans l'instance en nomination? Q. 3244 bis. — Le curateur nommé doit-il prêter serment ou fournir caution avant d'entrer en fonction? Q. 3245. — Doit-il être passé acte au greffe de l'acceptation du curateur nommé, et celui-ci doit-il constituer un avoué dans cet acte ? Q. 3246. 3
(1) V. Code civil, liv. 3, tit. 1, chap. 5, sert. 4.
(2) Il ne faut pas confondre les successions vacantes avec les successions déférées à l'Etal par déshérence, ou quand il n'y a
ni parents successibles, ni enfants naturels, ni époux survivants, ou quand il s'agit do biens acquis par un mort civilement. Cod. civ., art. 33,767,768; avis du conseil d'Etat, des 3 nov. 1809 et 27 sept. 1811.)
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[[ 3943 bis. Dans quelle forme doit être requise la nomination du curateur à une succession vacante?
Si c'est le procureur du roi qui provoque la nomination, il suffit d'un réquisitoire verbal.
Si c'est un créancier, un légataire ou toute autre partie intéressée qui la requiert, elle adresse au tribunal une requête, à laquelle doivent être annexées les pièces justificatives, cVsl-à-dire l'acte de décès, pour prouver que les délais sont expirés sans qu'il se soit présenté d'héritiers, ou l'expédition de la renonciation que ces héritiers ont pu faire. .
Sur celte requête, le président ordonne qu'elle soit communiquée au procureur du roi et commet un juge pour faire le rapport. Le curateur est ensuite nommé à l'audience, par jugement signifié sur les diligences de la partie. F. notre Comm. du Tar., t. 2, p. 492, nos 3 et 4.]]
3944. Le jugement qui nomme un curateur à la succession vacante, quand les héritiers conditionnels demandent la saisine, est-il interlocutoire et sujet à l'appel ?
Oui, car en nommant un curateur, le tribunal préjuge contre les droits de ces héritiers dans la succession (Voy. arrêt de la Cour de Turin, du 13 avril 1807, Jurispr. du Code civ., t. 10, p. 206, et J. Av., t. 22, p. 333) ; et sur l'appel, la Cour peut, en réformant, nommer un autre curateur. (Cassât., 7 fév. 1809, S., 9.1.141, et J. Av., t. 9, p. 183.)
[ Celte décision est incontestable. Voy. encore un arrêt de Cass. du 3 nov. 1809. ]]
[[ 3944 bis. Lorsque les héritiers, appelés en premier ordre à une succession, ont renoncé, est-il nécessaire, avant de faire nommer un curateur, d'agir contre les héritiers d'un ordre subséquent qui pourraient se rencontrer, ou du moins de les mettre en cause dans Vinslance en nomination?
La négative sur celte question, soutenue par tous les auteurs de droit civil et par M. Thomine Desmazurks, t. 2, p. 610, a été consacrée par les Cours d'Aix, 17 déc. 1807 (J. Ad., t. 21, p. 331) et de Paris, 31 août 1822 (J. P., 3e éd., t. 17, p. 608), et nous croyons que c'est avec raison. Lorsque les héritiers appelés en premier ordre par la loi n'ont pas accepté, ce n'est pas aux créanciers, dont les intérêts sont peut-être en péril, à chercher s'il n'existe pas d'autres successibles, que souvent ils ne connaissent pas : c'est à ces derniers à se présenter et à réclamer leurs droits, s'ils le jugent convenable. ]]
3945. Le curateur nommé doit-il prêter serment [[ ou fournir caution ]
avant d'entrer en fonction ?
Non, puisque ni le Code civil ni le Code de procédure ne l'exigent. (Voy. arrêt de la Cour de Bordeaux du 4 avril 1809, S., 13.2.333, et J. Av. , t. 18, p. 335.)
[[ C'est l'avis de MM. Berriat Saint-Prix, p. 723, not. i, Tiiomine Desm \zures, t. 2, Cil et le nôtre. Voy. sur la caution, Quest.3'2W,infrà, p. 615.]]
394©. Doit-il être passé acte au greffe de l'acceptation du curateur nommé, et celui-ci doit-il constituer un avoué dans cet acte ?
Oui, dit M. Pigeau, t. 2, p. 725; mais il n'est pas nécessaire, ajoute-t-il,
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p. 7*26, aux notes, de constituer avoué dans cet acte, puisqu'il ne s'agit ni de demander ni de défendre en justice : néanmoins, on le fait ordinairement, parce
que cette constitution vaut à l'avoué un pouvoir pour défendre à toutes les demandes formées contre le curateur, et pour agir sur celles qu'il forme.
Nous remarquerons, contre cette opinion de M. Pigeau, que ni le Code civil, ni le Code de procédure, ne parlent de la nécessité de l'acceptation au greffe ; or, on peut dire qu'il y a assez de formalités prescrites sans en augmenter inutilement le nombre.
La loi n'impose d'autres obligations au curateur acceptant, après le jugement qui le nomme, que de faire constater l'état de la succession par un inventaire, et de faire vendre le mobilier. (Cod. proc. civ., art. 1000.)
Dès qu'il a connaissance de sa nomination, soit parce qu'il s'est trouvé présent au jugement, soit par l'avis qu'il en a reçu, il peut de suite entrer en fonction : il a qualité pour cela. La gestion qu'il fait, postérieurement à la connaissance qu'il a acquise de sa nomination, équivaut à une acceptation. Il est d'ailleurs un véritable mandataire établi par justice; or, l'acceptation d'un mandat peut n'être que tacite et résulter de l'exécution même qui lui a été donnée par le mandataire. (Code civ., art. 1985.)
Il faut remarquer, au surplus, que le tuteur nommé par un conseil de famille n'est pas tenu d'accepter formellement avant de pouvoir administrer; l'art. 4 18 du Code civil, en lui imposant le devoir d'administrer du jour que sa nomination lui a été connue, ne lui impose en aucune manière cette obligation. Quelle serait donc la raison pour décider autrement, par rapport au curateur nommé à une succession vacante?
Nous croyons en conséquence que l'acceptation au greffe est une formalité inutile.
L'erreur de M. Pigeau, si nous avons raison de croire qu'il se soit trompé, provient de ce que ce savant maître a voulu, autant que possible, expliquer la procédure actuelle par celle qui s'observait autrefois au Châtelet de Paris, où l'usage était d'exiger l'acceptation. (Voy. sa Procéd. civ. du Châtelet, t. 2, p. 509.)
[[ M. Thomine Desmàzures, t. 2, p. 611, émet une opinion conforme à celle de M. Carré. Nous ci oyons, quanta nous, que, dans celte matière, nulle forme n'est de rigueur. Ainsi, l'acceptation pourrait se faire devant le tribunal qui en donnerait acte, ou bien le jugement de nomination commettrait un de ses membres pour recevoir l'acceptation du curateur. Mais il faut convenir que l'acceptation au grefle est la forme la plus simple ; c'est du moins celle qui est le plus généralement suivie. Ce n'est pas qu'elle ne pût résulter de certains faits d'administration, comme le dit M. Carré. Mais, pour prévenir toutes difficultés, il vaut mieux suivre la marche indiquée par M. Pigeau, et qui n'entraîne point, d'ailleurs, de grands frais. Voy., au surplus, notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 433, n° 8. ]]
Art. 999. En cas de concurrence entre deux ou plusieurs curateurs, le premier nommé sera préféré, sans qu'il soit besoin de jugement.
[Questions traitées: Quand peut-il arriver qu'il y ait lieu à l'application de l'art. 999? Ç 3247. — ■En cas de nomination de di'ux curateurs le premier nommé doit-il être préféré, quel que lût le tribunal qui l'eût nommé Q. 3248. ]
DXCVI. Si l'on s'était borné à déclarer auquel de deux ou plusieurs curateurs en concurrence resterait l'administration, on eût pu croire qu'il eût fallu recourir au tribunal pour faire appliquer la disposition de la loi portant celle
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simple déclaration ; le législateur a pris soin d'épargner les frais de cet inutilerecours, en prononçant que le premier nommé sera préféré sans qu'il soil besoin de jurjement; mais évidemment, il suppose qu'il n'y a pas de contestations, car s'il s'en élève, il faut bien que le juge intervienne pour les terminer, comme le prouvent les décisions ci-dessus citées (I) et les solutions des questions que nous allons examiner.
3349. Quand peut-il arriver qu'il y ait lieu à l'application de l'art. 999? 3£48. En cas dénomination de deux curateurs, le premier nommé doit-il être préféré, quel que fût le tribunal qui Veut nommé?
Il peut arriver que deux ou plusieurs curateurs aient été nommés, parce que plusieurs créanciers auraient pu séparément user du droit que la loi donne à chacun d'eux de provoquer la nomination d'un curateur.
Mais, connue nous venons de le dire au commentaire ci-dessus, le premier nommé ne peut être préléré sans jugement qu'autant qu'il n'y a pas de contestation, et nous ajoutons ici qu'autant qu'il a été nommé par le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte, ce tribunal étant le seul compétent pour cette nomination : si donc les nominations avaient été faites par des tribunaux différents, ce serait le curateur nommé par celui du lieu de l'ouverture de la succession qui serait préféré, quand même il l'aurait été le dernier. (Voy. Pigeau, t. 2, p. 7*26; Delaporte, t. 2, p. 476; Berriat Saint-Prix, p. 723, note 4, et Toullier, t. 4, p. 383, n° 382.)
[[ Nous adhérons à ces diverses explications, qui ne nous paraissent pas susceptibles de difficulté. ]]
Art. 1000. Le curateur est tenu, avant tout, de faire constater l'état de la succession par un inventaire, si fait n'a été, et de faire vendre les meubles suivant les formalités picscrites aux titres de l'Inventaire et de la Vente du mobilier.
C Coût, de Paris, art. 344. T — Cod. civ., art. 8!8 et 814. — Cod. proc. civ., art. 941 et «uiv., 945 suiv. — t Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 494, nos 1 1 à 15. — Locré, t. 23, p. 324, n" 38. j
Art. 1001. Il ne pourra être procédé à la vente des immeubles et rentes que suivant les (ormes qui ont été prescrites au titre du Bénéfice d'inventaire (2).
Tarif, 128. — C Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 495, n0' 16 à 19. "} — Cod. civ., art. 805, 813. — Cod. proc. civ., art 986 et suiv. [ — Locré, t. 23, p. 365, n° 15.
QUESTIONS TRAITÉES : S'il existe dans un mènii» arrondissement de tribunal, plusieurs successions déclarées vacantes, les curateurs peuvent-ils réunir les poursuites pour parvenir à la vente des biens qui dépendent de chaque succession? Q. 3248 bis. ]
[[3$48 bis. S'il existe dans un même arrondissement de tribunal, plusieurs successions déclarées vacantes, les curateurs peuvent-ils réunir les poursuites pour parvenir à la vente des biens qui dépendent de chaque suecession ?
L'art. 813, Code civ., charge spécialement les curateurs aux successions vacantes de toutes les opérations relatives à la régie et à la vente des biens de
(1} [Sous la Quest. 3244. ]
(2) V. le» préliminaires du titre, t 5, p. 961.
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ces successions. — On a demandé si , lorsqu'il existe dans l'arrondissement d'un même tribunal plusieurs successions déclarées vacanies, les curateurs ne pouvaient pas se réunir pour poursuivre en commun la vente des biens qui en dépendent. M. le garde des sceaux, consulte par le minisire des finances sur celle question, a répondu « qu'il est dans l'essence des jugements et des opérations judiciaires assimilées aux jugements, d'offrir pour garantie aux justiciables un examen particulier et distinct de chaque procès, de chaque affaire; que, d'après ce principe, on ne peut réunir les ventes dont il s'agit dans une même opération, pas plus qu'on ne saurait prononcer par un seul jugement sur plusieurs procès d'une même nature; que l'opinion contraire serait en opposition avec toutes les idées reçues sur la nature des actions, et que, si aucun texte posilil ne les prohibe, on pourrait cependant trouver un empêchement dans les lois fiscales. » En adoptant ces motifs, M. le ministre des finances a décidé, le 20 octobre 1827, qu'il n'y avait pas lieu de ntëiïair 11** pousuiies, dans le cas dont il s'agit. ]]
Art. 1002. Les formalités prescrites pour l'héritier bénéficiaire s'appliqueront également au mode d'administration et au compte à rendre par le curateur à la succession vacante.
£ Notre Commei.t. du Tarif,t. 2, p. 496, not 20 à 25. ] — Cod. civ., art. 813 et814.-— Cod. proc. art. 527 et suiv. et 995. — f_ Notre Dict. gén. de proc. civ., v° Succession, n°* 66, 67. — Locrô, t. 23, p. 32 ï, n° 40 et p. 355, n" 19.
Questioïss traitées : La disposition de l'art. 1002, d'après laquelle le curateur à une succession yacante est assujetti, quant à son administration et à son compte , aux règles propres à l'héritier bénéficiaire, n'admet-elle aucune exception 1 Q. 3249. — Le curateur à une succession vacante doit-il être mis personnellement en cause, dans les débats qui s'élèvent sur le point de savoir si telle partie doit ou non être considérée comme possédant la qualité d'héritier ? Q. 3249 bis. — Le curateur pourrait-il être condamné personnellement aux frais de contestations élevées à raison de la succession vacante? Q. 3249 ter. — L'héritier béi>eliciaire est-il obligé de faire la déclaration prescrite par la loi du 22 l'rim.an VII, pour le droit de mutation, et d'acquitter ce droit? Q. 3250. — S'il s'élève des difficultés sur le règlement de tous les frais, comptes et dépenses qui concernent la liquidation d'une succession vacante, à quel tribunal l'affaire doit-elle être portée? Q. 3250 ôl's.(l)]
8949. La disposition de l'art. 1002, d'après laquelle le curateur à une succession vacante est assujetti, quant à son administration et à son compte, aux règles propres à l'héritier bénéficiaire, n'admet-elle aucune exception?
Il y a cette différence entre le curateur à la succession vacante et l'héritier bénéficiaire, premièrement, qu'il n'est pas tenu de donner caution; car on ne saurait la demander à quelqu'un qui est appelé à remplir un ministère de confiance (voy. Exposé des motifs, édit. de F. Didot, p. 337, et Locré, t. 23, p. 353, n° 19); secondement, que les sommes provenant de la succession sont consignées à la caisse des consignations, d'après un avis du conseil d'Etat du 19 sept. 1809, approuvé le 13 o't. suivant (voy. Bulletin des lois, 4e série, t. 11, p. 158), et l'art. 2 de l'ordonnance du 3 juillet 1816 (2).
[Nous pensons que :
1° L'administration des domaines n'a pas le droit d'exiger de comptes d'un enraleuruneà succession vacante, lorsque cette succession n'a rien produit, et que le curateur n'a aucuns deniers. Cass., 20 janv. 1807 (J. Av., t. 21, p. 333).
2° Le curateur à une succession vacante
a qualité pour interjeter appel du jugement qui, dans une distribution des deniers mobiliers dépendants de cette succession, accorde à un créancier un dividende qu'il croit ne loi être pas dû. Poitiers, 24 mars 1830 (./. Av., t. 38, p. 209).]
(2J 11 faut néanmoins remarquer que le curateur ne consigne que ce qui lui reste, déduction faite des frais funéraires et de dernière maladie, ainsi que des frais de
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[[ A ces remarques, qui sont cxacles, il faut ajouter que l'héritier bénéficiaire administre gratuitement, et n'est point contraignante par corps (vov. nos Quett, 537 et 1847) ; que Je curateur, au contraire, est exposé à celle voie «Je coercition, comme tout comptable commis par justice. C'est un mandalairë salarié qui doit rendre compte, soit aux créanciers, soit aux héritiers, s'il s'en présente, soit à la régie.
Voy. dans ce sens, MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 712; Thomlne Desmazures, t. 2, p. 641, et Cass., 18 niv. et 9 prair. an XII. ]]
[[ *S£49 bis. Le curateur à une succession vacante doit-il être mis personnellement en cause dans les débals qui s'élèvent sur le point de savoir si telle partie doit ou non être considérée comme possédant la qualité d'héritier?
Il peut arriver que la renonciation à une succession soit contestée comme tardivement ou frauduleusement faite, ou même que le renonçant revienne sur sa résolution et reprenne sa première qualité, ce qu'il lui est permis défaire, tant que nul autre n'a été, par l'acceptation, investi de ses droits. Dans ces débats et tous ceux du même genre, le curateur à la succession vacante n'a aucun intérêt. Il administre pour le compte de l'héritier, quel qu'il soit, et abstraction faite de toute considération personnelle. La Cour de Rennes a donc jugé avec raison : 1° (pie l'héritier qui rétracte sa renonciation n'a pas besoin de le mettre en cause sur sa demaude ; 1 1 août 1 81 3 (J. A v. , t. 2 1 , p. 338) ; 2° que le même curateur est sans qualité pour intervenir sur l'appel d'un jugement qui a déclaré héritiers purs et simples des parties qui n'avaient accepté la succession que sous bénéfice d'inventaire,* 19 déc. 1835 (J. Av., t. 51, p. 607). ]]
££ 3949 ter. Le curateur pourrait-il être condamné personnellement aux frais de contestations élevéesà raison de la succession vacante?
L'affirmative résulte évidemment des termes de l'art. 132, Code proc. civ., d'après lequel les tuteurs, curateurs, héritiers bénéficiaires, etc., qui compromettent les intérêts de leur administration sont passibles d'une condamnai ion personnelle. C'est aussi ce qu'a décidé la Cour de cass., le 7 fév. 1809. {J .Av.,
La Cour de Rennes, le 11 août 1813 (J.Av., t. 21, p. 338), a cependant jugé que le curateur qui n'a plaidé que d'après l'avis d'un avocat qui lui a été donné pour conseil, doit obtenir ses dépens, quoique ses demandes soient rejetées. On conçoit, du reste, facilement que ce sont là des décisions d'espèces, et (pie l'appréciation des juges est souveraine dans tous ces cas. Mais les tribunaux ne doivent condamner l'administrateur personnellement qu'avec la plus grande réserve, surtout lorsque, avant d'engager un procès ou d'y défendre, il a pris l'avis de jurisconsultes. {Voy. la Qaest. 562, t. Ier, p. 666, et noire Comm. du Tarif, t. 2, p. 498, n° 24. ]]
3350. L'héritier bénéficiaire est-il obligé de faire la déclaration prescrite par la loi du 22 frimaire an VII, pour le droit de mutation, et d'acquillei ce droit?
Il doit faire celte déclaration dans les six mois du jour de l'ouverture de la
scellés, d'inventaire et de vente du mo- I mer toute créance. (Ciicul. minisl. 14 rue?*, bilîer, qui, étant privilégiés, doivent pri- ] au XIII. )
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succession, sous peine de demeurer personnellement responsable du demidioit en sus (voy. les instructions du directeur de la réi>ie, dcs2'< gcrm.au XII et 3 lru< t. an Xill); et la régie est fondée à exiger de lui le droit de mutation, lors même que la succession n'aurait rien produit, et qu'il eut déclaré n'avoir aucuns deniers entre ses mains, sauf à lui à fournir la preuve de ses maintiens en rendant compte de son administration. ( Voy. arrêts de la Cour de cass., des 7janv. et 4 avril 1807, S., 7.1.59, el 8.2.290.) [[ Celte décision s'applique au curateur d'une succession vacante. ]J
[3250 bis. S'il s'élève des difficultés sur le règlement de tous les frais, comptes cl dépenses qui concernent la liquidation d'une succession vacanlet à quel tribunal l'affaire doit-elle être portée ?
Au tribunal du lieu où la succession s'est ouverte, comme l'a jugé la Cour de Rennes, le 30 nov. 1812 (J. Av., t. 22, p. 79). Cela résulte de la combinaison des ail. 81 2 du Code civ. et 527 du Code de procéd., dont le premier dispose que le curateur est nommé par le tribunal du lieu de la succession, et le second que tout comptable commis par justice doit être poursuivi devant les juges qui Tonl commis. Voy. nos questions sur l'art. 527. ]J
TITRE UNIQUE
Des Arbitrages (1).
La loi garantit aux citoyens, comme un droit naturel, celui de soumettre leurs contestations à des arbitres de leur eboix ; ainsi, dans sa pensée, dans son vœu, l'arbitrage est la première juridiction à laquelle les parties doivent recourir (2).
Cetle juridiction est tout à la fois volontaire et contentieuse.
Elle est volontaire (31, parce qu'en général les parties sont libres de s'y soumettre ou de détérer leur différends aux magistrats institués par la loi.
(1) Voy. sur celle importante matière, notre Tiailé des lois d'organisation et de compétence, p. 7 et suiv. de la première parue, el en entier le liv. 3, lit. 1.
(2) L'origine de l'arbitrage tient à celle des piemièies associations politiques, il élail autorisé par les lois romaines, el toutes les questions qui y onl rapport se trouvent traitées au Digeste, liv. 4, lit. 8, de lieceptis, qui arbilrium receperunt ut senlentiam ilicant, auquel on doit joindre le lit 56 du liv. 2 du Code, de Receptis arbitris. L'ancien droit français autorise pareillement les arbitrages. (F. édit. de 1535 et
1560.) La coutume de Bretagne, art. 18, permettait expressément aux parties de soumettre à des arbitres la décision de leurs contestations.
(3) Le droit romain ne forçait, en aucun cas, les citoyens à s'éloigner des tribunaux ordinaires pour mettre leurs procès en crbilrages; mais l'édit de 1560, art. 3, ouvrage du célèbre chancelier de L'hôpital (c'est ainsi qu'il signait comme chancelier de France), conGrmé par l'ordonnance de Moulins, obligeait les parents de s'en rapporter, à l'égard de certaines contestations,
Elle est contentieuse, parce qu'elle ne s'exerce jamais qu'à fin de jugement à rendre sur un litige (1).
Il n'est aujourd'hui qu'un seul cas dans lequel les parties soient obligées de faire choix d'arbitres, c'est celui d'une contestation élevée entre associés, et pour raison d'une société commerciale {Voy. la note 3, à la page précédente, in fine). La loi (Code de comm., art. 51) prescrit ici l'arbitrage comme le plus sûr moyen de régler promplcincnt les droits des parties (2).
Pour distinguer ces arbitres forcés de ceux que les parties choisissent en toute autre circonstance que celle dont nous venons de parler, ceux-ci sont appelés volontaires, et on les distingue eux-mêmes en arbitres proprement dits, et en arbilraleurs ou amiables compositeurs, suivant que les parties les ont institués, à l'effet de prononcer d'après la rigueur du droit et les formes prescrites par la loi, ou à l'effet de statuer avec dispense de ces formes, et conformément aux règles de l'équité. (Art. 1009 et 1019.)
Toutes les dispositions législatives qui régissent aujourd'hui l'arbitrage ordinaire sont contenues au livre 3 de celte seconde partie du Code de procédure, clse rapportent au compromis, à la révocation et à la récusation des arbitres, à la procédure j au jugement, à son exécution, et aux manières de l'attaquer.
Elles établissent une procédure véritablement judiciaire, puisqu'elle conduit à une décision qui, après l'apposition de l'ordonnance d'exécution, a tous les caractères et tous les eflets d'un jugement.
[[ Les additions nombreuses qu'exigerait l'état actuel de la doctrine et de la
au jugement de leurs plus proches parents et ami»; disposition qu'on retrouvait dans l'art. 5(56 de la coutume de Bretagne, mais qui ne s'observait pas à la rigueur, comme le dit Duparc-Poullain sur cet article.
L'assemblée constituante la rétablit dans Tait. 12, tit. 10 de la loi du 24 août 1790, en I étendant à toutes contestations entre conjoints, père et ûls, grand-père et petilfils, frères et sœurs, oncles et neveux. La Convention nationale soumit en outre à un arbitrage forcé une foule de contestations nées de ses lois spoliatrices, notamment en matière de biens communaux. [F. loi du 10 juin 1793.) Les abus qui résultèrent de cette exécution de l'arbitrage forcé en amenèrent la suppression pour tous les cas (loi du 9 vent, an IV), à la seule exception des contestations entre associés, et pour cause de société commerciale, conformément aux dispositions de l'ordonnance de 1673, qui resta en vigueur. Tel est encore Tétai de la législation, d'après le lit. Ier de la loi du 24 août 1790, et les dispositions des Codes de commerce et de procédure.
(I ) Si Part. 429, Cod. proc. cir., autorise les tribunaux de commerce à renvoyer les parties devant dos tiers pour examen de comptes, pièces et registres, c'est improprement qu'il les qualifie d'arbitres, pui>que ces tiers n'ont à donner qu'un simple ,avis auquel le tribunal a tel égard qu'il juge couvenable, et non pas une décision qui termine le différend. On les appelle arbitrée
pour les distinguer des experts, qui sont des hommes de l'art; mais, dans la réalité, leurs attribut ions sont les mêmes que celles de ces derniers.
(2) Ces arbitres sont nommés par les parties, ou , à défaut , d'office par le tribunal de commerce. (Code de comm., art. 53 et 55.) Ils prononcent dans un délai convenu, sinon déterminé par le tribunal. (Art. 54.) L'instruction à faire devant eux n'est assujettie à aucune formalité ; ils jugent sur les pièces et mémoires des parties, appellent un surarbitre en cas de partage (arl. 56, 60); leurs jugements sont rendus exécutoires par une ordonnance du tribunal de commerce, et sont susceptibles d'appel devant la Cour royale, et de recours eu cassation, si les parties n'y ont pas renoncé.
Nous traiterons, sur chaque article du Code de procédure, avec lesquels elles peuvent avoir quelques rapports, les questions concernant ces arbitrages. On peut au reste consulter, sur celte matière , le Traiië de l'arbitrage forcé en matière de société commerciale, par M. Merson, avoué près le tribunal de première instance de Nantes; ouvrage qui, pour n'être pas très étendu, n'en contient pas moins des Dotions utiles, des observations judicieuses, des solut ons exactes ; et particulièrement le Cours do droit commercial de M. Pardessus, et les Institutions commerciales de M. Delviocourt.
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jurisprudence sur l'arbitrage forcé nous obligeaient à restreindre notre travail aux questions de procédure civile. Tout ce qui se rattacbe d'une manière exclusive aux sociétés commerciales sortant de notre cadre a dû, par conséquent, en être écarté. On peut consulter avec beaucoup de fruit l'excellent Dictionnaire du Contentieux commercial de MM. Dkvilleneuve et Massé, et le Dictionnaire des temps légaux de M. Souquet, v° Arbitrage, aux 27e à 30* tableaux, ouvrage si utile, et que nous aurons occasion de citer plusieurs fois.]]
Art. 1003. Toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition.
Loi du 24 août 1790, art. t. — Cod. civ , art. 1127 et suir., 1989. — Cod. comm., art. 51, 65.— Cod. proc. civ., art. 1006. — f. Notre Dict. gén. de proc. ci v., v° Arbitrage, n°* 1 à 25. — Arm. Dalloz, v" Arbitrage, nos 128 à 220. — Devilleneuve, v° Compromis, n s 1 à 20. — Carré Compétence, t. 5, p. 234 ctsuiv. et p. 383. — I.ocré, t. 23, p. 425, n° (>, et p. 436, n° 3. ]
Questions traitées : Un tuteur, lorsqu'il est autorisé par le conseil de famille et qu'il remplit les formalités prescrites par l'art. 46T, Cod. civ., relatif aux transactions, peut-il valablement compromettre sur les intérêts du mineur ou de l'interdit? Q. 3251- — Le mineur commerçant peut-il compromettre, et sur quels objets ? (J.325I bis. — Quelles sont les parties qui, jouissant d'ailleurs de la plénitude de leurs droits, ne peuvent compromettre sur les intérêts qu'elles sont chargées de défendre ? Quid du mandataire? d'un gérant d'une société en activité ? du liquidateur d'une société dissoute ? Quid des syndics d'une faillite ? Q. 32.il 1er. — Le mineur émancipé, la femme séparée de Liens, l'individu pourvu d'un conseil judiciaire peuvent-ils compromettre ? Q. 3252. — Un héritier bénéficiaire peut-il compromettre sur les comptes que leur doivent les fermiers pu régisseurs de la succession, sans perdre par cela seul la qualité de bénéficiaire? Q. 5253. — L'héritier qui a compromis sur les intérêts de la succession pourrait-il l'aire annuler l'acte sous prétexte que, comme héritier bénéficiaire, il ne pouvait compromettre? Q'. 32^4, — Le mari a-t-il le droit je compromettre sur les contestations qui s'élèvent à raison de l'administration et de l'usufruitdes biens dotaux ?3254 bit.— Le condamné par contumace peut-il compromettre pendant les cinq années de grâce? Q. 3255. — Le condamné à une peine emportant mort civile le peut-il également après sa condamnation ? Q.3'156, — Le condamné à la réclusion ou bien aux travaux forcés à temps peut il compromettre pendant la durée de sa peine? 3256 bis. — Le curateur d'un absent peut il compromettre pour lui, et s'il le fait les autres parties penvent-elles opposer la nullité? Q. 3257. — Si d'après la solution donnée» sur la précédente question, les parties capables de compromettre peuvent opposer la nullité d'un coin» mpromis et de ses suites au curateur d'un absent, s'ensuit-il que l'on doive décider de la même manière relativement à tout autre incapable? Q. 3258. — Si la partie qui aurait compromis avec un mineur, un interdit ou une femme mariée ne peut opposer la nullité, s'ensuit-il qu'elle ne puisse, tant que la sentence arbitrale n'est pas intervenue, demander que le compromis soit ratifié d'une manière légale ou qu'il reste sans effet? 3250. — Est-il des personnes qui ne peuvent être choisies pour arbitre* parce qu'elles seraient formellement exclues par la loi 1Q. 3260, (1)3
DXCVII. Le compromis (2) est un acte synallagmatique par lequel on renonce à la juridiction des juges établis par la loi, et Ton s'oblige d'exécuter la décision qui sera rendue par un ou plusieurs arbitres que l'on nomme pour prononcer sur les différends qu'on leur soumet.
Cet acte est un contrat, il en a tous les caractères, il doit en avoir tous les effets; mais il doit aussi être soumis à toutes les règles établies par les lois en matière de contrat.
On trouve une première application de ces règles dans la permission que
(t) JURISPRUDENCE!.
[ Nous pensons que :
Le tuteur légal de ses enfants mineurs, partie en celte qualité au procès qui est devenu l'occasion d'un arbitrage, est censé •voir figuré au compromis en celle même qualité, bien que cela n'y soit pas exprimé. Poitiers, 22 juill. 1819 (/. Av.A.7, p. «2).
2<> Un compromis est nul lorsqu'il est passé avec une partie qui se trouvait sans
intérêt par la cession qu'elle avait faite de ses droits à un liers et qu'elle avait laissé ignorer à son adversaire. Cass., 3 fév. 1 807 [J. Av., t. 7, p. 43). ]
(•2) Compromis, du latin compromittere (de promittere cum) , promettre ensemble, avec, parce que les parties promettent ensemble, et chacune envers l'autre, de se conformer à l'avis des arbitres qu'elles nomment.
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l'art. 1003 accorde à toutes personnes de compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition; c'est une suite de la règle du droit romain : illi possunl compromit: ère, qui possunl efficaciter obligari.
On ne pouvait, sans injustice, refuser à celui que la loi autorise à disposer librement d'un droit quelconque, la l'acuité de soumettre à des arbitres la question de savoir s'il doit perdre ou conserver ce droit, ou de quelle manière il peut en jouir.
Il est juste, au contraire, de ne pas accorder cette faculté à celui qui ne peut pas disposer librement du droit qu'il conteste ou qui lui est contesté.
Le compromis, en eflet, emporte une véritable disposition, au moins conditionnelle, puisqu'il oblige celui qui le souscrit à abandonner le droit litigieux, si les arbitres l'y condamnent. Ce serait donc permettre de faire par une voie indirecte ce que la loi délend de faire directement, que d'autoriser à compromettre sur des droits dont on ne peut disposer. Les lois ne comportent point de pareilles contradictions.
3951. Un tuteur, lorsqu'il est autorisé par le conseil de famille, et qu'il remplit les formalités prescrites par l'art. 4G7 du Code civil, relatif aux transactions, peul-il valablement compromettre sur les intérêts du mineur ou de l'interdit ?
Oui, suivant l'opinion de M. Demiau-Crouzilhac, p. 67*2, et de M. Boucher, dans son Manuel des arbitres, p. 483, nos 9i8 à 959 ; mais nous adoptons l'opinion contraire de M. Berriat Saint-Prix, p. 40, note 9, et des auteurs du Praticien, t. 5, p. 335 à 340, qui a pour appui deux arrêts de la Cour de cass., des 23 pluv. an X et 4 fruct. an XII , rapportés par ces deux auteurs, et qui avaient jugé de la sorte, attendu que l'art. 2 de la loi du 24 août 1790 interdisait la faculté de compromettre à tous ceux qui n'avaient pas le libre exercice de leurs droits. [J. Av., t. 7, p. 25 et 30.)
Or, l'art. 1003 reproduit celte disposition, à la seule différence qu'il substitue le mot disposition à celui d'exercice; d'où il nous semb'e qu'il est permis de conclure que l'on peut encore argumenter de i'arrêl ci-dessus mentionné. A la vérité, on permet au tuteur de transiger en observant certaines formes (art. 467); mais le pouvoir de transiger ne comprend pas celui de compromettre. {Voy. Code civ., ait. 1989.)
Quand on admettrait, comme l'a décidé la Cour de Nîmes, par arrêt du 17 août 18>6 (voy. Jurispr. du Code civ., art. 344), que «les lettres écrites ensuite puissent suppléer à ce pouvoir, on ne saurait maintenir que cela s'appliquât au tuteur, cl d'ailleurs on sent que le cas d'une transaction est bien différent de celui d'un compromis.
Dans la transaction, les conditions de l'accommodement sont connues, tandis que l'on ignore les résultats futurs du compromis. D'un autre côté, le tribunal, sur les conclusions du ministère public, homologue la transaction, sur l'avis de trois jurisconsultes, et le jugement arbitral n'est soumis qu'à la simple formalité d'une ordonnance à'cxcquatur. (Voy. Pral., ubi suprà, p. 239.)
Opposerait-on qu'autrefois (voy. Jousse, Traité de l'administration de la Justice, t. 2, p. C89, n° 13, et Duparc Poullain, t. 8, p. 436), il paraissait d'usage constant que les sentences arbitrales rendues par suite de la compromission d'un tuteur pour son mineur n'étaient pas nulles dans la forme, et ne pouvaient être réformées que pour injustice ou mal jugé au fond? que le motif de cet usage doit être le même aujourd'hui, puisqu'il était fondé sur ce que la voie d'appel de la sentence arbitrale était ouverte au mineur? Dirait-on qu'il est toujours avantageux à ce dernier que ses droits soient défendus et jugés,
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sans qu'il ait à faire les frais toujours trop considérables de la procédure ordinaire?
Nous répondrons que cet usage, contre lequel nous pourrions opposer des autorités respectables, puisées dans les annales de l'ancienne jurisprudence elle-même, ne peut être suivi maintenant, parce que la disposition de l'art. 10()'<< vient appuyer les conséquences h tirer de l'art. 1003, en ce que celte disposition décide qu'on ne peut compromeltre sur aucune des contestations qui seraient sujettes à communication au ministère public. Or, l'art. 8.J, § 6, met au nombre de ces contestations les causes des mineurs, et généralement toutes celles où l'une des paities est défendue par un curateur (1).
Que l'on insiste, en disant que les mineurs seront souvent prives des avantages que leur olfre l'arbitrage, relativement à l'économie des frais, dans des affaires compliquées, pour lesquelles, par exemple, l'art. 509 de la Coutume de Bretagne autorisait le compromis, à ce sujet, M. Toullier, qui, d'ailleurs, partage notre opinion, dit qu'en ces sortes d'affaires, les parties conviennent souvent de remettre respectivement leurs pièces et mémoires à un ou à plusieurs jurisconsultes, pour s'en rapporter à leur avis, qui est rédigé en forme de jugement, qu'on passe ensuite par expédient sur les conclusions du ministère public. Il ajoute que les tribunaux favorisent, indiquent même, en certains cas, celte manière d'épargner des frais qui pourraient souvent surpasser le principal.
Mais, en agissant ainsi, c'est recourir à un véritable arbitrage que la loi prohibe, ainsi que M. Toullier en convient avec nous. Cependant, nous ne voudrions pas que le mineur ou l'interdit fût privé de ce moyen, que notre estimable collègue indique pour éviter les frais; et nous croyons qu'on y parviendrait d'une manière plus conforme à l'esprit de la loi, si, au lieu de donner leur avis en forme de jugement, les jurisconsultes eboisis par les parties rédigeaient un modèle de transaction qui lût soumis au conseil de famille, et ensuite à l'homologation du tribunal, sur les conclusions du ministère public, et après un nouvel avis de trois jurisconsultes désignés par lui : nous avons vu procéder ainsi plusieurs fois.
[[En ce qui concerne l'incapacité du mineur pour compromettre, même avec l'assistance de son tuteur, la décision de M. Carré nous paraît inattaquable, et ses motifs de distinguer entre la transaction et le compromis nous semblent également bien fondés. Du reste, la doctrine est aujourd'hui fixée dans ce sens. Il nous suffira de citer ici l'opinion de MM. Rodiere, t. 3, p. 6; Mongalvy, p. 1 39, n° 1 G3 ; Goubeau de la Bilenneuie, t. 1 , p. 36 et 47 ; Boitard, t. 3, p. 4o7; et Bellot des Minières, t. 1, p. 14. Il importe peu, d'après ces auteurs, qu'il s'agisse de choses mobilières ou immobilières, que. le mineur ait été ou non lésé. Dans tous les cas, l'action en rescision lui appartient. Il existe toutefois une décision contraire de la Cour de Turin, 19 vent, an Xi (J. Av., t. 7, p. -28), mais antérieure au Code civil, et rendue d'ailleurs dans une espèce particulière, comme le font remarquer MAI. Dalloz, t. 1, p. G12, et DE Vatimesnil, Encyclopédie du Droit, v° Arbitrage, n° 80.
(1) Mais celte décision ne s'appliquerait pas (V. Delvincouiit, t. 1, p. .4971 au cas où le mineur se trouverait, du chef de son auteur, intéressé dans une société commerciale. L'arbitrage est alors forcé, et le tuteur ne pourrait s'y refuser; seulement il ne peut renoncer à la faculté d'appeler du jugement arbitral. (.Cou. connu., art. 61.)
Nous disons du chef de son auteur, car sî le mineur était lui-même commerçant et membre d'une société de commerce, il serait alors réputé majeur pour tous les faits de son commerce, et par conséquent de la société (Ibid-, art. 2) : il pourrait donc ètro jugé par arbitres, et même renoncer à l'ap- ■ cl.
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La difficulté est plus sérieuse, quant aux moyens proposés, soit par M. Toullier, soit par M. Carré, pour éluder cette incapacité et faire jouir le mineur des avantages du jugement arbitral. Ces moyens nous paraissent tous pécher par 1 idée qui les a inspirés. Selon nous, en effet, et cela nous paraît résulter de la discussion au conseil d'Etat, il a été dans l'intention du législateur d'empêcher le mineur de compromettre, dans quelque cas que ce puisse être; ainsi, sous quelque forme qu'ait été lait le compromis, le mineur peut l'attaquer : « Il faut, dit M. Toullier, s'en rapporter à l'avis d'un ou de plusieurs jurisconsultes, qui sera rédigé en forme de jugement, et le faire passer ensuite par expédient sur les conclusions du ministère public. » Mais si, dans ce cas, le jugement se ionde sur l'avis des jurisconsultes, le compromis est alors évident, et le jugement est irrégulier d'abord, et ensuite radicalement nul; si, au contraire, le jugement n'en parle pas, le mineur se pourvoira par requête civile, sous le prétexte qu'il n'a pas été défendu. Ce mode nous paraît donc fort dangereux, et la raison d'équité que donne M. Toullier n'est pas , selon nous , assez forte pour combattre la lettre de la loi; le savant professeur cite l'adage romain summum jus, summa injuria; mais combien nos Codes offrent-ils d'exemples où les règles qu'ils prescrivent pourraient être ainsi qualifiées, summa injuria!..,.
Quant au mode indiqué par M. Carré, ce n'est plus là un compromis qui donne lieu à un arbitrage, puisqu'on ne peut agir ainsi que du consentement de toutes les parties; ainsi, peu importe que l'acte présenté au tribunal ait été fait par le tuteur ou par trois jurisconsultes, il n'en conserve pas moins le nom de transaction. Si, après l'avis des jurisconsultes, la partie adverse du mineur neveutplusse conformer à cet avis, elle n'y est nullement forcée, puisque, selon M. Carré, ce n'était qu'un modèle de transaction, et alors pourquoi chercher un mode qui tienne tout à la fois et du compromis et de la transaction , puisque le compromis est défendu, et que les formalités ajoutées dans ce cas ne facilitent nullement les transactions qui peuvent avoir lieu dans les procès qui intéressent les mineurs? Nous croyons donc que le tuteur ne peut jamais compromettre, mais seulement transiger, en suivant les formalités prescrites par les art. 2045 et 4G7 Cod. civ.
MM. Mongalvy, loco cilalo, et de Vatimesnil, Encyclop. du Droit, v° Arbitrage, p. 593, n° 81, ont émis à ce sujet une opinion entièrement conforme à la nôtre. Du reste, dans son Traité de Compétence, n°375, M. Carré conseille lui-même de ne pas mettre en usage les moyens qu'il avait indiqués dans les Lois de la procédure.
L'incapacité résultant de la qualité de mineur est tellement absolue, que la Cour de Turin , 17 mai 1806 (S., 7.2.1017) , a cru devoir annuler le compromis souscrit par un majeur redevenu mineur, par suite des dispositions du Code civ., du moment de sa rentrée en tutelle.
Ajoutons cependant qu'un compromis entre majeurs ne devrait pas être annulé, sous le prétexte d'un intérêt éventuel qu'aurait un mineur à la contestatalion : sans doute, ce dernier, si l'intérêt existe réellement, pourra repousser l'effet du jugement en ce qui le concerne; mais ce n'est là qu'une faculté, et il n'est pas permis à des tiers d'exciper de son droit pour anéantir le compromis. La Cour de Paris, 13 avril 1810 (Dalloz, t. 1, p. 605), a rendu dans ce sens un arrêt approuvé par MM. Goureau, t. 1, p. 51 ; et Belloï, t. 1, p. 55; et la Cour de cassation, 2'< août 18*29 (,/. P.,3»édMt.22,p. 1 100), a jugé de la même manière, à l'égard d'un autre incapable. Cette solution n'est, (lu reste, qu'une conséquence des principes exposés sous la question 3258. ]]
TITRE UNIQUE. Des Arbitrages. — Art. I003. Q. 3«5t ter. 623
[[3951 bis. Le mineur commerçant peut-il compromettre, et sur quels
objets ?
Il est incontestable que les règles exposées au précédent numéro ne reçoivent pas leur application à l'égard du mineur commerçant, lequel, par la nature môme des opérations auxquelles la loi permet qu'il se livre, est soumis à l'arbitrage forcé, dans les cas où cette procédure a lieu. (Voy. Code comm., art. 2, et Code civ., art. 487). Toutelois, comme l'arbitrage forcé est restreint aux sociétés commerciales, on s'est demandé si, en toute autre matière, le négociant mineur pourrait volontairement souscrire un compromis? La question ainsi posée, la solution paraît facile; car ce que le mineur est tenu de faire en certaines circonstances, pourquoi ne serait-il pas libre d'y procéder dans les autres actes de son commerce? Ajoutons que l'art. 487 Code civ. n'admet pas de distinction; qu'il n'attribue pas capacité au mineur, uniquement. pour ce qui regarde les sociétés, mais sous tous les rapports. Celle distinction , proposée par M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 714, ne peut donc être admise : tel est, du reste, l'avis de MM. Pardessus, nos 1388 et 1418; Dalloz, t. 1, p. 602, note 1, et de Vatimesml, p. 591, n° 86. ]]
[[3951 ter. Quelles sont les parties qui, jouissant d'ailleurs de la plénitude de leurs droits, ne peuvent compromettre sur les intérêts qu'elles sont chargées de défendre? Quid du mandataire ? du gérant d'une société en activité? du liquidateur d'une société dissoute ? Quid des syndics d'une faillite?
Le pouvoir de soustraire un différend à la connaissance des tribunaux ordinaires et de le porter à des juges du choix des parties, enlevé à certainespersonnes, ainsi que nous l'avons vu sous le numéro précédent, ou bien à raison de certains objets énumérés par l'art.1004, appartient en principe à tout individu libre et maître de ses droits; mais ce pouvoir est si grand, son exercice entraîne des conséquences si importantes, qu'à l'égard des objets dont un tiers se trouve, dans l'un des cas nombreux que prévoit la législation, avoir l'administration ou la surveillance, il ne peut être permis à ce tiers de les soumettre, à sa volonté, au jugement d'arbitres, c'est-à-dire jle compromettre à leur égard. Aussi, la loi et la doctrine se montrent-elles rigoureuses sur ce point. Des explications données par M. Carré sur la Quest. 3251, et dont l'exactitude est universellement reconnue, il résulte que la faculté même de transiger n'emporte pas celle de compromettre (1), et ce principe, appliqué en cet endroit aux actes consentis par le tuteur, s'étend à tous les droits conférés à des tiers par la loi ouïes parties. Aussi est-il unanimement admis qu'un mandataire, même général, et pourvu d'une procuration ponant pouvoir de transiger, ne peut compromettre sans une autorisation spéciale de son mandant. Les art. 1988 et 1989, Cod. civ. ne laissent d'ailleurs aucun doute sur ce point. En conformité de celte doctrine, la Cour de Toulouse, 29 avril 1820 (J. Av., t. 7, p. 57), a annulé le compromis signé par un fils représentant son père, mais sans mandat de ce dernier.
Du reste, la même Cour a jugé avec raison, le 25 juin 1831 (J. Av., t. 42, p. 291), que le compromis passé par un mandataire sans pouvoir est valable, quand celui-ci s'est porté fort en son nom personnel; mais il est bien évident
(l)[Ni de proroger un compromis :Cass., 18 août 1819 (J. P., 3« édit., t. 15, p. 49). V. notre Quest. 3284, lors même qu'il est
dit que le mandataire pourra transiger par médiation d'arbitres. Aix, 6 mai 1812 {J, Av., t, 7, p. 75). 3
que la convention n'est valable qu'entre les parties qui l'ont souscrite, et non par rapport au mandant, qui n'est nullement lié par elle.
La question de savoir si le gérant d'une société commerciale a le droit de compromettre sur les contestations existant enlre la société et des tiers nous semble plus délicate. La difficulté n'est pas susceptible de la même solution dans tous les cas, à cause de la différence des pouvoirs attribués, selon la nature de l'association, au représentant des intérêis communs. MM.Mongalvy et Germain, p. 1153, n° 180, et Dalloz, t. 1, p. 622, après Polluer, lui refusent absolument le droit de compromettre.
M. de Vatimesml, p. 59U, n° 109, est entré à ce sujet dans des détails assez étendus, dont nous approuvons les principes, ainsi que MM. Devilleneuve et Massé, Dictionnaire du Contentieux commercial, v° Compromis, n° 4 : il distingue enlre les sociétés civiles et commerciales. Dans les premières, nul associé ne pouvant, aux termes de l'art. 1862, engager les autres, s'ils ne lui en ont donné mandai, se trouve, par conséquent, bors d'état de passer un compromis, sans l'autorisation expresse de ses coassociés. Dans les secondes, il iaut d sljnguer encore entre les diverses sortes d'associations; celle en nom collectif laisse toute latitude, sauf convention contraire, à chacun des associés envers les aulres, ou aux gérants, s'il en a été nommé; Voy. Paris, 10 août 1809 (J. Av., t. 4, p. 55i). Celle en commandite n'attribue pas de moindres pouvoirs à son gérant, auquel l'art. 23, Cod. de comm., abandonne h disposition des objets qui en dépendent, sauf toujours la dérogation qui résulterait des termes de l'acte. Dans celles en participation, le titulaire agissant, h l'égard des tiers, comme maître exclusil de l'affaire, jouit des droits les plus étendus, comme l'ont reconnu les Cours de Paris, 9 avril 1831, el decass., 2 juin !83i- (J. P., 3e éd., t. 23, p. 1435, et t. 26, p. 582), et par conséquent de celui île compromette ; mais ici, encore, c'est aux conventions des participants qu'il faut s'en référer, aux termes de l'art. 48, Cod. comm., et si l'objet social était au nom de tous et non d'un seul, ils seraient censés par là n'avoir conféré à aucun d'eux le pouvoir de souscrire un compromis. Ces règles sont, du reste, consacrées par un usage général.
Quant aux sociétés anonymes, administrées par des manda'aires à temps (an. 31, Cod. comm.), les principes sont nécessairement différents. Le concours de tous les associés, ou du moins l'autorisation de l'assemblée générale, si ce droit lui a été conféré, est indispensable pour attribuer au gérant la faculté de compromettre.
Le motif des. distinctions précédentes s'applique au point de savoirsi le même droit appartient au liquidateur d'une société dissoute; ce liquidateur n'est effectivement que le mandataire des anciens membres de la société, et son mandat n'a rien de commun avec celui d'un gérant ordinaire, puisqu'il ne s'agit plus que de régler les comptes, solder l'arriéré, recouvrer les créances, elc. Réduit à ces termes, le pouvoir qui lui est conféré n'emporte pas évidemment celui de compromettre, s'il n'y est autorisé par l'acte qui l'a constitué liquidateur, ou par un mandat spécial. I l'importerait peu, d'ailleurs, que ce liquidateur ne lût autre que le gérant lui-même, puisque la société est dissoute, et que les droits qu'il lirait de l'acte social n'existent plus. C'est ce qu'a jugé la Cour de cass., le 15 janv. 181*2 (J. Av., t. 7, p. 71), et ce qu'admettent MM. Mongalvy, p. 15ii, n° 181; Dalloz, t. 1, p. 622, de Vatimesml, p. 602, n° 117; Devilleneuve et Massé, v° Compromis, n° 5.
Dans quelle classe faut-il ranger les syndics d'une faillite ? Sont-ce de simples mandataires, sans pouvoir pour consentir à un arbitrage sur les contestations que la masse des créanciers aurait à soutenir ? M. Pardessus, n° 138S, n'bésite pas à déclarer nul le compromis passé par les syndics sans une autorisation expresse et spéciale. La même doctrine paraît résulter d'un arrêt de cassation
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du G avril 1818 (J. Av., t. 4, p. 629), dont l'opinion est adoptée par MM. dk Vatimesnil, p. <i03,nos 122 et 123, et Bellot, t. 1, p. 279.
Moins absolu dans sa décision, M. MoNGALVY, p. 159, nnS 183 et 184, pose des cas où le compromis consenti par des syndics serait valable. « C'est, dit-il, « lorsqu'il s'élève des contestations entre eux et un créancier du Jailli, au sujet « d'une liquidation de société commerciale, parce qu'en pareille occurrence « l'arbitrage est forcé.
« Les syndics délinitifs d'une faillite peuvent encore compromettre sur une « contestation née de l'exécution d'un acte passé de bonne loi entre des tiers « et le failli avant la faillite, lorsque, dans cet acte, il a été stipulé que les con- « ventions auxquelles son exécution pourrait donner lieu seraient soumises à « des arbitres. Celte clause modifie le principe général.
« Si, cependant, ajoute-t-il, sur une contestation entre associés, les syndics « avaient fait dégénérer l'arbitrage forcé en arbitrage volontaire, en donnant « aux arbitres la qualité d'amiables compositeurs, sans une autorisation ex- « presse de tous les créanciers, le compromis serait nul. »
En définitive, il faut convenir que ce dernier avis se rapproche beaucoup de celui de M. Pardessus et de la doctrine delà Cour de cassation, puisque M. Mongalvy admet en général la nullité du compromis souscrit par dessyndics, sauf deux exceptions incontestables : le casoùrarbiirageestforeé,etcelui où lecompromis volontaire est expressément autorisé. La Cour de Limoges, 28 avril 18Li (J.A., 1.7, p. 79), paraît avoir été plus loin, en décidant que les syndics pouvaient convenir d'être jugés en dernier ressort par des arbitres forcés. Le principe sur lequel elle s'est fondée, qui est que les créanciers d'un failli sont naturellement ses ayants cause, et que tous les droits de ce dernier résident en la personne des syndics, leurs représentants, ce principe, disons-nous, conduirait à des conséquences plus graves, et semblerait autoriser les syndics à consentir même à un arbitrage volontaire. Nous ne pensons pas néanmoins qu'il faille aller jusquelà. Les syndics n'ont point la libre et pleine disposition des objets tombés par la faillite dans les mains des créanciers. Ils ne sont que les mandataires de ceux-ci, incapables par conséquent de compromettre, sauf les cas d'autorisation formelle ou d'arbitrage forcé : c'est assez dire que nous adoptons la doctrine de l'arrêt de cassation précité, avec les distinctions de M. Mongalvy, confirmées d'ailleurs par un autre arrêt de cassation du 6 février 1827 (J. Av., t. 33, p. 52).
11 est d'ailleurs incontestable qu'à partir de la faillite, les créanciers sont seuls aptes à compromettre, et que le négociant, dessaisi de la disposition de ses biens, est privé de tout pouvoir à cet égard. Mais un mandat antérieurement donné et accompli de bonne loi, c'est-à-dire dans Tignorance delà faillite, n'en produirait pas moins ses effets, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 13 févr. 1808 (J. Av., t. 7, p. 45.)
Il est d'autres personnes dont la qualité mixte ou indécise prête encore à la controverse : tels sont l'héritier bénéficiaire, le curateur d'un absent, l'époux administrateur des biens dotaux, e\c.(Voy., sur ces divers points et autres semblables, les questions suivantes.) ]}
325£. Le mineur émancipe, la femme séparée de biens, l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, peuvenl-ils compromettre ?
Nous ne balancerons pas h décider celte question pour l'affirmative, mais seulement par rapport aux droits dont ces personnes peuvent disposer, puisque l'art. 1 003, Cod. pi oc. civ., porte que toutes personnes peuventeompromel tre sur les droits dont elles ont la libre disposition, à la différence de l'art. 2 de la loi du 24 août 1790, qui se servait du mot exercice, et qui, conséquemment, pou- Tom. VI. 40
vait laisser quelques doutes sur la solution de notre question. Telle est aussi l'opinion de M. Pigcau, puisqu'il applique à la compromission (yoy. t. 1, p. 19) ce qu'il dit de la transaction. [Jbid., p. 3 et suiv.)
[[ Le principe d'après lequel M. Carré résout les diverses questions qu'embrasse ce numéro nous paraît exact en lui-même; mais les conséquences qui en découlent naturellement sont loin d'être unanimement reconnues par la doctrine.
Ainsi, le droit du mineur émancipé de compromettre sur ses revenus ou sur le« actes de simple administration est admis, comme résultant des art. 481 et 482, Cod. ci?., par MM. Mongalvy, p. 209, n° 267 ; Berriat Saint-Prix, P.40,ii°9;Goubeau, t.l,p. Ï3j rioiTAito,t.3,p.409; Thomine Desmazures, lt. 2, p. 650; DE Vatimesml, Encyclôp. du Droit, \° Arbitrage, p. 59J, n° 8o; tet Dalloz, t. 1, p. 602, note 1 ; Devilleneuve et Masse, v° Arbitrage, n« 7 ; Bellot de Minières, 1. 1, p. 113. Nous ne connaissons d'autres contradicteurs à celte doctrine que les auteurs du Praticien et M. Rodière, t. 3, p. 7. Notre estimable collègue se fonde sur ce que les causes des mineurs, émancipés ou non, sont indistinctement soumises à la communication au ministère public. Mais il est évident que ce principe est justement la question à résoudre, puisqu'il s'agit de savoir si la loi, lorsqu'elle ordonne la communication, a entendu y soumettre les procès auxquels donnent lieu des actes de simple administration ; or, quant à ces actes, le mineur émancipé est autorisé à les laire de la manière la plus générale et sans distinction par l'art. '«81. Rien plus, l'article suivant, prévoyant le cas où l'action serait immobilière, dispose qu'il ne pourra l'intenter sans l'autorisation de son curateur, ce qui implique son droit, en le subordonnant à une condition (pie nous ne retrouvons môme pas dans l'espèce de l'art. 481. Mais le droit de recevoir les revenus emporte sans nul doute celui de repousser l'exception par laquelle le débiteur voudrait se soustraire au paiement. Le mineur est donc capable à raison de çeç faits d'ester en jugement : si ce n'est pas là un acte d'administration, c'en est la conséquence. Dès lors, on ne voit pas pourquoi il lui serait interdit de soumettre le dilférend à des arbitres au lieu de le porter devant, les tribunaux ordinaires.
Toutefois, il faut en convenir, ces raisons n'établissent pas invinciblement que la communication au ministère public soit inutile dans ce cas, et dès lors revient l'argument pris de la disposition formelle de l'art. 100 i. Mais une lecture attentive de l'art. 83, § 6, doit, ce nous semble, dissiper tous les doutes : « Seront communiquées au ministère public les causes des mineurs, et généralement toutes celles où l'une des parties est détendue par un curateur. » Cette dernière disposition estl'explication et le meilleur commentaire de la première. La présence d'un tiers, chargé de défendre un incapable, est, pour le législateur, un avertissement de donner un nouveau défenseur aux mté:êis de ce dernier, et c'est pour cela que la communication au ministère public doit avoir lieu. La difficulté se réduit donc à cette question : l'assistance du curateur estelie nécessaire au mineur émancipé, plaidant à raison de ses revenus ou d'autres actes de simple administration?
Or, sur ce point, et par une contradiction assez étrange, plusieurs des auteurs que nous venons de citer, et qui admettent le droit du mineur de compromettre, exigent que, soit pour passer un compromis, soit pour plaider devant les tribunaux ordinaires, il soit toujours assisté de son curateur. Tel est notamment l'avis de MM. Goubeau et Rellot de Minières, loe. citât. M. de Vatimesml suppose, au contraire, qu'il peut se passer de son autorisation, et la remarque que nous avons (aile plus haut sur le texte des art. 481 et 482 prouve qu'il doit en être ainsi, la loi n'exigeant l'assistance du curateur que pour défendre à une action immobilière ou 'pour l'intenter. Quant aux actes de simple administration, il est permis au mineur de plaider seul. Dès lors, la communi-
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cation au ministère public n'est plus qu'une forme sans objet, et un compromis remplacera valablement l'instance judiciaire : telles nous paraissent être les véritables raisons de décider cctie première branche de la question.
En ce qui louche la femme séparée de biens, il est évident qu'elle ne peut, sans l'autorisation de son mari, compromettre sur ses biens immobilicrs(H49). Mais quant à son mobilier, dont elle a la libre disposition (même article), MM. Boitàro, t. 3, p. 110, et Bellot, 1. 1, p. 87, enseignent qu'il lui est permis de soumettre à l'arbitrage tous différends à ce sujet. L'opinion contraire, soutenue par MM. Tiiomine Desmazuhes, t. 2, p. 650, Devillkneuve et Massé, v° Arbitrage, n° 11, se fonde sur ce qu'il est interdit à la femme séparée de biens de plaider quelque affaire que ce soit sans l'autorisation maritale. M. Boitard répond que celte prohibition est de pure convenance, et qu'établie en vue de la publicité des débals judiciaires, elle ne s'applique pas à la contestation, essentiellement privée et secrète, à laquelle la soumet un compromis. Cette distinction peul paraître bien subliie, et d'ailleurs mal fondée, en ce que l'arbitrage est susceptible d'entraîner par l'appel, par la requête civile, par l'opposition en nullité, une contestation judiciaire, pour laquelle M. Boitard reconnaît lui-même (pie la femme a besoin d'une autorisation. Il nous semble, quant à nous, que la question doit être résolue au moyen d'une précision qui résulte des termes de l'art. 83. D'après cet article, il y a lieu à communication au ministère public des causes de femmes mariées, dans tous les cas, lorsqu'il s'agit de leur dot ; à défaut d'autorisation maritale, dans les autres espèces. Ainsi, lorsqu'il s'agit de la dot des femmes, pas de compromis possible ; dans les contestations ordinaires, le mari peut autoriser sa femme à compromettre: s'il s'y refuse, la justice n'a pas le même droit; elle peut seulement l'autoriser à plaider, mais saut communication au ministère public. C'est ce qui résulte de ces expressions de l'art. 83 : « Les causes des femmes won autorisées de leur mari. »
Ce ne serait donc que tout autant que la femme n'aurait besoin de l'autorisation ni de son mari, ni de justice, qu'elle serait libre de compromettre d'après sa seule volonté.
Le prodigue pourvu d'un conseil judiciaire est dans l'impuissance de consentir, sans l'assistance de ce conseil, certains actes énumérés par l'art. 513; tous ceux qui sont en dehors de celte disposition lui restent permis. Il est libre, par exemple, de disposer de ses revenus, ce qui porte à se demander s'il l'est de compromettre à cet égard? Sur ce point, et nonobstant les termes de l'art. 516 : « Il peut être défendu au prodigue (\e plaider y> , interprétés à la rigueur par MM. Mongalvy, p. 1 M, n° 16~>^ et de Vatimesnil, v° Arbitrage, p. 59i,n°88, nous pensons avec M. Coitaro, t. 3, p. 411, qu'il n'a pas besoin de l'assistance de son curateur pour compromettre sur les contestations de cette nature. Il est inutile de répéter les raisons déjà données; nous ferons seulement remarquer qu'il existe ici un motif particulier, puisque la communication au ministère public, exigée dans toutes les causes où assistent soit un tuteur, soit un curateur, ne l'est pas à l'égard du prodigue, même dans la contestation où il doit être assisté de son conseil (voy. notre Quesl. 405, t. 1, p. 501), et à raison desquelles ce dernier peut, par conséquent, l'autoriser à compromettre.
Ainsi, pour résumer en quelques mots cette discussion, il ne suffit pas qu'une partie ait la libre disposition d'un objet pour qu'il lui soit permis de compromettre sur ce point; il faut de plus que la contestation n'emporte pas de droit communication au ministère public, et que la partie elle-même soit capable d'ester en justice. A prendre à la rigueur les termes des dispositions relatives aux mineurs émancipés, aux femmes séparées, aux prodigues, et même
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certains passages de la discussion au conseil d'Etat (1), on pourrait croire que, même pour les objets dont la libre disposition leur est accordée, ces personnes se trouvent dans l'impuissance de compromettre, au moins sans l'assistance de leurs tuteur, curateur, époux, ce qui impliquerait prohibition absolue à l'égard des mineurs, que Passislanced'un curateur soumet de plein droit à la communication au ministère public. Peut-être la loi n'a-t-elle pas coordonne d'uno manière assez nette, assez explicite ces diverses dispositions ; mais son intention nous paraît claire, surtout en les combinant avec l'ait. 83. J]
3253. Un héritier bénéficiaire peut- il compromettre sur les comptes que lui doivent les fermiers ou régisseurs de la succession, sans perdre par cela seul sa qualité de bénéficiaire?
Un arrêt de la Cour de Paris, du 3 juin 1808 (J. Av., t. 7, p. 52; S., 8.2.209), a, d'une manière absolue, jugé celle question pour l'affirmative, et telle est l'opinion de quelques auteurs.
M. Demiau Crouzilhac, dans sa thèse pour le concours ouvert à Paris, relativement à la chaire de procédure civile, vacante par le décès du vénérable et savant Pigeau, fait une distinction que nous croyons devoir admettre, par les motifs qu'il expose, en approfondissant la question sous ses véritables rapports.
Si, dit-il, l'on ne peut compromettre que sur les droils dont on a la libre jouissance, l'héritier bénéficiaire est exclu de cette faculté, quant aux droils de la succession, tant qu'il ne voudra pas se départir de la qualité de bénéficiaire, qualité mixte qui fait qu'il n'est point maître de la chose, quoique cependant le droit de propriété ne lui soit pas absolument étranger.
« Ainsi, l'héritier bénéficiaire est considéré par la loi tour à tour comme maître de la succession sous la qualité seule et isolée & héritier, et comme simple administrateur et dépositaire sous la qualité de bénéficiaire,- en sorte que s'il dispose, de son pur gré, de la succession en tout ou en partie, la disposition sera valable; mais en même temps celte disposition lui a ravi le bénéfice d'inventaire, parce que l'acte de maître et le bénéfice d'inventaire sont tellement incompatibles qu'ils ne peuvent jamais exister simultanément. Si l'héritier bénéficiaire est admis auteur in rem suam, comme héritier, il l'est aussi in rem alienam, comme bénéficiaire.
« La question se réduit donc à ces termes : ou l'héritier veut agir en maître, et alors il peut disposer, comme tel et à son gré , des droits de la succession, mais le bénéfice d'inventaire disparaît ; ou bien il ne veut agir que comme bénéficiaire, et dans ce cas, il ne peut faire aucun acte qui dépasse les fond ions de simple administrateur ; et, comme un simple administrateur n'a pas la libre disposition des droits qui lui sont confiés, il ne peut évidemment compromettre sur ces mêmes droits et lier ainsi les créanciers. »
Il s'agit maintenant d'appliquer ces principes h l'espèce de la question cidessus posée. Or, compromettre sur les comptes des fermiers et régisseurs, c'est agir comme simple administrateur; le compromis doit être annulé ainsi que tout ce qui s'en est suivi, mais l'héritier ne perdra pas pour cela la qualité d'héritier bénéficiaire, puisqu'il n'a compromis que comme administrateur et sur un objet d'administration.
(1)[M. le président du conseil d'Elat fut d'avis que les contestations qui intéressent (les femmes, des mineurs, et en un mot des personnes auxquelles la loi n'ac-
corde pas l'exercice de leurs droils. fussent toujours décidées par les tribunaux, V, Locré, t. 23, p. 389 et suivantes.]
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[[ Il csl Lieu dilficile de concilier la solution de M. Carré avec les principes de M. Demiau Crouzilhac ; car si le compromis est nul, c'est indubitablement pareeque l'héritier bénéficiaire a excédé ses droits, et un tel excès de pouvoir, d'après les principes déjà admis, et dont application est faite sur la question suivante, n'a pas pour effet d'annuler le compromis, mais de priver du bénéfice d'inventaire l'héritier qui l'a souscrit. Est-il vrai, toutefois, de dire qu'en compromettant, ce dernier, se soit soumisà une pareille conséquence? Les principes développés sur la Quest. 3352, el reconnus par l'arrêt de Paris précité, semblent au premier abord entraîner la négative; car si l'héritier bénéficiaire peut, sans perdre qualité, faire des aclcsd'adminislralion, pourquoi ne pourrait-il pas plaider sur des comptes, et par conséquent compromettre ? Mais ne perdons pas de vue la différence des positions :1e mineur émancipé, la femme séparée ont, et la propriété, et la libre disposition de certains biens. L'héritier bénéficiaire, tant que cette qualité lui reste, n'est qu'un administrateur, le mandataire des créanciers. Il peut vendre certains objets, mais à la charge de rendre compte du piix ; s'il les donne, s'il y renonce, s'il compromet, et ce dernier mot comprend tout, il fait acte, non plus d'administrateur, mais de maître. Tel est également l'avis de MM. Mongalvy, p. I's5, nos 168 et 169; Dalloz, 1. 1, p. 613, note 1; Goubeau, t. 1, p. 60; Thomne Desmazures, t. 2, p. 650; de Vatimesnil, v° Arbitrage, p. 5^5, n° 92; Dellot, t. 1, p. 162. La doctrine de M. Carré et de la Cour de Paris semble toutefois approuvée de MM. Pigeau, C'omm., t. 2, p. 715, Devilleneuve et Massé, v° Compromis, n° 13.
De ce que l'héritier bénéficiaire ne peut jamais compromettre sans excéder ses dioils d'administrateur, faut-il conclure que le compromis est nul ou bien l'héritier déchu de sa qualité de bénéficiaire? Voy. la question suivante. ]]
3954. L'héritier qui a compromis sur les intérêts de la succession pourraitil faire annuler l'acte sous prétexte que, comme héritier bénéficiaire, il ne pouvait compromettre?
Par arrêt du 20 juillet 1814 (J. Av., t. 7, p. 52; S., 15.1.32), la Cour de cassation a jugé la négative, dans une espèce où l'héritier n'avait pas pris qualité dans le compromis. Nous appliquerons celte décision môme au casoùileùt pris qualité, parce que, dans l'un comme dans l'autre, il y a même raison de décider.
Dans la première hypothèse, l'héritier, en compromettant, doit être réputé avoir voulu déposer sa qualité de bénéficiaire pour prendre celle d'héritier pur et simple.
Dans la seconde, il fait un acte qui se trouve absolument en opposition avec la première qualité, et qu'il ne pouvait faire que sous la seconde : il doit encore, à notre avis, être censé avoir renoncé au bénéfice.
Ainsi, dans les deux hypothèses, le compromis doit tenir.
[[ La doctrine est aujourd'hui fixée en ce sens. Voy. MM. Merlin, Répert., v° Bénéfice d'inv., n° 26 ; Pigeau, Comm., t. 2, p. 714; Favard de Langlade, 1. 1, p. 196; Berriat Saint-Prix, p. 720, note 15 j Dalloz, t. 1, p. 611; Uodière, t. 3, p. 6, et les auteurs cités sur la précédente question. ]]
[[ 3354 bis. Le mari a-t-il le droit de compromettre sur les contestations qui s'élèvent à raison de l'administration et de l'usufruit des biens dotaux ?
L'affirmative, sur cette question, ne nous paraît souffrir aucune difficulté. Une s'agit pas ici d'un compromis portant sur des biens dotaux, et atteint par conséquent d'une double nullité : 1° parce que ces biens sont inaliénables, du moins en règle générale -, 2° parce que toutes contestations qui les concernent
sontcommunicablesau ministère public. Il s'agit uniquement d'objets dont la loi du mariage confère au mari la libre et entière disposition ; le compromis ne lui est donc pas interdit à raison de la nature de ses biens, et, suivant la juste jObservalion de M. de Vatimesnil, p. 595, n° 91, il n'y a pas lieu non plus à communication au ministère public, puisque cette communication n'est prescrite que dans le cas où les intérêts de la femme pourraient éprouver quelque préjudice. Voy, en ce sens, arrêt de Riom, du 8 juin 1809 (J. Av.. t. 7,
3£55. Le condamné par contumace (Code civ., art. 28) peut-il compromettre
pendant les cinq années de grâce ?
3£5tt. Le condamné à une peine emportant mort civile le peut-il également
après sa condamnation?
Nous pensons, avec M. Pigeau, t. 1er, p. 9, que le premier ne peut compromettre; car, s'il n'est pas mort civilement, il est privé de l'exercice de tout droit civil. {Voy. Code civ., art. 27 et '28.)
Vainement opposerait- on qu'il peut acquérir, puisque le contrat de vente est un contrat du droit des gens; qu'il peut même succéder.
Nous répondrons (Voy. Locré, t. 1, p. 421, et Delvincourt, t. 1, p. 2ï) qu'il n'acquerra pas pour lui-même, puisqu'il ne peut exercer aucun droit résultant de son acquisition; que s'il n'est pas privé du droit de succéder, du moins il n'exerce pas ce droit, et ne peut, par conséquent, ni accepter, ni répudier; qu'il suit delà qu'il n'a pas la disposition de ses droits, qui, d'ailleurs, sont exercés comme ceux de l'absent, et que ceux-là seuls pourraient compromettre, à qui l'administration de ses biens aurait été accordée.
D'ailleurs, la loi, afin de le forcer à comparaîire, lui rebise toute protection; et ce serait évidemment lui accorder celle de l'autorité judiciaire, que de lui permettre de soumettre un différend à des arbitres dont la décision recevrait en définitive la sanction de la justice, et deviendrait exécutoire en vertu de l'ordonnance du président.
Quant au mort civilement, puisqu'il peut faire des acquisitions après avoir encouru la mort civile, et disposer des droits qui en résultent, nous croyons qu'il peut compromettre sur ces droits, sauf à se faire représenter par un curateur, afin d'obtenir l'ordonnance tfexequalur. (Ai g. du Code civ., art. 22.)
On pourrait objecter que cette décision tend à lui donner la faculté d'éluder la disposition de la loi, qui veut qu'il ne puisse plaider que sous le nom d'un curateur.
Nous répondrons que cette disposition n'a été portée que pour éviter qu'un infâme ne souille par sa présence le sanctuaire de la justice; que le motif de cette disposition cesse, si des contestations sont soumises à des arbitres, et qu'il sullit, pour la satisfaction de la loi, que ce soit un curateur qui agisse pour lui, lorsqu'il a besoin de recourir au magistrat pour obtenir l'ordonnance dV.requatur. Sa position est bien différente de celle du condamné par contumace : celui-ci n'a la disposition d'aucun droit, puisqu'il n'en exerce aucun; celui-là peut disposer des droits résultant d'acquisitions qu'il lui est permis de faire ; le premier est exclu du droit de compromettre par les termes de l'art. 1003; le second nous paraît compris dans ces termes.
Au surplus, et pour couper court à toute difficulté, le plus sûr serait que le compromis fût souscrit et le jugement rendu sous le nom d'un curateur qui poursuivrait l'ordonnance.
i [[ La décision de M. Carré, en ce qui louche le contumax a réuni l'adhésion de presque tous les auteurs. M. Rodière, p. 7, el M. 1V\lloz, t. 1, p. 610, présentent quelques objections ; mais toute difficulté disparaît en pré-
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senee des art. 28, Cod. civ., 47, Cod. pén., et d'un avis du conseil d'Etal du "10 sept. 1809, de la combinaison desquels il résulte que le contumax est dessaisi de ses biens, qu'il n'en a plus la libre disposition, et que par conséquent la faculté de compromettre lui est retirée. A l'égard du mort civilement, auquel M. Carré permet de soumettre à des arbitres tout débat sur les droits dont l'art. 2_\ Cod. civ., lui permet de disposer, MM. Mongalvy, p. 147, ii° 170, et de Yatiihesnil, v° Arbitrage, p. 597, n° 99, font observer que les I morts civilement étant toujours pourvus d'un curateur, leurs causes devien- / lient communicables au ministère public, aux termes de l'art. 83, § 6, cas dans : lequel l'art. 1004 interdit l'arbitrage. Cet argument nous paraît péremploirej ^ Il importe peu, ce nous semble, que le curateur soit donné à titre de protection ou à titre de peine, puisque la loi ne dispense pas de la communication, dans cette dernière bypothèse. M. Rodière, t. 3, p. 7, se fonde, pour adopter l'opinion contraire) sur ce qu'en exigeant la nomination d'un curateur, on a voulu empêcher que la présence du mort civilement ne souillât le sanctuaire de la justice. JNous ne pensons pas que ce soit cette raison de délicatesse qui ait déterminé le législateur. ]]
£[8£56bis. Le condamné à la réclusionou bien aux travaux forcés à temps peut-il compromettre pendant la durée de sa peine?
«Ilestévidcni,ditM.DEVATiMESML, p. 597, n° 101, que ni lui ni le curateur qui gère et administre ses biens (art. 29, Cod. pénal,) ne peut compromettre, puisque l'un est en état d'interdiction légale, que l'autre n'a pas la disposition de la fortune du condamné, et que la communication au ministère public est nécessaire. »
Nous partageons entièrement cet avis. ]]
3 £5 9. Le curateur d'un absent peut-il compromettre pour lui, et s'il le fait, les autres parties peuvent-elles opposer la nullité?
La Cour de cassation, section des requêtes, a jugé, par arrêt du 5 oct. 1808 (J, Av., t. 7, p. 57), que ce curateur ne pouvait compromettre sur les droits de l'absent sans une autorisatiou spéciale, et que, s'il le faisait, le compromis était nul, même à l'égard des parties qui étaient capables de compromettre.
Les motifs de cet arrêt sont qu'un compromis est un acte svnallagmatique ; que, de sa nature, il doit contenir obligation réciproque; que, dans l'espèce, l'une des parties n'ayant pas de capacité ni d'autorisation sulfisante pour obliger l'absent, les autres parties ne devaient pas être obligées envers lui; que conséquemment le compromis devait être déclaré nul, ainsi que tout ce qui l'avait suivi; qu'enfin, la disposition de l'art. 1 125, Cod. civ., portant que les petsonnescapnbles de s'engager ne peuvent opposer l'incapacité du mineur, de l'interdit ou de la lemme mariée avec qui elles ont contracté, était sans application à l'espèce.
£[ Tous les auteurs reconnaissent que le curateur d'un absent n'a pas le droitdecompromellre sur les contestations élevéespar des tiers contre la partie qu'il représente. MM. Mongalvy, p. 150, n° 172, et Goubeau, t. 1, p. 46, ajoutent, avec M. Carré, qu'une autorisation spéciale peut seule lui conférer ce pouvoir.
M. de Vatismenil, p. 597, n° 102, sans combattre l'arrêt de cassation précité, conteste la possibilité de l'autorisation dont il parle. L'absent seul serait en • droit de la conférer, puisque seul il a la libre disposition de ses droits: mais dès lors il cesse d'être absent ; car l'envoi de l'autorisation équivaut à un envoi de nouvelles, et change le curateur en mandataire ? d'où M. de Vatisinenil
conclut que ce n'est jamais en qualité de curateur que celui-ci est admis à compromettre. Il est cependant un cas où, suivant nous, le fait de l'absence peut très bien se concilier avec l'existence d'une autorisation ; c'est celui où deux parties sont tombées d'accord de soumettre une contestation éventuelle à un tribunal arbitral, convention qui devrait être exécutée, lors même que, plus lard, l'uneries parties serait déclarée absente (1). Ilorsde cette hypothèse, il est clair qu'un absent ne peut envoyer d'autorisation sans donner de ses nouvelles, sans cesser par conséquent d'être absent; mais celte remarque qui ne porte que sur les mots ne change rien à la justesse de la précision laite par la Cour suprême, il y a effectivement entre le curateur d'un absent et celui d'un mineur, d'un interdit, celle différence que le premier représente nonpasun incapable, unepersonneprivéedel'usagedesesdioils,parun fait indépendant de sa volonté, mais un individu libre d'agir, et dont la loi n'a chargé un liers de défendre les intérêts que parce qu'il a négligé d'y pourvoir lui-même; c'est donc un mandataire en quelque sorte général , mais privé de la disposition des biens qu'il administre, et incapable par conséquent de compromettre sans une autorisation spéciale que la partie crue absente peut seule lui donner. Quant aux effets de la nullité du compromis souscrit par un curateur non autorisé, cette question se rattache à celle de savoir si la nullité résultant de l'incapacité d'un compromettant est absolue ou relative. Nous l'examinerons sous le numéro suivant. ]]
3£58. Si, d'après la solution donnée sur la précédente question, les parties capables de compromettre peuvent opposer la nullité d'un compromis et de ses suites au curateur d'un absent, s' ensuit-il que l'on doive décider de la même manière, relativement à tout autre incapable?
Deux arrêts de la Cour de cassation, l'un du 1er mai 1811 (J. Av., t. 7, p. 67; S. If. 1:244), l'autre du 26 août 1812 (J. Av., t. 7, p. 76), ont décidé négativement celte question dans l'intérêt de mineurs.
Par le premier, il a été décidé que l'art. 1 125, Cod. civ., était applicable à un compromis passé entre un majeur et un mineur, ou le tuteur de celui-ci, sans autorisation; en sorte que le majeur ne pouvait opposer au mineur la nullité du compromis à raison de l'incapacité de celui-ci pour compromettre ; qu'enfin, le mineur seul serait fondé, à sa majorité, à se plaindre du compromis, s'il se croyait lésé par le jugement arbitral.
Par le second arrêt, la Cour souveraine a consacré le même principe dans une espèce analogue, en déclarant que la nullité des compromis passés avec des mineurs n'a été établie que dans l'intérêt de ces derniers.
Ces décisions s'appliquent évidemment à la lemme mariée el à l'interdit, parce que leur incapacité n'est que relative; mais on ne punirait les étendre aux cas où l'incapacité serait absolue et d'oidre public, comme celle d'une
(1) [En serait-il de même si Tune des parties se trouvait, à l'époque de la contestalion, frappée d'une incapacité qui, aux termes de l'art. 1003, rend impossible le compromis? Sur celle question, qui n'a pas été disculée par les auteurs la négative nous paraît devoir être admise. L'art. 1013 dispose que le compromis prend (in par le décès do lune des parties, lorsqu'elle laisse des héritiers mineurs : Il nous paraît résulter de co texte une puissante analogie en
faveur de notre décision ; car si la présenco d'un mineur sufïrt pour anéantir le compromis qui a reçu un commencement d'exécution, à plus forte raison doit-il en être ainsi, lorsqu'il s'agit d'une simple clause compromissoire soumise à des éventualités nombreuses, el que la partie elle-même qi:i Pa souscrite se trouve atteinte d'une incapacité légale. Yoy. aussi l'arrêt de rejet citi sur la Que st. 3-311 quinqiaes.2
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commune, d'un établissement publie, pour lesquels le maire ou les administra leurs auraient compromis sans autorisation. C'est ce qui résulte de plusieurs arrêts de la Cour de cassation, cités par les auteurs du Praticien, t. 5, p. 3 '('2 : et en effet, ce n'est pas seulement pour leur intérêt que les communes elles établissements publics doivent être autorisés, mais encore pour qu'ils n'inquiètent pas sans raison les particuliers.
On peut demander ici : comment concilier les deux arrêts que nous venons de rapporter avec celui sur lequel nous avons motivé la solution de la question 'précédente? Nous répondons que ces différentes décisions se concilient facilement, parce qu'il y a une grande différence entre le cas d'un absent qui pourrail compromettre lui-même et pour lequel un notaire souscrit le compromis, et la personne qui agit directement et par elle-même. Dans le premier cas, le notaire est assimilé à un mandataire, qui ne peut compromettre pour le mandant qu'autant qu'il en a pouvoir spécial (1). (Voy. Cod. civ., art. 1988, et Pigeau, t. 1, p. 19.)
[[ Des diflicullés graves peuvent s'élever h l'occasion d'incapables d'ordres bien différents, les mineurs, les femmes, les interdits, les communes , les dé* parlements, V Etal, les condamne*, les curateurs, les séquestres, les morts civilement, les mandataires. Pour développer cette thèse et l'approfondir, il serait nécessaire de discuter les diverses interprétations de l'art. 1125, Cod. civ., d'examiner les théories si controversées des nullités de droit civil, relatives ou absolues.
Dans le cours de nos travaux sur le Code de procédure, nous avons évité de traiter per Iransennam des matières se rattachant aux principes de droit civil. Nous laissons donc aux savants auteurs qui écrivent sur celle partie de notre législation, aux Troplong, aux Duvergier, aux Delpech, à doter la science de principes régulateurs, sur des questions si difliciles à résoudre d'une manière satisfaisante.
Voici seulement le résumé de quelques uns des systèmes que nous révèlent la doctrine et la jurisprudence.
En ce qui concerne l'incapacité ordinaire, il est aujourd'hui généralement admis que la nullité résultant de ce que l'un des compromettants se trouvait en état de minorité est une nullité relative, qui ne peut être opposée que par le mineur lui-même et dont les autres parties majeures n'ont pas le droit de se
537). La Cour de Paris (arrêt précité) a tiré de ce principe la conséquence parfaitement logique que le compromis passé entre deux majeurs ne peut être annulé , sous le prétexte que les intérêts d'un mineur s'y trouveraient compris, tant que celui-ci n'élève aucune plainte.
Ces diverses décisions sont fondées sur l'art. 1125, Cod. civ., d'après lequel les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer l'incapacité du mineur, de l'interdit ou de la femme mariée avec qui elles ont contracté. * D'où il suit que ce n'est pas seulement la nullité résultant de l'incapacité du mineur qui est relative, et que, dans tous les cas où un interdit, une femme
(t) L'opinion que nous émettons ici est d'ailleurs fondée sur la disposition de Part. 1125, Cod. civ., qui n'est relative qu'au mineur, à l'interdit et à la femme mariée,
et non à Pansent; d'où suit qu'à son égard l'on doit décider autrement que relativementaux autres. Cass., 5 oct. 1808 (J.Av., t. 7, p. 57; S., 9.1.71).
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non autorisée ont passé un compromis, s'ils n'élèvent aucune plainte, l'annulation ne peut en être prononcée.
Mais en dehors de ces trois classes d'incapables, l'appréciation de la nullité devient fort difficile et donne lieu à une controverse qui est loin, comme nous l'avons dit, d'avoir complètement éclairci la question.
Deux systèmes se sont formulés :
La distinction au moyen de laquelle M. Carré a prétendu justifier l'arrêt de cassation qui déclarait radicalement nul le compromis lait par le curateur d'un absent, a été plus nettement reprise et développée par M. Dalloz, t. 1,p.609, not. 2. D'après cet auteur, ce qui rend l'incapacité du mineur en quelque sorte relative, c'est qu'il a contracté un engagement personnel et que de celle convention il résulte une obligation, sinon civile, du moins riaturelle, à l'égard des autres contractants. Mais l'incapacité du curateur est d'une nature différente. L'absent, qui n'a pas agi lui-même, n'est tenu ni naturellement ni civilement; le compromis est donc radicalement nul; dès lors, aucune des parties ne reste obligée.
Cette explication, admise par M. Goubeau, t. 1 , p. 66, ne nous paraît pas devoirêlre adoptée. En supposant qu'en effet il existât une obligation naturelle entre le mineur et celui qui a traité avec lui , ectie obligation ne pourrait produire un lien civil et, dans tous les cas, l'obligation étant mutuelle, le lien serait réciproque. Or, l'art. 1*226 déclare la convention parfaitement valable à l'égard du majeur, susceptible par conséquent de produire tous sesefiels civils, nulle au contraire cl sans efficacité par rapport à l'incapable. Celui-ci , en un mot, est libre, suivant que l'acte qu'il a souscrit améliore ou non sa position, de l'anéantir ou de le conserver : il peut tout , et l'autre rien. 11 n'y a point trace dans tout cela d'une obligation naturelle.
Reste l'observation de M. Carré, fondée sur ce que l'absent ne s'est pas engagé lui-même, que dès lors il n'existe pas de lien à son égard, par conséquent point de contrat. Il suit de là qu'il faudrait distinguer cnlre la nullité provenant de ce qu'un incapable s'est engagé lui -même, et la nullité provenant de ce qu'il s'est engagé pour un tiers. La femme, le mineur, l'interdit, le mort civilement, etc., rentreraient doncdanslapiemièreclasse; les mandataires, tuteurs, curateurs, etc., dans la seconde. Pour les compromis souscrits par les premiers, nullité relative, pour ceux qu'auraient faits les seconds, nullité absolue.
Ce système semble adopté par un arrêt de Toulouse du 29 avril 18*}0(J.i4r., t. 7, p. 87 ; Devill., Collect.nouv., 6.2.252', invalidant, de la manière la plus radicale, le compromis passé par un mandataire non autorisé ad hoc par son mandant, qui, du reste, l'avait implicitement approuvé en comparaissant dans l'inslance arbitrale.
Mais ne peut-on pas objecterque,silelion n'existe point vis-à-vis de celui qui n'apas souscrit d'engagement, l'incapable non plus n'est pas lié , et pourtant leeompromisqu'il n'attaque point produit tous ses effets entre les parties? Pourquoi n'en serait-il pas de même si celui pour qui agil un tiers ratifie ou se tait ?
Ajoutons que la jurisprudence ne paraît pas consacrer cette distinction.
Ainsi, les Cours de Turin, 19 vent, an XI et de Poitiers, "22 juill. 181 9 (J.Âv.} t. 7, p. 82; Devill., CoKect. nouv., 1.2.119, et J. P., 3e édit., t. 15, p. *27V, ont admis que la nullité était simplement relative dans le cas où le tuteur aurait soumis au jugement d'arbitres une contestation intéressant son pupille. La Cour de Toulouse, 8 mai 1820 (J. Av., t. 7, p. 90 ; Devill., Collai. notu\, 6.2.257), a décidé de la même manière, dans l'espèce d'un mari traitant pour sa lemme sans avoir reçu d'elle un pouvoir spécial. Dislinguera-t-on entre le mandataire d'un incapable et celui d'une personne
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qui jouit de lous ses droits? Mais puisque son incapacité est fondée sur un défaut de pouvoir n'est- elle point la même dans tous les cas?
Le second système, en germe dans l'arrêt de Cassation du 5 oct. 1808 (Devill., Colle cl. rwuv., 2.1.582), et développé par MM. Favard de Langlade, t. 1 , p. 1S6; de Vatimesnil, nos 124 et 125, Devilleneuve et Massé, v° Compromis, n09 14 et 15, présenté une grande simplicité. En principe, disent ces auteurs, tout contrat synallagmatique qui n'est pas obligatoire pour une pailie ne l'est pas davantage pour l'autre. A la vérité, l'ait. 1 125 déroge à celle règle en faveur de !a femme mariée, du mineur et de l'interdit ; mais toute dérogation est restrictive : donc a l'égard de tout autre incapable, la nullit sera absolue, et ainsi te justifie la doctrine de l'arrêt de 1808, relativement au curateur de l'absent.
A ce raisonnement on oppose plusieurs réponses :
1° L'art. 1 125, Cod. civ., est-il une exception? A-t-il voulu énumérer certains incapables pour leur attribuer un droit et exclure certains autres? C'est ce que semblent repousser le texte et l'esprit de celte disposition, qui embrasse toutes les personnes dont l'engagement peut être attaqué pour cause d'incapacité.
■2° Les auteurs paraissent l'avoir entendu ainsi : si la nullité est fondée sur l'intérêt privé, dit M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 714, l'incapable lésé peut seul la demander.
3° La jurisprudence n'est pas moins explicite; si, en dehors des trois classes d'incapables dont parle l'art. 1 125, il n'y avait que nullité absolue, le compromis passé par une commune, un établissement public non autorisé, ne vaudrait à l'égard d'aucune des parties. Or, la jurisprudence récente de la Cour de cassation et M. de Vatimesnil lui-même reconnaissent que la disposition de l'article 1125 est applicable dans ce cas : tout mandataire serait exclu de son bénéfice, aussi bien que le curateur de l'absent. On cite plusieurs arrêts qui ont implicitement repoussé une telle conséquence.
Peut-être cependant la distinction que nous examinons ici est-elle incomplète plutôt qu'inexacte. Le principe sur lequel elle repose, le caractère ex* ceptionnel et restrictif des nullités relatives, plus largement appliqué, conduiraient peut-être à la véritable solution.
Ainsi, en considérant la nature des incapacités à raison desquelles a lieu la nullité d'un compromis, on s'aperçoit que, si plusieurs d'entre elles sont établies dans un but de protection et de faveur pour l'une des parties, il en est d'autres qui se fondent sur des motifs différents : une impossibilité de fait, une entrave à la libre disposition des biens nécessitée par une position particulière, ou prononcée, à litre de peine, par la loi. ]]
3959. Si la partie qui aurait compromis avec un mineur, un interdit ou une femme mariée, ne peut opposer la nullité, s'ensuil-il qu'elle ne puisse, tant que la sentence arbitrale nest point intervenue, demander que le compromis soit ratifié d'une manière légale ou qu'il reste sans effet ?
Nous ne le pensons pas; car il est toujours permis de régulariser une procédure, tant que les choses sont entières. C'est aussi l'opinion des auteurs du Praticien, ubi suprà, p. 343.
[[Celte décision est approuvée sans commentaire, par MM. de Vatimesnil, p. (>0't, n° 126, Devilleneuve et Massé, v° Compromis, n° 16.
Il faut remarquer que le compromis forme un contrat dont il n'est permis de se dégager qu'avec l'autorisation de la loi. La partie capable qui l'a souscrit, qui n'a pu méconnaître la portée de son obligation, n'a donc pas le droit, réservé au mineur, à l'interdit, d'en invoquer, d'en faire provoquer la nullité.
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Mais, d'autre part, il semble injuste, à une époque où le compromis n'a produit encore aucun effet, d'astreindre colle partie à une procédure, à un jugement qui ne seraient obligatoires que pour elle. Lors donc qu'elle se trouve vis-à-vis d'une femme mariée sans autorisation, d'un mandataire sans pouvoir, nul doute, suivant nous, qu'il ne lui soit permis d'exiger que celle autorisation, ce pouvoir soient donnes par ceux qui ont qualité pour le faire. Ce n'est point là se soustraire au compromis, c'est, au contraire, en assurer les effets. Ainsi, sur ce point, la décision de M. Carié nous paraît incontestable.
La difficulté semble plus sérieuse, lorsque le majeur qui a compromisse trouve \is-à vis d'un mineur, d'un inlcrdit, qui ne peuvent, et pour qui personne ne peut donner une ratification. Mais, alors, la partie capable, qui a lieu de craindre pour la sûreté d'une obligation témérairement contractée, n'a d'autre résistance a opposer que celle de l'inertie. Il est clair que le mineur, l'interdit n'ont point d'action en justice pour faire constituer lé tribunal arbitral, poursuivre devant lui ia procédure et assister au jugement. Le compromis se trouve donc par le fait privé d'efficacité, el c'est en ce sens qu'il convient encore sur ce point d'adopter la solution de M. Carré. ]]
3$60. Esl-il de* personnes qui ne peuvent être choisies pour arbitres, parce qu'elles seraient formellement exclues par la loi?
On ne saurait trouver, dans nos lois actuelles, aucune disposition spéciale qui ait exigé, pour remp'ir les fonctions d'arbitres, certaines qualités d'après lesquelles on puisse décider avec certitude qu'il y ait des personnes qui soient exclues de ces fonctions. Mais nous trouvons, dans la table de Bergoguié, au mot Arbitre, 1. 1, p. It, et J. Av., t. 4, p. 506, un arrêt de la Cour de cass. du 7 floréal an V, qui a décidé qu'on ne pouvait choisir des arbitres que parmi les personnes qui ont la qualité de citoyen français, attendu que, d'après les art. 10 et 11 du lit. 2 de la constitution de Tan 111, les citoyens français peuvent seuls être appelés aux fondions établies par la constitution : quoique les actes constitutionnels existants à l'époque où M. Bergoguiéa publié son liccueil ne répétassent pas expressément cette disposition, elle s'y trouve implicitement, disait-il, et conséquemment la décision du tribunal de cassation devrait encore être suivie.
Nous pensons, avec M. BoucnER, p. 115 et suiv., nos 204 et 205, que l'arrêt ci-dessus rapporté ne peut être considéré comme ayant lixé un point de jurisprudence. Le motif qui lui sert de base nous paraît erroné, en ce que Ton argumente du principe que la loi constitutionnelle n'eût appelé à exercer les fonctions qu'elle élablil que ceux qui jouissent des droits politiques. Les lois qui se sont succédé, sous le litre de constitutions, n'établissaient point les fonctions d'arbitres; elles ne faisaient que consacrer el garantir le droit naturel, dont toul homme doit jouir, de soumettre son différend à des personnes de son choix, et régulariser l'exercice de ce droit dans ses rapports avec l'ordre de l'administration de la justice. LaCbarte ne s'explique en aucune manière à cet égard.
Mais il y a plus de diflicullés sur la question de savoir s'il faut du moins jouir ou avoir l'exercice des droits civils pour être apte à exercer la fonction d'arbitre.
Nous ne trouvons rien, soit dans l'ancienne jurisprudence, soit dans la nouvelle, soit dans les auteurs, qui puisse autoriser à résoudre cette question pour l'affirmative, et d'une manière générale.
Une seule chose nous paraît certaine, c'est que les infâmes, tels que les condamnés à des peines aflli» lives ou infamantes, sont exclus du droit de concourir à un arbitrage (voy. Nouv. Rèpert., au mot Arbitrage, t. 1, p. *2!V2; Jousse, Traité de l'administration de la justice civile , p.692j Boucher, p. 58,
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n° 102) ; et si l'on avait besoin d'une autorité plus imposante encore que celle lies auteurs que nous venons de citer, nous croirions la trouver dans la disposition de l'ait. 28 du Code pénal, qui interdit à ces condamnés même la faculté d'être experts; à plus forte raison doit-on leur refuser le droit de rendre une sentence qui doit être revêtue du sceau de la justice, au moyen de l'ordonnance (Vcxcqualur que la loi exige.
Nous trouvons dans les ouvrages précités, d'un côté, des autorités d'après lesquelles les juges, les femmes, les tilles, les étrangers, les mineurs, les sourdsmuets, les faillis, les débiteurs détenus pour dettes, les serviteurs à gages, seraient exclus de l'arbitrage, s;ms aucune distinction ; d'un autre côté, d'autres autorités qui admettent les juges, les femmes d'un rang élevé, les mineurs émancipés, lorsqu'ils ont les connaissances nécessaires pour terminer judicieusement un différend : les faillis, lorsqu'ils n'ont pas été condamnés comme banqueroutiers frauduleux, les sourds-muets, lorsqu'ils savent écrire, les débiteurs détenus pour dettes, et même les serviteurs à gages.
Ce serait nous livrer à un travail aussi long que fastidieux, que de rapporter en détail et de balancer ces diverses autorités. Cela présenterait d'ailleurs peu d'utilité; car il est bien rare que l'on songe à choisir pour arbitres la plupart des personnes que nous venons de désigner.
Nous n'insisterons donc que sur le point de savoir si les juges, les mineurs et les faillis peuvent être appelés à exercer les fonctions d'arbitres.
Autrefois l'opinion la plus commune était en faveur du juge, même en Bretagne, où l'art. 17 de la Coutume semblait s'y opposer {voy. Duparc-Poullain, t. 8, p. 438); et aujourd'hui l'on ne saurait élever aucun doute à ce sujet, puisque les décrets des ïO prair. et 15 mess, an XIII, concernant l'administration de la justice dans les ci-devant Etals de Parme et de Plaisance, et dans les déparlements alors réunis de Gènes et de Montenotte, portent que les juges ne pourront demander aucun salaire ni présent, lorsqu'ils seront choisis pour arbitres: ce qui suppose clairement, dit M. Merlin (voy. Nouv. Répert., ubi suprà, p. 293), que les juges peuvent aujourd'hui accepter des arbitrages (I).
(11 Quoi qu'il en soit, M. Pigeau , 1. 1,
p. 20, se fondant sur la loi 9, ff. dereceplis, § 2, maintient que « les juges naturels t de la contestation ne peuvent être arbii très , parce qu'il est des cas où Ton peut « se pourvoir contre un jugement arbitral , c ou devant le tribunal qui a rendu l'or- « donnance d'exécution , ou devant celui ••. d'appel. Or, ajoute M. Pijzeau , les juges « qui composent ces tribunaux étant revè- »/ tus d'une fonction publique, à laquelle « ressortit la fonction privée qu'ils accep- « lent, ils le lont mal à propos, puisqu'ils « ne peuvent juger eux-mômes leurs propres « décisions. » D'autres tirent argument des ordonnances de 1535 et 1539.
Mais, pour écarter toutes ces autorités, il suffit de remarquer :
1° Relativement à la loi de Feceplis, que cette loi ne peut avoir aucune influence sur la question , puisque notre législation actuelle, sur la compétence des tribunaux.aie contient aucune disposition prohibitive; que, d'un autre côté, Part lu'il du Code de procéd. abroge toutes les lois, coutumes,
usages et règlements relatifs à la procédure civile; ce qui emporte très explicitement l'abrogation, et de la loi dont il s'agit, et des ordonnances de 1535 et 1539;
2° Relathement à ces ordonnances, que la première était faite pour la Provence, la seconde pour le Dauphiné; que l'une et l'autre ne contenaient défenses que pour les présidents et conseillers de ces provinces; que la seconde n'était pas même suivie au parlement du Dauphiné, en vertu d'un règlement de ce parlement de 1560; que, dans les autres ressorts du royaume, il n'y avait aucune uniformité sur ce point; au parlement de Toulouse, par exemple, les conseillers pouvaient être arbitres avec permission de la Cour, etc En Bretagne, comme nous venons de le dire, malgré la disposition de l'art. 17 de la Coutume, qui semblait s'y opposer, on ne faisait aucune difficulté pour reconnaître la validité d'un compromis qui instituait un juge. (Voy. Tr. de iadrninist.. de la justice par Jousse, t. 2 , p. 9l5t> , et Duparc, Princ. du droit, t. 8, p. 438.)
Celte variation de jurisprudence et d'u-
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Quant au mineur, presque tous les auteurs s'accordent à dire qu'il ne peut être arbitre : absurdum est ut altos régal qui se ipsum gererenequit. Comment dos mineurs qui ne peuvent coiupromeiire pourraient-ifs juger? Néanmoins, on admettait assez généralement que si un mineur d'une capacité reconnue avait été choisi pour arbitre, sa semence ne serait pas nulle. (Voy. Jousse, ubi suprà.) Un mineur peut être licencié à dix-neuf ans, docteur à vingt : de tels arbitres ne seront-ils pas préférables à la plupart de ceux qu'on pourrait choisir parmi les majeurs d'un autre état ou profession? (V. N. Rêpcrt., p. 592.)
Quant au failli, comme l'état de simple faillite n'imprime aucune tache d'infamie, ne prive la personne ni de la jouissance ni de l'exercice de ses droits civils, et ne la soumet qu'à certaines incapacités mentionnées aux art. 4ï2 et 611 du Code de commerce, nous pensons, par le motif qu'on ne peut suppléer des incapacités, que le failli peut être arbitre. Telle est l'opinion de M. Doucher, p. 128, n° 22 i, et elle nous paraît avoir été consacrée implicitement par un arrêt de la Cour de Rennes du 25 juin 1810, qui a décidé, attendu le silence des lois à cet égard, que l'on ne pouvait récuser un tiers arbitre nommé d'office, sur le motif qu'il ne s'était pas réhabilité de l'état de faillite. (J. Av., t. 4, p. 566.)
A l'égard des autres personnes précédemment indiquées, nous croyons que
sage suffirait pour démontrer l'impossibilité de généraliser, pour toul le royaume, une prohibition qui ne résultait d'aucun texte précis d'une loi générale française , si le silence de noire législation , joint à l'abrogation prononcée par l'art. IOi-1, ne tranchait pas entièrement la difficulté;
3" Relativement à l'opinion deIVÎ.Pigeau, il importe de remarquer qu'un auteur justement estimé, M. Berriat Saint-Prix, dont M. Demiau-Crouzilhac a soutenu la doctrine dans sa thèse du concours pour la chaire vacante par le décès de M. Pigeau, le combat fortement dans son Cours de procéd., p. 42, not. 18, 3e alinéa.
Ou peut ajouter à ces nombreuses autorités le sentiment de M. Merlin, au Nouv. Képert., \° Arbitrage, p. 393 , \ie édit.; celui de M. Boucher . dans son Manuel des arbitrages, p. 75 à 77 ; enfin, un arrêt de la Cour de trêves, du 24 juin 1812. (J. Av., t. 4, p. 584.)
S il est maintenant démontré que la qualité de juge n'emporte pas par elle-même une incapacité d'elle arbitre, nous ne voyons aucune raison pour décider autrement dans le cas où le magistrat nommé arbitre eût , en sa qualité de juge, commencé à connaître du différend. Loin de là, comme l'ont dit Jousse et l'auteur de l'ancien llépert , c'est à raison de la faveur due aux accommodements quil fut permis , dans le ressort de l'aris, à toul officier quelconque, d'èlre ar' bitre du procès dont il était le juge. Or, il est de l'intérêt des parties d'avoir pour arbitre un homme qui a déjà pris, dans l'impartialité du magistrat , connaissance du différend.
Il est vrai qu'un arrêtde la Cour de cassation du 30 août 1813 (J.Av.,l. 4, p. 596; S., 15.1.207) a décidé que les parties ne pouvaient attribuer aux tribunaux institués par la loi la l'acuité de prononcer comme amiables compositeurs • que , d'après l'art. 1019, elles le peuvent à l'égard des arbitres; mais celle décision, (ondée sur ce qu'un tribunal créé par la loi, pour appliquer ses dispositions, ne peut, sans contravention aux principes du droit public, prononcer toul à la l'ois comme délégué du prince el comme mandataire des parties , ne saurait fournir un argument contre l'opinion que nous soutenons ici, el qui nous semble d'autant plus certaine, que la législation actuelle accorde à l'arbitrage plus de faveur que l'ancienne.
Aussi voit on tons les jours les juges de paix choisis pour arbitres, soitdes différends qui sont poités en conci ialion devant eux (Colmar. 21 déc. 1813; J. Av., t. 4, p. 603; S., 14.2.290), soit même de ceux dont ils sont saisis comme juges; et ce choix d'un magistral, dans ce dernier cas, n'est po ni contraire à l'arrêt de la Cour de cassation que nous venons de citer, parce qu'il est passé un compromis qui dessaisit le juge de paix comme iuge de la loi, en sorte que ce n'est plus le délégué du prince, mais l'homme privé qui est institué arbitre , tandis que, dans l'espèce de l'arrêt, c'eut été le magistrat, comme tel, qui eût en même temps prononcé comme ai bitre, el «a décison eût été exécutoire comme jugement; au contraire, dans le cas que nous posons, la décision du juge de paix doit être revêtue de l'ordonnance d'exécution.
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l'on doit se guider par un principe que nous irouvons énoncé partout, c'est que toute personne peut être arbitre, dit Domat, liv. i, lit. l'r, sect. 2, n°7, à l'exception de celles qui se trouvent dans quelque incapacité ou infirmité qui ne leur permettrait pas celle fonction.
D'après ce principe, nous exclurions les femmes, les furieux, les sourdsmuets, tous ceux enfin qui auraient non pas une incapacité relative dépendant de l'âge, de l'exercice des droits politiques ou de certaines conditions d'études, mais une incapacité absolue d'exercer les (onctions judiciaires. Mais pourraiton choisir pour arbitre un individu qui ne saurait pas signer? (Foy. nos Quest. sur l'art. 1016,)
[[ il serait aussi long que fastidieux de suivre tous les auteurs qui ont écrit sur l'arbitrage dans les longs détails où ils sont entrés, à propos d'hypothèses qui se présenteront très rarement ou peut-être jamais; il suffit d'indiquer ici, avec l'opinion particulière de chacun, les principes généraux qui doivent, selon nous, résoudre les difficultés élevées sur ce point.
Le mineur est admis comme arbitre par MM. Favard de Langlade, 1. 1, p. 197 ; Boitard, t. 3, p. 433; de Vatimesnil, p. 612, n° 156; Bellot des Minières, t. l,p. '211 ; Souquet, Dict. des temps légaux, \° Arbitrage, 30e tabl., 5e col., n° 113, et par M. Thomine Dcsmazurcs, dans le cas seulement où il aurait atteint sa dix-huitième année : repoussé d'une manière absolue par MM. Pardkssus, n° 1389; Pigeau, Comm., t. 2, p. 718; Mongalvy, p. 25, n° 22; Goubeau, t. 1, p. 82; Devilleneuve et Massé, v° Arbitrage, n° 9.
L'étranger est rejeté, dans tons les cas, par MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 6'M>; Bellot, t. I, p. 219; admis, en arbitrage volontaire seulement, par MM. Goubeau, 1. 1 , p. 88 cl 91 , et Souquet, Dict . des temps légaux, v° A rbilrage, 3e tabl., $ (> ; en toute matière par MM. Boitard , t. 3, p. 432, et de Vatimesnil, p. 61 i, n° 163. M. Goubeau, p. 88 et 90 admet les faillis et les domestiques, que repousse M. Bellot, t. 1,p. 217 et suiv.; il n'admet pas les infâmes, contrairement à l'opinion de MM. Fayard de Langlade , t. 1, p. 197, et Boitard, t. 3, p. 433, qui (ont remarquer, contrairement à l'analogie présentée sur ce point par M. Carré, qu'il n'y a nul rapport entre l'expert et l'arbitre.
Relativement aux femmes, MM. Goubeau, t. I, p. 83; de Vatimesnil, p. 6 13, n° 158; Devilleneuve et Massé, v° Arbitrage, n° 9, les déclarent incapables : tel n'est pas Je sentiment de MM. Dupin, Réquisit. du 15 mai 1838 (J. P., t. 1, p. 592) , et Souquet, Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, 31e tabl., lre col., § 2; M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 718, paraît hésiter entre les deux autres.
Les ecc!ési;^tiques sont universellement regardés comme capables d'exercer les fonctions d'arbitres (et nous ne comprenons vraiment pas qu'il ail pu s'élever un doute sur ce point), ainsi que les juges et les parents, même les plus proches, des parties.
Les morts civilement , les interdits, les personnes qui ne savent pas signer ne sont pas moins unanimement repoussés. Ces derniers le sont d'ailleurs implicitement par l'impossibilité de remplir la prescription de l'art. 1(?16.
Des raisons de convenance, des règles d'analogie, des principes légaux rarement poussés jusqu'à leurs dernières conséquences, tels sont en général les éléments des décisions que nous venons de mentionner. Notre honorable ami M. Rodière, 1. 1, p. 11, s'est montré dans son système beaucoup plus rigoureusement logique : il est parti de ce point, que l'arbitrage, conférant une sorte de magistrature et des droits d'exécution assez étendus, ne peut être exercé que par des personnes jouissant de la plénitude de leurs droits civils et politiques. Il a en conséquence exclu les étrangers, les mineurs même émancipés, les femmes, les faillis, etc., en un mot, tous les incapables,à quelque titre que ce soit.
Quant à nous, les principes de ce dernier auteur nous paraissent incontes-
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tables en matière d'arbitrage forcé qui implique, non-seulement une juridiction établie par la loi (l'arbitrage volontaire l'est aussi), mais encore une nature particulière d'attributions, et, par conséquent, un caractère vraiment judiciaire. Qu'ainsi, l'étranger, la femme, le mineur, etc., soient incapables de remplir des (onctions de magistrats, c'est ce qui ne nous paraît pas susceptible de controverse.
Mais en est-il de même en matière d'arbitrage volontaire ? Ici tout cbange : lorsque deux parties conviennent de soumettre un débat quelconque à l'appréciation de simples particuliers, il semble, dans le silence de la loi, que, pour que ceux-ci ne puissent terminer leur différend , celte clause du compromis doive être contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs.
Ainsi, on peut dire que la clause est illicite lorsqu'elle investit des fonctions d'arbitre l'infâme et le mort civilement, flétris de toutes les rigueurs judiciaires; on peut dire encore qu'elle est illégale, lorsqu'elle nomme, ou des individus qui ne savent ni écrire nisigner, car il y a dans ce fait contravention a la disposition de l'art. 1016; ou un tribunal tout entier, à qui les lois de sa compétence défendent de s'écarter des principes inflexibles du droit.
Hors de ces cas, nous ne concevons pas d'incapacité ni de position qui l'emporte sur un consentement mutuel. Pour parler d'abord des convenances, pourquoi ne pourrait-on choisir, demanderons-nous, le parent, même en ligne directe, de l'une des parties? On objecte que les délicatesses sociales s'opposent à ce qu'un homme soit placé entre son devoir et son intérêt. D'abord nous répondrons que ce sont là, en droit, des motifs bien légers pour faire prononcer une incapacité, et que souvent, pendant la vie, l'homme, dans les diverses fonctions qu'il occupe, est placé entre ses devoirs, son intérêt, et surtout ses passions, sans que les convenances sociales en paraissent blessées. Mais d'ailleurs, de tels arbitres ne peuvent jamais être nommés que du consentement de toutes les parties; et, nous le répéterons encore, quel danger peut-il donc y avoir pour l'ordre public , que des parties fassent terminer leurs contestations par quelque personne que ce soit, quand elles pourraient le faire elles-mêmes, soit devant notaires, soit sous seing privé, soit même verbalement?
Un mot encore en ce qui touche les incapacités : on a dit que la femme, le mineur, etc. ne pouvaient être arbitres; on s'est fondé sur des raisons d'ordre public; et qu'importe a l'ordre public qu'une femme ou un homme, un majeur ou un mineur, un interdit ou un citoyen jouissant de tous ses droits, termine un différend qui lui est soumis par des individus libres de disposer de leurs biens? Au contraire, un procès est terminé, la bonne intelligence est rétablie, Tordre public y gagne! Si ûaw femmes étaient en procès, pourquoi leur défendre de se (aire concilier par une personne qui, seule, pourrait connaître le cœur de celles qu'un rien peut-être diviserait, et qu'un mot ramènerait à la raison? Pourquoi, enfin, tout à la fois élever une incapacité nouvelle, et restreindre les droits des plaideurs, qui sont libres de confier leurs intérêts privés à la personne qui leur inspire le plus de confiance ?
Quant à la jurisprudence, elle a eu rarement, comme on le conçoit, à se prononcer à ce sujet. Un arrêt de Paris, 4 mars 1828 (Courr. des Trib., n°323) a jugé qu'un étranger ne peut être nommé arbitre en matière d'arbitrage forcé, et cette décision rentre tout à fait dans la distinction que nous avons admise.]]
32G1. L'annulation du compromis entraîne -t-eUe nullité de tous les actes faits en conséquence, notamment de la décision arbitrale ?
Oui, sans néanmoins rien préjuger sur le fond qui en était l'objet. (Cassât., 4fév. 1807, J. Av., t. 7, p. 43; S., 11.1.2U.) [[C'est l'avis de tous les auteurs et le nôtre, fondé sur l'art. 1028, § 2. ]]
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Aux. 1004. On ne peut compromettre sur les dons et legs d'aliments, logement et vêlements; sur les séparations d'entre mari et femme, divorces, questions d'Etat, ni sur aucune des contestations qui seraient sujettes à communication au ministère public.
Loi du 16 août 1790, lit. f, art. 2. — Cod. proc. civ., art. 83, 581 et suiv., 1010. — [ Notre Dict. gén. de proc, v" Arbitrage, nos 26 à 42. — Arm. Dalloz, v° Arbitrage, n" 221 à 255. — Deviileneuve, v" Compromis, nvS 21 à 31 . — Carré, Compétence, t. 5, p. 326, 378 et suiv. — Locré, t. 23, p. 389, n" 3, p. 425, n° 7, et p. 430, n° 4.
Qui suons TRAITÉES : l'eut-on compromettre sur une demanda en séparation de biens? Q. 3262. — Peut-on compromettre sur les aliments qui ne résultent pas de dons ou legs? Q. 3263. — La prohibition de l'art. 1004, relative aux aliments, s'étend-elle, aux arrérages échus? Q.Z2G4. — Une femme mariée peut-elle, avec l'autorisation de son mari , compromettre sur ses biens dotaux? Quid si le contrat de mariage permet d'aliéner la dot? Quid si la contestation, à raison de laquelle est intervenu le compromis porte sur le partage d'une succession qui comprend des biens dotaux? Q. 326 î bis. — l'eut-on compromettre sur des droits tellement certains qu'ils ne puissent fournir matière à aucune contestation sérieuse? Q. 3265. — Peut-on compromettre sur les diflicultés relatives à l'exécution d'un acte administratif, lorsqu'elles ne concernent que l'intérêt personnel des individus qui compromettent? Q. 3206. — Peut- on compromettre sur des intérêts pécuniaires nés à l'occasion d'un • question d'état? Q. 3267. — La nullité résultant de ce qu'il a été compromis sur les objets énumérés dans l'art. 1004 est-elle absolue ou relative? Q. 3267 bis (i)-3
DXCVIII. S'il est des personnes qui ne peuvent compromeilre, il est aussi des malières qui, par leur nature ou leur importance dans l'ordre moral et politique, ne pouvaient être soumises à l'arbitrage ; aussi la loi les en exemplet-elle nommément dans l'article ci-dessus.
Le motif de ces prohibitions sort encore de la nature même du compromis. Les intérêts purement privés peuvent seuls faire les matières d'un contrat : on ne peut y insérer aucune stipulation qui toucherait plus ou moins l'ordre public.
Quelque favorables que fussent les lois romaines aux arbitrages et aux compromis, elles les avaient interdits dans les causes importantes, telles que celles d'ingénuité et de liberté. Nos législateurs ont pensé qu'on devait également les interdire dans celles où il s'agit, non-seulement de l'état des citoyens, mais encore d'une séparation de corps (2), enfin de don ou legs d'aliments (3).
[ Nous pensons que :
1° On peut compromeilre sur des demandes qui requièrent célérité; en conséquence , lorsque les parties ont soumis à des arbitres toutes les contestations qui les divisent relativement à un immeuble, les tribunaux ne peuvent s'attribuer la connaissance d'une demande en rentrée de possession, sous le prétexte qu'une telle demande est urgente et excède la compétence des arbitres. Cass., 2 sept. 18(2 (J. Av., t.7, p. 76; Devill., Collecl. nouv., 4. I. 183);
2° La demande en dommages-intérèls formée par une partie contre une personne chargée de l'exploitation d'une raine , et pour un lait occasionné par cette exploitation, n'est pas du nombre de celles dont la loi du 21 avril 1810 ordonne la communication au ministère public, et par conséquent elle peut être soumise à des arbitres. Cass. U mai 1829 ( J. P., 3« éd., t. 22, p.l0l4).J
Tom. VI.
(2) Ces exceptions ont un fondement dans les principes du droit romain : De liberali causa, compromisso facto rectè non compel* letur arbiter sentenliam dicere: quia favor liberlatis est ut majores judices habere debeat (Loi 32, § 7, ff. de receptis.)
De liberali causa. C'est, sans contredit, à ce principe qu'il faut rapporter de telles contestations. Ne serait-ce pas en effet com* promettre de liberali causa, que de soumettre à des arbitres une contestation sur l'état des personnes, ou qui tendrait à faire décider si le lien du mariage peut être rompu ou relâché ?
(3) On ne peut compromettre sur les dons ou legs d'aliments, dans la crainte qu'on ne s'en dépouille avec trop de facilité : Cùm hi, quibus alimenta relictaerant, facile transi' gèrent, conlenti modico prœsenti , Marcus orationein senatu recitatâ effecit, ne aliler alimentorum transactio rata esset, quam si auctore prœlore facla. (Loi 8, in principio, ff. de Transact.)
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Ces causes touchent de trop près à l'ordre public, pour que le jugement en puisse être abandonné à dos arbitres, qui, quelque instruits, quelque sages qu'on les suppose, n'offrent jamais à la société la même garantie, la même indépendance que les juges institués par la loi, et investis par le clicï de l'Etat de son autorité.
D'un autre côté, puisque notre organisation judiciaire admet depuis des siècles des officiers chargés, comme exerçant le ministère public, de prendre connaissance de certaines contestations, c'eût été une inconséquence que de permettre aux parties de soustraire à l'examen et peut-être à la censure de ces olliciers, des prétentions qu'elles soumettraient à des arbitres (1). Des abus sans nombre pourraient naître d'une pareille tolérance.
Notre Code, plus prévoyant sur ce point que les lois anciennes, que celle même du -24 août 1790, prévient cet abus, et sous ce rapport, l'art. 1004 ollre une grande amélioration.
3969. Peut-on compromettre sur une demande en séparation de biens ?
Quoique ces causes ne soient pas sujettes à communication au ministère public, il n'en est pas moins certain qu'on ne peut les soumettre à des arbitres, puisque 1 art. lOOi ne (ail aucune distinction.
[[Sous l'empire de la loi du 2'< août 1760, l'opinion contraire avait prévalu (voy. J. Av., t. 7, p. 34) ; mais nous pensons, avec AI. Carré, qu'en présence de l'art. 100 î-, le doute même est devenu impossible, puisque celle disposition, au nombredescausessur lesquelles il n'est pas permis de compromettre, comprend les séparati<>ns entre mari et femme, sans distinguer les séparations de corps des séparations de biens. Telle est, du reste, l'opinion de MM. Pigeau, Comm., t. 2,p. 715; Berriat Saint-Prix, p. 28, note 12; Goubeau. 1*1, p. 75 ; BoiTARD,t. 3, p. 413; Rodière, t. 3, p. 9, et de Vatimesnil, p. 606, n° 132. Ce dernier auteur lait même observer que M. Carré rejette à tort ces causes du nombre de celles qui doivent être communiquées au ministère public, puisque, aux termes de l'art. 83, la communication est exigée dans tous les procès de femmes non autorisées par leurs maris, ce qui comprend évidemment les séparations de corps et de biens , qui , d'ailleurs , les unes comme les autres, ne pourraient avoir lieu par le seul lait d'une volonté commune. ]]
3963. Peut-on compromettre sur les aliments qui ne résultent pas de dons
ou legs?
Il est certain, dit M. Berriat Saint-Prix, p. 40, n° 1 1 , que le Code de procédure ne défend point le compromis, pas plus que le Code civil ne défend la transaction sur les aliments dont il s'agil. Il est néanmoins étrange qu'on ait oublié de renouveler, sur cette maiière importante, les dispositions d'une des plus belles lois du sage Marc-Aurèle. (Voy. loi 8, in pr., II. de Transactioniùus.) Mais nous remarquerons que le Code de procédure n'a fait en cela que consacrer derechef les principes de l'ancienne jurisprudence française. (1 <>y. Jousse, Traité de l'administration de la justice, p. 693, 4°, et nos questions sur l'art. 582, t. 2, p. 410.)
[[ La loi 8, If. de Transact., n'avait fait autre chose que défendre de transiger sur les aliments légués, donnés à cause de morl, ou laissés pour l'accomplissement d'une condition, et l'ancienne jurisprudence avait simplement étendu celteprohibilion de la transaction au compi omis. Le Code de procédure a clé plus
(l) Talis nalurœ tunt, ut majores judices habcant.
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loin, puisqu'il défend de compromettre sur tout don ou legs d'aliment, sans distinguer lesdonations cuire-vifs des donations à cause de mort; telle est aussi la remarque de M. Dalloz, t. 1, p. 626, note 2. L'observation de M. Berriat, qui paraît considérer le droit nouveau comme moins favorable que l'ancien, celle de M. Carré, qui les regarde comme semblables, manquent donc toutes deux d'exactitude.
C'est encore à tort que la Cour de Nîmes, 8 déc. 1822 (J. Av., t. 7, p. 9i), a paru attacher quelque importance au point de savoir si la libéralité était entrevils ou testamentaire, puisque l'art. 11)04 ne distingue point. Du reste, comme Ta décidé le même arrêt, il importe peu que le don d'aliments ait été directement adressé à la partie, ou qu'il soit la conséquence d'une donation consentie h des tiers, puisque, dans les deux cas, la nature de la dette alimentaire est la même.
Mais lorsqu'il s'agit d'aliments constitués a titre onéreux, il faut distinguer si la partie est intervenue dans le contrat, ou si la stipulation d'aliments est, de la part des contractants, un acte de bienfaisance en sa faveur; comme si l'un des deux disait à l'autre : Je vous vends tel immeuble, à condition que vous servirez une rente viagère à un tel....
Dans ce dernier cas, c'est encore une donation qui est faite, et l'art. 1004 nous paraît recevoir son application. Dans le second, il en est autrement : la partie qui a constitué une rente à son profit, comme condition d'une vente ou de tout autre acte à titre onéreux, n'a pas entendu créer un bien inaliénable; ses créanciers peu vent le saisir; elle-même en a la libre disposition. Tel est le sentiment de MM. Fayard de Langlade, t. I, p. 196; Goubeau, t. 1,p. 70; Dalloz, t. 1 , p. 626 ; Thomine Desmazures, t. 2, p. 651 ; de Vatimesnil , p. 605 , n° 1 29.
En conformité &e ces principes, la Cour de cass., 7 fév. 1826 (J. Av., t. 33, p. 40, Devill., Callect. nouv., 8.1.275), a décidé que la convention par laquelle le père et la mère s'obligent, dans un contrat de mariage, à nourrir gratuitement les futurs époux, n'eïant pas un don d'aliment, mais bien une constitution dotale, peut être l'objet d'un compromis. Voy. aussi, Besançon, 18 mars 18-28 (J. P.. 3e éd., t. 21 , p. 1195) , et notre Quest. 1987 bis, t. 4, p. 667. ]]
3964. La prohibition de l'art. 1005-, relative aux aliments, s9étend-elle aux
arrérages échus ? '
Nous pensons qu'aujourd'hui, comme autrefois, la prohibition de compromettre sur les dons ou legs d'aliments ne doit en général s'appliquer qu'aux arrérages à échoir, puisqu'il n'y a aucun motif d'interdire la libe disposition d'arrérages, qui, par leur échéance, ont perdu la nature d'aliments. ( Voy. Pral., t. 5, p. ;ï46.)
11 ne faut pas néanmoins prendre ceci à la lettre (voy. Nouv. Répert., au yiot Aliments, t. 1, p. 181) ; car si celui qui doit les aliments avait été mis en «Jemeure de les payer, et que celui auquel ils sont dus prouvât qu'il eût été obligé d'emprunter pour vivre, il serait juste que les arrérages passés conservassent alors tout leur privilège.
Nous remarquerons en passant que M. Merlin, ubi suprà, pense que, le Code civil n'ayant pas renouvelé la défense de transiger sur les legs d'aliments, celte défense est par cela seul abrogée, d'après l'art. 7 de la loi du 13 vent. anXII. Mais ne doit-on pas décider plutôt que la prohibition de compromettre est une conséquence nécessaire de la prohibition de transiger?
[[ Cette opinion de M. Merlin est aussi combattue par MM. Dalloz, t. t, p. 616, note 2, et Bellot, t. 1, p. 256, et implicitement rejetée par l'arrêt de
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Nîmes cité sous la question précédente. Mais l'argument sur lequel se fondent ces deux auteurs, et qui n'est que la reproduction de celui de M. Carré, nous paraît dénué de toute valeur; car, de cela qu'une partie ne peut compromettre sur un objet, il ne suit pas qu'elle soit incapable de transiger. L'art. 2035, Cod.civ., permet au tuteur la transaction sous certaines formes, et l'art. 1003, Cod. proc. civ., lui défend absolument le compromis. La raison de celte différence est bien simple, et M. Carré l'a donnée lui-même avec précision sur la Quesl.325i : « Dans la transaction, les conditions de raccommodement sont connues, tandis que Ton ignore les futurs résultats du compromis. » Ainsi, de ce que la loi défend en un cas de compromettre, on ne peut induire qu'elle défend également de transiger; une prohibition spéciale est nécessaire; et, en ce qui concerne la transaction sur aliments, cette prohibition n'exisle pas.
Inutilement encore invoque-t-on la loi romaine, qui interdisait de transiger : l'induction que l'ancienne jurisprudence avait tirée de celte loi (voy.te question
Î)récédente).pour arriver à la prohibition du compromis, était fondée en saine ogique, puisque de l'interdiction du droit le plus restreint, elle concluait à celle d'un droit beaucoup plus large; mais la loi nouvelle n'interdisant que ce dernier et se taisant sur l'autre, la même induction n'est plus possible, et il faut bien reconnaître que le législateur de 1807 n'a voulu interdire que le compromis. C'est en ce sens que l'on peut regretter, avec M.Berriat, qu'il n'ait pas renouvelé la disposition de la loi romaine. Notre avis est celui de M. Boitard, t. 3, p. 412.
Quant au point de savoir si la prohibition de compromettre sur les aliments comprend à la fois les arrérages échus et les arrérages à échoir, la précision de M. Carré nous paraît londée en équité et conforme au vœu du législateur. (Voy. notre Quesl. 1989 ler> t. 4, p. 669) (1). Elle est cependant combattue par M. Fayard de Langlade, 1. 1, p. 196, qui, refusant de distinguer là où la loi ne dislingue pas, et s'appuyant, d'ailleurs, sur l'art. 581 , qui réputé insaisissables les aliments même échus, n'admet, en ce qui les concerne, le compromis dans aucun cas. Mais son opinion est repoussée par MM. Mongalvy, p. 162, n° 186; Golbeau, 1. 1, p. 70 et 76; Dalloz, l, 1, p. 627, note 2; Thomine Oesmazures, t. 2, p. 651, et de Vatimesnil, p. 6(>5, n° 131, qui déclarent tous valable le compromis sur les arrérages échus, sauf dans le cas mentionné par M. Carré. L'argument pris des termes de l'art. 581 est du reste sans force, puisque cet article établit l'iusaisissabilité des arrérages en général, c'est-à-dire des arrérages à échoir, ce qui, évidemment, laisse indécise la question, et ne détruit pas les raisons de décider auxquelles nous nous sommes rattaché. ]]
[[ 3964 bis. Une femme mariée peut-elle, avec V autorisation de son mariy compromettre sur ses biens dotaux? Quid si le contrat de mariage permet d'aliéner la dot? Quid si la contestation à raison de laquelle est intervenu le compromis porte sur le partage d'une succession qui comprend les biens dotaux ?
Il est évident que ni la femme, dûment autorisée, ni les époux conjointement n'ont le droit, sous le régime dotal, de compromettre sur les objets consti-
(1) [Il semblerait résulter des expressions dont se sert M. Carré , que c'est au créancier des aliments à prouver qu'il a été obigé d'emprunter pour vivre. Il nous parait incontestable que celui qui les a fournis
a le même droit; et il importe peu d'ailleurs que la sentence arbitrale ail été rendue ; ce sont là des conséquences du principe établi sur la Quest. 3267 bis , que la nullité, dan* les cas de l'art. 1004, est absolue. ]
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tués en dot, tant parce que la cause est cominunicable au ministère public (art. 83, Cod. proc. civ.), que parce qu'ils n'ont pas la libre disposition de ces biens. Voy. Toulouse, 4 janv. 1817(7. Av., t. 10, p. 530; Deyill., Colltct. nonv.y 5.2.2-20), et Lyon, 20 août 18-28 (J. P., 3e édit., i. 22, p. 226); ruais lorsque la dot a élé déclarée aliénable par contrat de mariage, les époux étant maîtres d'en disposera leur volonté, et la communication au ministère public n'ayant plus lieu {voy. notre Quest. 404, t. 1, p. 500), la défense de compromettre disparaît avec les raisons qui l'ont lait établir. Le contraire a cependant été jugé par un arrêt de Nîmes, 26 fév. 1812 {J.Av., t. 7, p. 74 j Devill., Collect. nouv., 4.2. ï5).
Cil arrêt a aussi décidé que la prohibition s'étend aux contestations qui portent, non sur la dot elle-même, mais sur le partage d'une succession comprenant des biens dotaux : telle est aussi l'opinion embrassée par la Cour de Montpellier, le 15 nov.1830 (J. Av., t. 42, p. 180; Devill., 1831,2.318). La Cour de Toulouse, le 30 avril 182V (J. Av., t. 26, p. 239), paraît avoir élé d'un avis différent; mais il est lacile de concilier ces prétendues divergences : dans la dernière espèce, les biens constitués en dot, qui se trouvaient dans la succession, avaient élé exactement déterminés par le contrat de mariage; le partage ne pouvait avoir pour effet de nuire aux intérêts de la femme; il en était autrement dans le cas jugé par la Cour de Montpellier, où la constitution de dot, étant générale, portait sur tous les biens échus à la femme dans la succession de ses parents, et où, par conséquent, le compromis portait nécessairement sur des biens dotaux.
On pourrait seulement objecter que, par cela seul que ces biens font partie de la succession, le partage devant en être fait en justice, les contestations qui s'élèveniason sujet sonl de la compétence des tribunaux civils. L'arrêl précité de Toulouse répond à cel argument que l'art. 838 du Code civil n'exige un partage judiciaire que lorsque, au nombre des copartageants, se trouvent des mineurs et des interdits. Cette réponse ne nous paraît pas complètement satisfaisante ; mais ce qui lève toute difficulté, c'est la distinction entre le cas où les biens de l'hérédité sont ou peuvent être dotaux et celui où ils ne le sont pas; ce qui arrive lorsque les objets qui composent la dot, nominativement désignés au contrat de mariage, ne forment qu'une quote-part de la succession. Il est clair que, quant au surplus, la femme dûment autorisée en possède la libre disposition, sans même être astreinte à la communication au ministère public. Elle peut donc compromettre sur ce partage. ]J
3£$»5. Peut-on compromettre sur des droits tellement certains qu'ils no puissent fournir matière à une contestation sérieuse?
Oui; il suffit que ces droits soient contestés, quoique sans fondement, pour qu'il puisse y avoir lieu à compromission. {Voy. arrêt de la Cour de cassât, du 17 janv. 1809. Denevers, 1809, p. 88.)
[[ Telle est aussi l'opinion de MM. Goubeau, t. 1, p. 80 et de Yatimesnil, p. 608, n° 139.
M. Dalloz, qui reproduit, t. 1er, p. 610, l'arrêt précité de cassation et l'opinion de M. Carré, sans y ajouter de commentaire, rapporte, un peu plus loin, p. 629, un autre arrêt de la Cour de Turin, 4 août 1806, qui annuité le compromis passé sur l'exécution d'une convention, dans un cas où cette exécution n'était pas susceptible de difficulté réelle, et il ajoute, en note : « la différence qui existe entre cette proposition et celle où il a élé compromis sur des droits certains est facile à saisir, dit M. Carré, Lois de la Procêd., n° 3265 : dans l'espèce de la première, il suffit qu'il y ait contestation, malgré la futililé des
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motifs ; dans celle de la seconde, l'action n'est pas ouverte, puisqu'il n'y a pas d'intérêt né et actuel. »
M. de Vatimesml, loc.cil., induit en erreur, sans doute, par la citation de M. Dalloz, reproduit et approuve la même décision. Il est inutile de remarquer ici que le texte de la Quest. 3205 ne contient rien de semblable, et que M. Carré ne s'est nullement occupé de la décision rendue par la Cour de Turin.
Quant à l'arrêt de cassation, qui sert de fondement à l'opinion qu'il émet, il suffit de le lire pour s'apercevoir qu'on lui donne une portée qu'il n'a pas. Il ne dit pas effectivement que le compromis est valable, bien que consenti sur une matière non susceptible de contestation sérieuse. Il admet simplement que, dans l'espèce posée, « la délicatesse et le respect de l'opinion publique » étaient des motifs suffisants pour expliquer le concours de la volonté des parties. Du reste, la question ne nous paraît présenter en elle-même aucune difficulté, et nous ne savons par quelle préoccupation on est parvenu à obscurcir ce qui est parfaitement clair.
Que le compromis porte sur l'existence d'un droit ou sur l'exécution d'une obligation, cela est tout à fait indifférent;
Que les motifs sur lesquels se fonde le demandeur soient ou non sérieux, il n'importe pas davantage.
Le compromis a une cause, il a un but, par cela seul qu'une contestation est soulevée : celte cause, c'est la contestation même; ce but, c'est le jugement.
Lorsqu'une personne est assignée en justice, à tort ou à raison, elle est obligée de se détendre; la loi ne suppose pas qu'avant tout examen, une cause puisse être réputée mauvaise ou douteuse.
Cela posé, il est clair que rien n'empêche les parties de soustraire le différend aux tribunaux ordinaires et de le porter à des arbitres. Rien, évidemment, dans la loi, ne leur interdit cette faculté, à raison de la justice ou de l'injustice de certaines demandes.
Mais il peut arriver que le dol, la fraude de l'adversaire aient présidé h ce changement de juridiction, que la partie ait été entraînée devant des arbitres gagnés et sans indépendance, etc., et c'est précisément l'espèce jugée par la Cour de Turin, et à raison de laquelle cette Cour annulait très justement le compromis.
Quant au jugement arbitral, obtenu par de tels moyens, il peut être attaqué par l'appel, et, si les parties se sont interdit celte voie, par la requête civile (ait. 480, n° 1): l'arrêt précité n'a pas fait celle dernière précision; mais nous croyons que c'est à tort. ]]
S£fiG. Peut- on compromettre sur les difficultés relatives à l'exécution d'un acte administratif, lorsqu'elles ne concernent que l'intérêt personnel des individus qui compromettent?
Loin qu'il existe aucune loi qui s'oppose à ce que l'on compromette dans celte circonstance, l'arrêté du 5 frucl. an IX autorise, au contraire, celle sorte de transaction. C'est pourquoi la Cour de cassation, par arrêt du 17 janv. 181 1 (S., 14.1.12(>, J. Av., t. 7, p. 33), a décidé que les arbitres pouvaient prononcer sur les contestations existâmes entre cohéritiers, dont l'un est éliminé ou amnistié, et relativement à une succession dont le mode de partage avait été fixé par un acte du gouvernement représentant le cohéritier émigré. Elle a considéré que, dans celte espèce, les arbitres n'ayant lait que déterminer le sens d'un acte administralil qui leur avait été soumis du consentement des parties, et uniquement dans l'intérêt de celles-ci, n'avaient évidemment commis aucun excès de pouvoir qui pût faire annuler leur sentence.
TITRE UNIQUE. Dès Arbitrages. — Art. 1004L Q. »«G?. 647
[[Celle décision est approuvée par tous les auteurs qui ont examiné la question; nous l'avons enseignée dans nos Principes de Compétence et de Juridiction administrative, t. 1er, p. 148, n° 519. ]]
33G9. Peut-on compromettre sur des intérêts pécuniaires nés à Voccasion d'une question d'étal? [[ (1) ]]
Il est bien certain que Ton ne peut compromeitre sur des questions d'état, ni sur aucune contestation qui tienne à 1 ordre public (art. 1004).
Cependant la Cour de Bruxelles, par arrêt du i6 lév. 1807(vo?/.Sirey, D.D., p. 8D, J. Av., n. éd., t. 7, p. 45, v° Compromis, n° 13), a jugé que des arbitres avaient pu prononcer sur la question de savoir si un enfant était né viable, e s'il avait survécu à sa mère, question de laquelle dépendait la solution de celles desavoir à qui appartiendrait la succession de celle-ci; ce qui était le principal objet du compromis.
Celte Cour a considéré, que le différend ne présentait point une véritable question d'état, qui ne s'entend que de l'état civil des personnes; et telle est aussi notre opinion.
On entend, en elfet, par état civil, dit M. Merlin (voy. Nouv. Répert.,t. 4, p. 769), la condition d'une personne, en tant qu'elle est entant naturel ou adoplil de tel père ou de telle mère, légitime ou bâtarde, mariée ou non mariée, divorcée ou non divorcée, vivante ou morte, soit naturellement, soit civilement.
Les questions d'étal sont donc celles qui ont pour objet de régler, suivant ces diverses circonstances, la condition civile d'une personne, loisqu'elle est attaquée dans un étal dont elle est en possession, ou qu'elle réclame un état dont elle n'a jamais joui ^oi/.Denisart, au mol Etat, l.*2, p. 331). Celle explication suflit. pour démontrer la justesse du motil sur lequel la Cour de Bruxelles a fondé sa décision ; car il est évident que, la question préjudicielle, sur (aquelle les aibities avaient à prononcer, ne présentait rien de semblable à ce qui caractérise une question d'état.
Mais supposons qu'il soit nécessaire que les arbitres, pour prononcer sur l'objet du compromis, décident préalablement une question qui soit véritablement une question d'état; dira-t-on, comme on le pourrait dans l'espèce cidessus, que cette question n'étant pas le fond du procès et du compromis, les ai bilies pourraient la juger, parcequ'elle ne seraitqu'une question préjudicielle qui fëttr serait essentiellement soumise comme juges du principal? Non, sans contredit.
Mais ne le pourraient-ils pas, si les parties avaient formellement consenti à ce qu'ils prononçassent sur celte question ? Nous croyons qu'il faut distinguer. 1° Le cas où les parties ne leur auraient soumis la question d'état que comme préjudicielle, comme nécessaire a décider pour slaluer sur des intérêts pécuniaires qui y seraient liés, et qui seraient l'unique et dernier objet du compromis;
2° Celui où cette question leur aurait été déférée, pour rendre même à son égard une décision qui devrait avoir tous les elfets d'un jugement»
Nous estimons que le compromis serait valable dans le premier cas, parce qu'il est toujours permis de transiger sur des intérêts pécuniaires, et que la so-
(i) [On peut compromettre sur les intérêts de MM. Merlin, t. 2, p. 681, v° Comprocivils et les dépens d'un procès criminel et ^ mis, Bkrkiat Saint-Prix, p. 40, not. 10, même sur les délits qui ne peuvent èlre ! et 94. n° 59. J poursuivis que civilement. Telle est l'opinion j
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lulion donnée sur la question d'état ne pourrait préjudicicr à l'état de la personne, ni lui être opposée ; mais dans la seconde hypothèse, le compromis serait nul, conformément à l'art. 1 00 i .
Supposons, par exemple, qu'un individu prétende droit dans une succession, en qualité d'enfant légitime; que cette qualité lui soit contestée par des parents du défunt, qui maintiendraient qu'il ne peut être admis à prendre part qu'en qualité d'enfant naturel reconnu.
Dans cette espèce, l'individu dont il s'agit pourra comprometlre sur la portion a lui revenir dans la succession, en déclarant que nonobstant la solution à donner sur la question de savoir s'il est enfant naturel ou légitime, il entend néanmoins se soumettre à ne prendre part que suivant la quotité qui serait fixée par les arbitres.
H arrivera de là que le jugement arbitral ne sera exécutoire, et ne pourra être opposé à l'individu dont il s'agit, que relativement à la portion qui lui aura été accordée dans la succession, et que conséquemment la question d'état restera tout entière, et pourra être discutée par lui en toute circonstance. (Voy. nos Quest. sur l'art. 1015.)
[[ Sur ce qu'il faut entendre par question d'état, sur la définition de M. Merlin et la conséquence qu'en tire M. Carré, presque tous les auteurs sont d'accord avec ce dernier; Voy. notamment MM. Pigeau, Comm , t. 2, p. 716; Favard de Langlade, t. 1, p. 197; Goubeau, t. 1, p. 72; de Vatimesnil, p. 606, no 134: et Bf.llot, t. 1, p. 283.
M. Dalloz, t. 1, p. 6i9, not. 1, tout en approuvant l'arrêt de la Cour de Bruxelles, critique néanmoins la définition de M. Merlin , comme trop large : en effet, dit-il, si la condition d'une personne, en tant qu'elle est vivante ou moric, constitue sous un rapport son état civil, la question de savoir si elle était vivante ou morte à telle époque n'est-elle pas aussi une question d'étal?
La loi a établi des formalités particulières pour constater les décès et leur date, et ces acies n'apparliennent-ils pas essentiellement à l'Etat civil ?
On répond à cette objection que M. Merlin n'a voulu dire autre chose, comme il est facile de s'en convaincre, si non que le fait de l'existence ou delà mort d'une personne peut constituer une question d'Etat civil, comme si, par exemple, on oppose un prétendu acte de décès à celui qui se présente pour jouir des droits de père, d'époux, d'enfant dans une famille.
Il n'y a question d'état que lorsque la qualité d'un individu, comme membre de la famille, est contestée. Dans l'espèce jugée par la Cour de Bruxelles, il s'agissait uniquement d'une question de succession : la preuve de viabilité n'était là que ce que sont ailleurs les présomptions de survie,, le moyen d'établir la successibilité. La décision de cette Cour nous paraît donc irréprochable.
Le point de savoir si les arbitres peuvent juger une question d'état préjudiciellement, et afin de statuer sur des intérêts pécuniaires dont la valeur dépend de sa solution, a soulevé une controverse beaucoup plus vive.
MM. Mongalvy, p. 163, n° 189 et Dalloz, 1. 1, p. 629, not. 2, approuvent la distinction de M. Carré et reconnaissent avec lui, que, si les arbitres n'ont» mission de juger la qualité de l'enfant que pour déterminer la somme qui lui revient, le compromis est valable aussi bien que le jugement arbitral.
M. Goubeau, t. 1, p. 77, admet en droit l'exactitude de ce système. 11 fait seulement observer que la question se présentera très raiement en jurisprudence, puisqu'elle suppose qu'une partie qui en fesant juger sa qualité par les tribunaux, obtiendrait toutes les conséquences qui en découlent, préférera traiter sur ces conséquences, c'est-à-dire, sur l'accessoire, et négligera le principal.
Enfin, MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 196, et de Yatimesml, p. 607, n° 135, repoussent de la manière la plus absolue la distinction de M. Carré,
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que semble désapprouver aussi M. Bellot, t. 1, p. 18i, et que la Cour de Baslia, 22 mars 1831 (J. Av., t. 42, p. 705; Devill., 1832.2.579) , a implicitement rejeté, en annulant pour le tout la sentence portant à la fois sur une question d'état et sur des droits successifs en litige.
Nous nous rangeons à cette dernière opinion par une raison qui nous paraît déterminante ; c'est qu'un tel compromis ne peut qu'être illusoire.
Les arbitres qui ont à déterminer les droits d'un enfant dont la légitimité est contestée (pour conserver l'exemple de M. Carré), se décideront évidemment d'après cette considération, qu'il est légitime ou naturel.
Mais puisque la question d'état n'est point tranchée par leur décision, si les tribunaux civils ont plus tard à en connaître, sur la réclamation de l'une ou de l'autre des parties, croit-on que l'enfant légitime, à qui les arbitres ont fixé une part d'enfant naturel, ou que les adversaires de Penlant naturel, gratifié des avantages attachés à la qualité d'enfant légitime, ne réclameront pas leurs droits véritables, les droits inhérents à leur litre?
Pour que cette sentence put tenir, il faudrait que les parties, en se soumettant au compromis, eussent renoncé à leur état et aux droits qu'il confère; mais en repoussant lui-même cette conséquence exorbitante, M. Carré a ruiné le seul argument qui vienne étayer son système.
Supposons d'ailleurs que la sentence arbitrale soit frappée d'appel, la Cour royale, en fixant la portion de chacune des parties, ne jugera-t-elle pas implicitement cette question d'état, qui n'aura pas même été soumise à un premier degré de juridiction ?
La doctrine de M. Carré doit donc être repoussée. Il est toutefois certain que des arbitres peuvent statuer sur un intérêt pécuniaire, déterminé par la qualité des parties, lorsque cette qualité n'est pas contestée; attribuer par exemple à l'une des parties qui plaident devant eux sur la valeur d'une succession, la part qui lui revient comme enfant légitime : ce point n'est susceplihle d'aucune difficulté. ]]
[[ 3369 bis. La nullité résultant de ce qu'il a été compromis sur les objets énumérés dans Vart. 1004 est-elle absolue ou relative ?
C'est évidemment une nullité absolue , puisqu'elle provient, non de l'incapacité de la personne, comme celles que prononce l'art. ! 003, mais de la nature même des droits soumis au compromis. Il suit de là que toutes les parties peuvent attaquer cet acte et demander son annulation devant les tribunaux.
Nous ne connaissons d'exception à cette règle qu'en ce qui concerne la dot d'une femme mariée. Les biens composant celle dot ne sont point de leur nature inaliénables ; ils ne le sont que par la prévoyance de la loi, et dans l'intérêt de la femme elle-même : si donc celle-ci ne se plaint pas, lorsque, sur des contestations élevées h cet égard, sont intervenus un compromis et, par suite, une sentence arbitrale , ceux qui ont traité avec elle ne sont pas reccvables à invoquer la nullité résultant de ce fait. C'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de Toulouse, les 3 juin 1828 et 5 mars 1830 (J. P., 3e éd., t. 21, p. 1516 et Mémorial de Tajan, t. 20, p. 286; . ]]
Art. 1005. Le compromis pourra être fait par procès-verbal devant les arbitres choisis (1), ou par acte devant notaire, ou sous signature privée.
(1) Arbitres choisis, auxquels les parties déclarent qu'elles les constituent juges des différends qu'elles expliquent, ou qui sont
développés dans leurs actes ou mémoire?
respectifs.
£ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 501, n" 2 et 3. 1 — Cod. comm.,art. 53. — [ Notre Dict géo. de proc, v" Arbitrage, n*» 43 à 58, 79 à 85, 363 et 403. — Arm. Dalloz, eod. verb., n0> sol à 351. — Devilleni'uve,v' Compromis, n"s 32 à 3 7. — Locré, t. 23, p. 4.5 7, n" 6.
Questions TRAITEES : Si, au lieu de p.isser un compromis , les pirtic9 fournissent de part et d'antre, à des tierci'8 personne-, des blancs s ings que ciles-ci devront remplir d'une Iran-action, cette transaction sera-t-elle considérée comme un jugement arbitral, et quels en seront les cff.-ts? Q. 3 i(»S . — La partie qui a remis des bluics seings à une tierce personne pcut-el.e les retirer, malgré l'opposition (le I autre parti;;? Q. 320'». —Le compromis doit il être date à p ine de nul. né? Q. 32n9 ois. — Le compromis doit-il être nécessairement constaté par un acte, et faut-il qu ■ c t acte soit séparé du jugement arbitral ? Q. 3270. — Le compromis peut-il être con-tulé par d'.iutre9 actes que ceux mentionnés dans l'art. 1005? (>. 3271. — Le compromis sous seing privé doit-i| être fait en double ? Q 3272. — Le compromis sous seing privé, nul pour n'avoir pas été rédigé eu double ou triple original, ne vaut-i! pis au moins comme commencement de preuve par écrit dei conventions qu il ren'erme? Q. 3272 bit. — Lorsque le compromis est passé par proès- verbal devant arbitres, doit-il être rédigé en autant d'originaux qu'il y a de parties? Q. 327: ter. — Quelle est la nature de la nullité résultant de l'inobservation d s formes prescrites par l'art. 1005, et comment se couvre cette nul ilé? Q. 3272 qualer. — Le compromis e-t-ii assujetti aux droits de timbre et d'enregistrement ? Q. 3273. — Un compromis, par li quel des parties ont donné à dea arbitres le pouvoir de décider toutes questions élevées ou qui pourraient s'éiever sur l'exécution dea actes qui font la matière de leur contestation, serait-il valable? Q. 3274 (1),3
DXCIX. Après avoir désigné, dans les deux articles précédents, les personnes qui peuvent compromettre et les matières qui peuvent faire l'objet d'un compromis, la loi énonce ici les formes dans lesquelles cet acte peut èlre rédigé, et les clauses dont il est susceptible; à cet égard, il laisse aux parties la liberté la plus entière.
Et d'abord, toutes les formes dans lesquelles peuvent être passés une convention, un contrat ordinaire , conviennent au compromis : authentique ou sous signature privée, il est également valable.
3 £68. Si, au lieu de passer un compromis, les parties fournissent de part et d'autre, à des tierces personnes, des blancs seings que celles-ci devront remplir d'une transaction, celle transaction sera-l- elle considérée comme un jugement arbitral, et quels en seront les effets?
11 est bien certain qu'une remise de blancs seings ne peut équivaloir à un compromis, et que conséquemment la transaction rédigée par les tierces personnes auxquelles ils ont été remis ne peut être considérée comme un jugement arbitral.
C'est ce qu'atteste Duparc-Poullain, t. 8, p. 143, n° 4. « Quand les parties, dit-il, veulent que leurs contestations soient terminées sans jugement, par amiable composition, elles remettent aux arbitres dis blancs signes qu'ils remplissent d'une transaction. Cet usage a toujours été approuvé par le Parle-
[ Nous pensons que :
1° Un notaire peut retenir l'acte de compromis dans lequel il e9l nommé arbitre. Ton!., 17 juill. 1826 (J. Av., I. 32, p. 232), L>ou,9 fév. 18:16 {J. Av., t. 51, p. 503): et Toulouse j 18 aoùl 1837; (J. P., 2. 1837, p. 5l7);Conf., M. Souquet. Dici. des temps légaux , v° Compromis , 02e labl., 5* col., n° 4.
2° Les arbitres ne sont pas censés valablement nommés lorsqu'ils ne justifient pas de la procuration en vertu de laquelle le mandataire d'une des parties aurait con-
couru à les nommer. L'énoncé de leur nomination avec simple mention de la procuration serait insuffisant pour la constater. Cass., 8 Irim. an XII [J. Av., t. 4, p. 520; Devill., Ctrtlect.noui:, t. 1, 895).
3° L'énonciatiou dans l'original d'un compromis dépose avec la minute d'un jugement arbitral, que ce compromis a été fait en triple, doit prévaloir sur la simple assertion contraire d'une partie. Renn., 13 déc. 1809 (J. Av., t. >6. p. 181).
4° Un compromis est nul, lorsqu'il y a eu dol et fraude de la part d'un des compromettants. Cass., 3 fev. 1807 ( J. Av., t. 7 p. 43). ]
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ment; mais lorsque les parties ont été appelantes de ces blancs seings remplis, le Parlement a décidé que la voie de l'appel n'était pas admissible, et qu'on ne pouvait les attaquer que par voie de rescision, fondée sur les mêmes moyens qui sont nécessaires pour faire rescinder les transactions. »( Voy. Aclesde notoriété recueillis parle même auteur, p. 12, et par Devolant, p. 2i7.)
Rodie», des Sentences arbitrales, à la fin du Commentaire sur le titre 26 de l'oidonn., et Denisart, au mot Transaction, t. 4, p. 78, n° 9, disent la même chose des transactions laites par des arbitres en vertu de procuration. De telles transactions ne peuvent être considérées comme sentences arbitrales, lors même qu'il y serait dit que les procurateurs arbitres auraient transigé, tant en vertu des pouvoirs qui leur auraient été donnés, quede la remise à eux faite de tels et tels a<les, mémoires et instructions, et des aveux respectivement donnés par les parties, sur des faits jusqu'alors inconnus; ce qui, dit Rodier, sentait bien la sentence arbitrale.
Mais on peut demander si ce que nous venons de dire, d'après Duparc- Poullain, relativement à la validité des transactions laites par des tierces personnes sur des blancs seings qui leur ont été remis, doit être observé dans notre droit actuel.
Il faut remarquer que l'opinion de Duparc-Poullain n'était fondée que sur la jurisprudence du Parlement de Bretagne, et que Dareau, rédacteur de l'article Blanc seing, inséré dans la première édition du Répertoire, blâmait l'usage qui était autorisé par celte jurisprudence, et se prononçait contre le sentiment de ceux qui maintenaient la validité de la transaction.
Mais M. Merlin, dans la deuxième édition du même ouvrage, 1. 1, p. 725, s'exprime ainsi : « Sur quel fondement prétendrait on annuler ces engage- « ments? Aucune loi ne les condamne : ils sont donc permis ; on peut donc conte tracter par blancs seings. Qu'il soit de l'essence des contrats, que chaque « pailic connaisse la nature et la force des engagements qu elle souscrit ; mais « celui qui souscrit un blanc seing ne sait-il pas qu'il s'en remet à la libre vo- « lonté de celui auquel il en conlie l'usage? Qu'il puisse résulter des abus gra- « ves, j'en conviens encore; mais c'est au législateur à y pourvoir, el tant qu'il « ne l'aura pas fait, le devoir <!u jurisconsulte sera de reconnaître pour valable « el celui du magistrat sera de confirmer ce que le législateur n'a pas jugé à « propos de déclarer nul. »
A celle opinion de M. Merlin, nous avons entendu opposer que la nullité de la transaction sur blanc seing résulterait de ce qu'elle a été faite par suite d'arbitrage, et que l'art. 1006, Cod. proc. civ., exigeant que le compromis désigne, à peine de nullité, les objets en litige et le nom des arbitres, celle condition, sans laquelle nul ne peut slalucr comme arbitre, n'est point remplie par la remise des blancs seings.
Nous répondons qu'on ne peut tirer contre l'usage de celte remise aucune induction de l'article dont on argumente, non-seulement parce qu'avant la publication du Code de procédure, le même défaut de désignation de l'objet de l'arbitrage et du nom des arbitres entraînait également la nullité, ce qui n'empêchait pas d'admettre l'usage des blans seings (Voy. Pigeau, anc. éd., t. 1, p. 19); mais encore parce que le compromis ayant pour objet d'investir des tiers du droit déjuger un différend, il faut que leur compétence soit déterminée; ce qui n'est pas nécessaire, lorsque des blancs seings leur sont remis, puisque les parties annoncent par là qu'elles n'entendent point qu'ils rendent jugement, mais qu'elles leur accordent des pouvoirs illimités à l'eifet de transiger pour elles.
Nous concluons de ces observations que l'usage de la remise des blancs seings peut être suivi sous l'empire de nos lois actuelles, comme l'a décidé la Cour de Rennes, par arrêt du 28 avril 1823, et que la transaction dont les
blancs seings sont, remplis est soumise aux principes établis nu tit. 15, liv. 3, Cod. civil (Voy. les notes de Pigeau, 1. 1, p. 10 et 11) , et ne peut être attaquée qu<* dans les cas mentionnés aux art. 2052 et suiv. de ce Code.
[[Telle est également l'opinion de MM. Mongalvy, p. 108, n° 129; De Yatimesml, p. 581, n° 36; Devilleneuve et Masse, v° Compromis, n° 65. M. GotBEAU,t. 1, p. 108, critique le passage de Merlin, rapporté par M. Carré; mais comme, en définitive, cet auteur se borne à soutenir qu'un tel acte ne peut être considéré comme un compromis, et que le jugement auquel il donne lieu n'est pas un jugement arbitral, opinion que MM. Merlin et Carré adoptent également, on voit que nulle contradiction réelle n'existe sur ce point. M. Goubeau blâme seulement l'usage des blancs seings, qu'il considère avec raison, comme très dangereux. Mais le peu d'exemples qu'offre la jurisprudence nouvelle de ce mode de procéder, prouve assez que le danger est compris et que les parties ne s'y exposent pas volontiers. ]]
It S (319. La parité qui a remis des blancs seings à une tierce personne peutelle les retirer, malgré V opposition de l'autre partie?
Nousavonssous les yeux uneconsultalion donnée à Rennes, le 18fév.l756, par trois anciens avocats, MM. Perron, Boudoux et Marligné-Pepin, qui attestent qu'une partie a toujours le droit de retirer des blancs seings des mains de ceux auxquels elle les a confiés, en les sommant de les remettre, ou en déclarant, sur leur refus, qu'elle les révoque dès ce moment. Ces tierces personnes ne peuvent passer outre; autrement la transaction serait nulle.
[[Celte décision nous paraît incontestable. ]]
[[ 3$®9 bis. Le compromis doit-il être daté, à peine de nullité?
La date est nécessaire pour établir le point de départ de l'instance et fixer la durée du pouvoir des arbitres. On ne peut donc douter que l'art. 1007 ne suppose implicitement l'accomplissement de celte formalité ; mais comme elle n'est sanctionnée par aucune peine, il est impossible de se montrer plus rigoureux que la loi.
Du reste, il est évident qu'à défaut de date, les juges sont en droit, pour apprécier si les arbitres n'ont pas excédé leurs pouvoirs, de rechercher toutes les circonstances propres à déterminer le moment où ils sont entrés en fonctions. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 24 août 18-}9 (J. P., 3e édit., t. 22, p. 1400). ]]
3£70. Le compromis doit-il être nécessairement constaté par un acte [[ et faut-il que cet acte soit J] séparé du jugement arbitral?
On pourrait le croire, d'après les termes de l'art. 1005, qui exige qu'il soit donné ou par un procès-verbal devant les arbitres choisis, ou par acte devant notaire, ou sous signature privée.
Quoi qu'il en soit, il y a des auteurs , disait Prost-de-Royer, qui prétendent que le pouvoir des arbitres est suffisamment constaté par la mention faite dans la sentence arbitrale d'un compromis verbal, ou même par la remise des actes; il ajoute que quelques Parlements du royaume rejetaient celte opinion, mais que d'autres l'ont adoptée.
t Nous croyons que l'on se conformerait suffisamment au vœu de l'art. 1005, si les arbitres constataient en tète de la sentence le pouvoir qu'ils auraient reçu des parties, h l'effet de régler tel différend, et si les parties souscrivaient cet acte avec eux, car ce ne serait autre chose qu'un procès-verbal ; mais nous
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ne croyons pas que la simple remise des actes puisse équivaloir aujourd'hui à uu compromis : la disposition de l'art. 1005 paraît s'y opposer formellement.
[[ La solution de AI. Carré embrasse deux points qu'il nous semble important de ne pas confondre: la convenlion en elle-même et sa preuve.
Quant à la convention, M. Boitard, t. 3, p. 416, fait observer avec raison que la rédaction par écrit prescrite par l'art. 1005, est, non, la condition de sa validité, mais la preuve de son existence : les conditions de la validité de tout contrat sont énumérées dans les art. 1108 et suiv. duCodeciv., et récriture, n'est prescrite, comme l'atteste la rubrique du chap. C, lit.3,liv. 3 du même Code, que pour attester l'existence des obligations. C'est ainsi que l'art. 1582, Cod. civ., disposant que la vente peutèlre faite paracleaulhentique ou par acte sous seing prive , n'entend dire autre ebose sinon que la vente ne pourra être prouvée que par l'un ou l'autre de ces moyens; car, pour sa validité intrinsèque, elle dépend du simple consentement des parties, comme le déclare l'art. 1583. Il n'y a pas de raison pour qu'en matière de compromis il en soit autrement, et que, contrairement aux règles générales du droit, la validité de cet acte dépende d'un écrit, comme celle de quelques contrats solennels, tels qu'hypothèques, donations et testaments.
Un compromis verbal n'est donc point nul en lui-même, comme paraissent l'admettre, avec M. Carré, MM. Mongalvy, p. 105, n° 1*25, et de Vatimesnil, p. 579, n° 29, et comme l'a jugé la Cour de Bruxelles, le 28 mars 1821 (J. P., 3e éd., t. 16, p. 491). Si donc les parties s'accordaient pour reconnaître son existence, les objets en litige et le nom des arbitres, il nous paraît évident qu'aucuned'elles ne pourrait se soustraire aux obligations qui luiseraient imposées par cet acte. N'est-il point d'ailleurs reconnu, comme nous le verrons bientôt, que les nullités de forme du compromis sont couvertes par une libre exécution?
De même, si l'une des parties déférait à l'autre le serment décisoire sur le point de savoir s'il existe un compromis, celle-ci ne pourrait refuser de le prêter, sans s'exposer aux conséquences ordinaires de ce refus.
Quant à l'objection prise contre ce système, de ce que l'art. 1006 exige, à peine de nullité, que le compromis indique le nom des arbitres et l'objet du compromis, il est facile de répondre que celte disposition s'applique uniquement au cas où le compromis est rédigé par écrit, et que d'ailleurs elle n'a jamais été entendue à la rigueur, puisque l'on convient que son inobservation est couverte par l'exécution mutuelle, qui suppose et démontre un accord verbal préexistant.
Mais ce qui résulte de l'art. 1005, c'est qu'à défaut d'aveu des parties, nul autre moyen que ceux qu'il indique ne peut être invoqué par les personnes qui ont intérêt à prouver l'existence du compromis. Ainsi la preuve testimoniale, quelque minime que soit l'objet du débat, ainsi encore le commencement de preuve par écrit doivent être rejetés par le juge. Nous sommes sur ce point d'accord avec MM. Thomipœ Desmazures, t. 2, p. 633, et Boitard, loco ciiato, Toutefois la Cour de cassation, le 3 janv. 1821 (J. Av., t. 23, p. 1 ; Devill., £o/tecf.nouu., 6.1.356), a jugé que la représentation matérielle du compromis n'est pas indispensable. En conséquence, elle a admis comme suffisante la preuve tirée, 1° de la transcription au jugement arbitral (ce qui confirme la dernière décision de M. Carré, adoptée du reste universellement), 2° de la présence des parties et des conclusions par elles prises devant lesdits arbitres; 3° enfin delà preuve de l'enregistrement du compromis.
Tous les auteurs (1) approuvent cette décision, ce qui démontre qu'il ne
(1) [ MM . Devill. et Massé , v° Com- ! manière générale que la preuve du compropromi* , n° 60, enseigneut pourtant d'une I rais doit résulter complètement d'un acte
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faut pas, comme nous l'avons dit, entendre à la rigueur les art. 1005 et 1006; seulement M. Mongalvy fait remarquer avec raison qu'un simple extrait d'enregistrement ne serait pas une preuve suffisante de l'existence et surtout de la validité du compromis, puisqu'il n'atteste autre chose sinon que tel jour un acte a été présenté au receveur de l'enregistrement, lequel a qualité pour percevoir un droit fiscal, mais non pour donner aux actes qu'on lui présente un caractère d'authenticité.
Quant à la remise des pièces aux arbitres, à la mention d'un compromis verbal dans la sentence arbitrale , ce sont là sans nul doute des présomptions, mais non des preuves de son existence. Ces faits peuvent provenir d'une toute autre cause, et, à moins qu'il n'intervienne un aveu ou lVxécution,qui est un aveu implicite, nous pensons avec tous les auteurs qu'ils sont insuffisants pour établir la volonté de compromettre. ]]
fciS^I. Le compromis peut-il être constaté par d'autres actes que ceux men*
lionnes dans l'art. 1005 ?
Nous croyons, contre le sentiment des auteurs du Praticien, t. 5, p. 359, qu'il peut l'être par le procès-verbal du juge de paix tenant le bureau de conciliation , lorsque les parties défèrent à l'invitation (pie la loi lui ordonne de leur faire, de soumettre leur difiérend à des arbitres. {Voy. Demiau-Crouzilhac, p. 673 ; loi du 22 friin., dite Constitution de l'an VIII, et Code de procédure civile, art. 54.)
Nous pensons en outre que les parties compromettent valablement, lorsque, déclarant se désister d'une instance introduite devant le juge ordinaire, elles lui demandent et obtiennent acte de ce désistement et, en même temps, de leur déclaration de soumettre le difiérend à des arbitres qu'elles désignent. Le jugement forme et constate évidemment le compromis.
[[Ces solutions impliquent, comme on le voit, que les formes prescrites par l'art. 1005 n'ont rien de restrictif, et que toutes celles que leur substituent les parties, pourvu qu'elles soient rédigées par écrit et qu'elles contiennent d'ailleurs les énoncialions exigées à peine de nullité, remplissent suffisamment le vœu de la loi. Un tel principe est exact et n'est point contraire à celui que nous avons émis sous la question précédente. L'art. 1005 est limitatif, en ce sens qu'une rédaction par écrit est nécessaire; mais il ne prescrit pas impérieusement la forme de cette rédaction. La constatation du compromis par consentement donné en justice, est d'autant plus licite (pie l'ait. 53, Cod. comm., l'autorise en matière d'arbitrage forcé. Il n'y a pas de raison pour qu'il en soit autrement pour l'arbitrage volontaire. Tel est du reste le sentiment de MM. de Vatimesnil, p. 579, n° 31 ; Devilleneuve et Massé, v° Compromis, n° 6i.
Quant au point de savoir si le compromis est valablement constaté par procès-verbal du juge de paix au bureau de conciliation, il nous parait devoir être résolu d'après le même principe. On pourrait, pour soutenir l'opinion des auteurs du Praticien, remarquer que la rédaction proposée par la section du Tribunat, et qui consistait à substituer à ces mots: par procès-verbal devant les arbitres, ceux-ci : par procès-verbal devant un juge de paix ne passa point dans le projet de loi; mais il n'y a rien à conclure de cette omission, puisque
écrit, et sans le secours d'une preuve ac- I niale, que nous croyons ainsi qu'eux inadcessoire; mais ces auteurs se préoccupeut missible en celle matière; ils se sont seulo-
ici surtout d'empêcher la preuve tejiimo- j ment exprimés en termes trop absolus.]
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d'ailleurs l'art. 1005 n'est nullement limitatif. Il s'agit donc uniquement de savoir si un tel acle constate d'une manière suffisante le compromis, s'il remplit le vœu du législateur, et sur ce point le doute est impossible. Aussi l'opinion de M. Carré est-elle adoptée par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 717; Mongalvy, p. 107, n° 128; Fayard de Langlade, t. 1, p. 197; Dalloz, t. 1, p. 658, not. 1 ; Goubeau, t. 1, p. 10 ï ; de Vatimesnil, p. 579, n°30; Devilleneuve et Massé, v° Compromis , n° 63; Rodière, t. 3, p. 14; et consacré par arrêts de Toulouse, 29 avril 1820 (J. Av., t. 7, p. 88); Grenoble, 17 janv. 1822 (J. Av., t. 24, p. 17; Devill., Collect. nouv., 6.2.255 ; 7.2.10); Cass., 11 janv. 1825 (J. Av., t. 28, p. 19); Bordeaux, 5 fév. et 13juill. 1830 {J.Av., t. 39, p. 3», et t. 40, p. 70). Un autre arrêt de Toulouse, 25 juin 183\(J.Av., t. 42, p. 291 ; Devill., Collect. nouv., 1831.2.319), en adoptant la même doctrine, a été jusqu'à décider qu'un tel compromis serait valable, lors même que les parties n'auraient pas signé le procès-verbal de conciliation. Telle est aussi l'opinion de MM. Fayard de Langlade et de Valimesnil, loco citalo, et nous la croyons exacte. On objecte en vain que le procès-verbal de conciliation a simplement force d'obligation privée, aux termes de l'art. 5i, ce qui semble le soumettre aux règles qui régissent les actes sous seing privé. Le procès-verbal de non conciliation n'est pas plus un acte privé qu'un acle authentique; c'est un acte sui generis, privé quant à ses effets, authentique dans la forme {Voy. notre Quesf. 229, t. 1,p.247) : la signature des parties n'est jamais indispensable à sa validité. ]]
3 S 9^. Le compromis sous seing privé doit-il être fait en double?
Oui, conformément à l'art. 1325, Cod. civ., puisque c'est un contrat synallagmatique. (Y. Praticien, t. 5, p. 358.)
Mais comme, en général, l'exécution d'un contrat sous seing privé couvre non-seulement la nullité provenant du défaut de mention du nombre des originaux qui ont éié laits, mais encore celle qui résulte de ce que les originaux n'auraient pas été faits en nombre suffisant, l'exécution du compromis couvrirait ces nullités. (Cassât., 15 (év. 18! 4; S., 14.1.151; J. Av., t. 7, p. 38.)
Remarquons toutefois, 1° que cette exécution ne serait pas prouvée par le seul témoignage des arbitres irrégulièrement nommés, Trêves, 15nov. 1811, (S., 13.2.350; J. Av., t. 7, p. 3i) ; il faut encore que le jugement arbitral et des aveux positifs des parties constatent qu'elles ont comparu devant les arbitres, Turin, 12 mess., an XIII (S., 13.2.3i6; J. Av., t. 7, p. 34), la comparution volontaire étant une exécution, dans le sens de l'art. 1338, Cod. civ. (Cassât., 13 lév. 1812, S., 14.2.155).
2° Aussi a-t-il été jugé, par arrêt de la Cour de Florence du 3 juin 1811, qu'il n'est pas nécessaire, à peine de nullité, que l'acte qui proroge le pouvoir des arbiires soit fait en double original , surtout si les atbitres ont été constitués dépositaires de l'acte qui contient la prorogation (S., 14.2. 8'f), et nous appliquons celte décision au cas où le compromis non lait double eût été déposé h l'instant entre les mains des arbitres.
[[ Un compromis sous seing privé étant un acte synallagmatique, il est incontestable qu'il doit, aux termes de l'art. 1325, Cod. civ., être fait en autant d'originaux qu'il y a de parties représentant un intérêt distinct, et que chacun de ces originaux doit contenir la mention des autres, à peine de nullité.
La doctrine est unanime sur ce point, aussi bien que la jurisprudence. Aux arrêts cités par M. Carré, on peut joindre ceux de Cassation, 12 fév. 1812, et de Bourges, 23 janv. 1824 (J. Av., t. 7, p. 3, et t. 26, p. 248: Devill., Coll. nouv., 4.1.26; 7.2.303).
A la vérité, la Cour de Turin , 4 août 1806 (J. P., 3e éd., t. 5, p. 443 ;
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Devili., Collect.nouv., 2.2.161), a jugé qu'une seule copie suffisait pour l'obligé principal, partie au compromis, et pour sa caution; mais comme elle s'est fondée sur ce que les parties avaient un intérêt identique, on voit que sa décision, loin de contrarier notre principe, vient au contraire à son appui.
Ce n'est pas ici le lieu d'examiner si l'exécution volontaire des parties couvre la nullité résultant de l'inobservation des formes de l'art. 1325, et si la preuve de celle exécu'ion résulte de la déclaration des arbitres eux-mêmes. La première de ces difficultés est traitée sous la Quest. 3272 1er, la seconde, sous la Quest. 3337 6u.]]
[[ 899 9 bFs. Le compromis sous seing privé, nul pour n'avoir pas été rédigé en double ou triple original, ne vaut-il pas au moins comme commencement de preuve par écrit des conventions qu'il renferme?
L'affirmative sur ce point est enseignée par M. deVATlMESML, p. 581, n° 34 : «Ou complétera ce commencement de preuve, dit cet estimable jurisconsulte, à l'aide de présomptions ou par une empiète, et ce ne sera pas contrevenir au principe d'après lequel il est de l'essence du compromisd'être constaté par écrit ; car il le sera réellement par l'acte non lait double et par les preuves supplétives qui y mettent le sceau. » Cette opinion est combattue par MM. Devilleneuve et Massé, v° Compromis, n° 60.
Nous ne comprenons pas bien la raison d'une pareille divergence. Il est évident que le compromis, par cela seul qu'il ne réunit pas les formes imposées par la loi à l'acte qui le renferme, est nul, et ne saurait par conséquent produire d'effet comme compromis, à moins qu'il ne soit reconnu ou ratifié des parties (1). On ne voit donc pas à quoi servirait la preuve testimoniale, et comment elle pourrait obliger une partie à se soumettre à des juges dont elle ne veut pas. Maissi l'on envisage le compromis indépendamment d'une instance arbitrale, et par rapport seulement aux stipulations qu'il renferme, la difficulté se résout en cette question si controversée : un acte privé synallagmatique, non fait double, peut-il être considéré comme un commencement de preuve par écrit? question de droit civil que nous n'avons pas à ti aller ici. Constatons seulement qu'en ce qui touebe la juridiction des arbitres, l'effet de la nullité est de dégager les parties de l'obligation de comparaître devant les arbitres, et que, sur ce point, l'une n'a rien à prouver, l'autre, rien à combattre. C'est dans l'acte lui-même qu'il faut voir si l'on s'est conformé aux prescriptions de la loi. ]]
[[ 3999 ter. Lorsque le compromis est passé par procès-verbal devant arbitres, doit-il être rédigé en autant d'originaux qu'il y a de parties?
Nous avons, sous la Quest. 3272, approuvé cette observation de M. Carré, que la remise du compromis entre les mains des arbitres dispensait de le rédiger en double ou triple original; à plus forte raison, lorsque le compromis a été rédigé, non par acte séparé, mais par procès-verbal devant les arbitres: bien que ce soit encore là un acte privé, il nous paraît certain que le vœu de la loi est rempli, et que les parties n'ont point d'autres garanties à réclamer, puisque les arbitres sont, du moins vis-à-vis d'elles, des hommes publics, et qu'elles
(t) [La Cour de Bordeaux, 5 fév. Is30 (J. P., 3* éd., t. 23, p. 134), sans se prononcer sur la question même, a jugé que
la ratification pouvait être prouvée par témoins.]
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ont mis en eux touie confiance. Tel est aussi le sentiment de MM. Tiiominb Desmazures, t. 2, p. 653, et Doitard, t. 3, p. 422. ]]
[[35?£ quater. Quelle est la nature de la nullité résultant de V inobservation des formes prescrites par l'art. 1005, et comment se couvre celle nullité?
Nous avons déjà vu, sous les art. 1003 et 100*, quel était le genre de nullité résultant de l'inobservation des règles qu'ils consacrent : celle qui résulte de l'incapacité des contractants, ordinaiiement relative; celle qui provient de la nature des objets soumis au compromis, presque toujours absolue.
La nullité qui sanctionne l'obligation imposée aux parties par l'art. 1005 de rédiger par écrit lacté qui porte une contestation devant les arbitres peut certainement être invoquée par tous les compromettants. Mais nous avons déjà vu sous la Qucst. 3270, que ce n'est pas une nullité ipso facto, si, d'ailleurs, le compromis réunit les conditions nécessaires à la validité de tous les contratsseulement, il manque de preuve, il est comme n'existant pas, à moins que l'aveu des parties ne lui vienne rendre toute son ellicacité.
La conséquence à tirer de cette règle est bien simple : les parties ont-elles, sans écrit, exéeulé leurs conventions, assisté volontairement à l'instance et au jugement qui impliquent la préexistence du compromis, la nullité n'a plus de cause; une insurmontable fin de non-recevoir s'élève contre celles d'entre elles qui voudraient l'invoquer.
Ces principes, méconnus par la Cour de Gènes, 12 déc. 1810, ont été consacrés par arrêts de Turin, 12 mess, an Xill ; Cassât., 12janv. 1812 et 15 fév 181 \ , et Grenoble, 17 janv. 18-2 (J. Av., t. 7, p. 34, et t. 21, p. 17; Devill* Lollect. nouv., 3.2.H69). Les auteurs sont unanimes dans le même sens. f Ce que nous disons du défaut d'écriture s'applique, à plus forte raison, à une écriture incomplète; par exemple, à l'acte sous seing privé, non rédigé en double, triple original. Il a été jugé que cette nullité était couverte :
1° Parla comparution volontaire des parties devant les arbitres: Cass., 12 janv. 1812, arrêt précité.
2° Par leur comparution et dires constatés; Turin, 12 mess, an XIII, idem.
3° Par la signature des parties à l'acte de prorogation de l'arbitrage ; Bourges, 14 juill. 1830 (J. P., 3e éd., t. 23, p. 684); 8 '
1R9Q Pa' ,0 l(;mise du comPromis aux a» litres ; Pau, 19 juin 1828 ; Aix, 6 mars
. 5° Par la communication des titres qui leur serait consentie; Grenoble, 17 janv. 18^2, arrêt précité.
£aCour de cassation, le 5 juillet 1832 (J. Av., t. 42, p. 742; Devill., 1833, 1.322), a également jugé qu'un associé qui n'a pas signé le compromis ne peut en demander la nullité, s'il a participé à la nomination des arbitres et consenti avec les autres parties à la prorogation de l'arbitrage.
Dans tous les cas, c'est, comme on le voit, l'exécution volontaire sous ses diverses formes qui est considérée comme le moyen de couvrir la nullité. r La plupart de ces arrêts ont eu à décider en même temps si cette exécution clan suffisamment constatée par le dire des arbitres; ce n'est pas ici le lieu de traiter celte question, qui rentre dans celle de savoir quelle est la loi due aux jugements arbitraux. (Voy. Quesl. 3387 bis.) ]]
3293. Le compromis est -il assujetti aux droits de timbre et d'enregistrement ?
Oui, d'après les art. 12 et 17 de la loi du 13 brum. an VII, et l'art. 7 de celle du 22 frim. de la même année. 11 est même a remarquer, comme le dit Duparc-
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Poullàin, t. 8, p. 133, que le compromis doit être enregistré avant la date du jugement (1).
[[ Cela est incontestable. M. Dalloz, t. 1, p. G52, note 1, sans élever de difficulté à ce sujet, se demande quelle est la sanction de cette obligation imposée au juge. Il nous paraît évident que ce n'est pas la nullité du compromis. La loi du 2*2 frim. soumet seulement les arbitres au paiement intégral du droit à raison des actes non enregistrés, et c'est aussi ce qu'enseignent MM. Mongalvy, p. 120, n° liO, et de Yatimesnil, p. 578, n°28. (Voy. encore M. Rolland de Villargues, RëperL, t. 2, p. 391, nos 50 et 51.) ]j
3£?4. Un compromis, par lequel des parties ont donné à des arbitres te pouvoir de décider toutes questions élevées ou qui pourraient s'élever sur Vexécution, des actes qui font la matière de leur contestation, serait-il valable? [[ Qelle est en général l étendue de l'obligation imposée aux parlies par Car t. 1006 ? J]
La Cour de Turin, par arrêt du 4 avril 1808 (Voy. S. 9.2.163, et J.A., t. 7, p. '(8), a décidé qu'un tel compromis ne pouvait être attaqué comme ne renfermant pas une désignation suffisante des objets en litige.
11 en est de même de la déclaration laite dans le compromis que les parties soumettent aux arbitres un procès intenté en tel tribunal. (Rennes, 3e chambre, 13 déc. 1809; J. Av., t. 16, p. 481.)
[£ La Cour de Paris, 13 avril 1 810 (J. Av., t. 7, p. 63), a rendu une décision conforme, dans l'espèce d'un compromis, portant que les diluVuités soumises aux arbitres se trouvaient expliquées dans les écritures respectivement signifiées, et la Cour de Bourges, le 14 juillet 1 *30 (J. Pf, 3e éd., t. 23, p. 684), a jugé, en venu des mêmes principes, que le compromis désigne suffisamment l'objet du litige quand les parties, s'expliquant à ce sujet d'une manière générale, conviennent de remettre aux arbitres l'état détaillé de leurs demandes et des points qui les divisent.
11 est une convention d'un usage assez fréquent, et qui rentre dans la même nature de stipulation . c'est celle par laquelle, en contractant une société, toutes les personnes qui en font partie conviennent de soumettre à la juridiction arbitrale toutes les contestations à naître de cet acte. L'objet du compromis est alors clairement déterminé, bien que les cas dans lesquels il doit intervenir soient encore inconnus. Quant au nom des arbitres, on comprend assez que le parti le plus prudent est d'attendre, pour procéder à celle désignation, que les cii constances la rendent nécessaire. On voit qu'une telle convention manque des caractères prescrits par l'art. 1006; aussi est-ce moins, à proprement parler, un compromis, qu'une pomesse de compromettre h l'occasion d'un événement prévu, promesse d'ailleurs licite (->), et qui oblige les parties qui l'ont souscrite, quand la condition se réalise. Nous examinerons plus lard
(1) [Il doit être enregistré au droit fixe de 3fr., lors même qu'il a lieu sur prorogation de juridiction du ju«e de paix. 3
(2) [Dans un article fort étendu , notre savantet honorable ami, M. Championniére, a examiné la clause comproini>soire sous toutes ses physionomies : il la dérlai e nulle, et cependant il pense que les tribunaux renonceront à l'application rigoureuse de la loi..... Nous regrettons qu'un esprit aussi judicieux ait cru devoir se prononcer pour
l'annulation d'une clause qu'aucune loi ne défend expressément , et qu'il n'ait pas clé arrêté par celle cousidér.lion que c'était contrarier, sans nécessité, des volontés librement et légalement exprimées. Nous avons reçu, pendant l'impression, le cabier de la lievve de Législation, qui contient lo travail île M. ChaMPIONMÉBI (t. 17, p. "241), ce qui ne nous permet pas de répondre ea déleil à ses objections. ]
TITRE UNIQUE. Des Arbitrages. — Art. IO©5. Q. «£*4. 650
quelques effets particuliers de cette clause; xoy. Qwsl.3'219 bis, 3280, 3-806?'*, 3281 bis, 3286 1er. Mais sa légitimité nous paraît à l'abri de toute controverse, aussi bien que l'exactitude des arrêts précités. Le débat auquel les arbitres sont appelés à mettre tin est suffisamment précisé, lorsqu'il est impossible, par le lait, qu'ils se trompent sur l'élenduede leur juridiction. Un détail minutieux de tous les points en litige offre même cet inconvénient, qu'il ne permet pas aux parties de modifier leurs prétentions dans le cours de l'instance, cl que les arbitres sont tenus de statuer sur leurs conclusions primitives, à peine de nullité du jugement; c'est ce qui résulte des termes de l'art. 1006.
C'est encore une conséquence de cet article que la sentence arbitrale doit être annulée toutes les fois que les arbitres ont excédé les limites de leur pouvoir, déterminées par le compromis ou par la nature même des choses.
Il a donc été décidé avec raison, par la Cour de Bruxelles, 30 mai 1810 («7. Av., t. 4, p. 560), que de nouveaux arbitres ne peuvent remettre en question les points déjà décidés par les premiers, lorsque ceux-ci n'ont pas statué sur le tout par un seul et même jugement. (Voy. notre Que.st. 3330.)
Par la Cour de Cordeaux, 29juill. 1829 (Bibl. du Comm., t. 6, p. 315), quo lorsqu'une sentence arbitrale qui a fixé les droits des parties est renvoyée devant de nouveaux arbitres, parce que les premiers ont omis de prononcer condamnation au profit de la partie à laquelle est dû un reliquat de compte, ces nouveaux arbitres ne peuvent pas s'occuper de la révision du compte.
Lors même que les parties seraient convenues de soumettre toutes les difficultés à naître de l'exécution d'un acte au jugement d'arbitres, ceux-ci n'auraient point, par cela seul, le drot d'en prononcer la résiliation : c'est ce qui résulte d'un arrêt de Paris du "29 nov. 1808(J. Av.,t.7, p. 59). Il est d'ailleurs certain que les contestations sur l'inexécution d'un contrat ne constituent pas des contestations sur le contrat lui-même. Cass., 21 août 1828 (J. P., 3e éd., t. 22, p. 321).
Mais, comme nous l'avons déjà dit, il ne faut pas entendre avec une rigueur judaïque l'obligation de rester dans les termes du compromis. Il est tels incidents, tels points accessoires, dont les parties ne parlent pas, mais qui sont tellement dépendants de la convention souscrite par elles , que leur intention' de les soumettre au pouvoir des arbitres n'est pas susceptible de doute, et c'est ici l'intention qu'il faut avant tout consulter. 11 nous est impossible de tracer des règles plus précises, en ce qui concerne des faits livrés à l'appréciation desmagistrals. Il nous suffira de renvoyer à la solution de la question relative au droit des arbitres de condamner la partie qui succombe aux intérêts des sommes dues, aux dépens du procès, etc. Rappelons aussi deux arrêts de Bordeaux, 13 juill. 1830 (/. Av., t. 40, p. %Q\ et de Nîmes, 18 janv. 1831 (J. Av., t. 47, p. 453), qui décident, conformément à ces principes, le premier, que les arbitres nommés pour connaître d'une action au possessoire, lorsque le défendeur prétend qu'il est propriétaire de l'objet litigieux, sont compétents pour statuer à la fois sur le possessoire et sur le pélitoire; le second, qu'il est permis aux arbitres choisis par des cohéritiers pour terminer une instance en partage, de constater les aveux des parties, et d'en apprécier les résultats pour la décision de la cause qui leur est soumise, bien que le compromis ne porte rien à cet égard.
On peut consulter, sur tous ces points, MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 719;
DALLOZ, t. 1, p. 662; GOUBEAU, t. l,p. 1tlet120;MONGALVY, p. 121, n° 147;
Thomine Desmazures, t. 2, p. 6o) ; de Vatimesnil, p. 584, n° 48; Devilleneuve et Massé, v° Compromis, n°66. {Voy. enfin, sur notre Quest. 3386 bis, l'interprétation que nous donnons à ces' mots de l'art. 1028 : Si le jugement a été rendu hors des termes du compromis.) J]
Art. 1006. Le compromis désignera les objets en litige et les noms des arbitres, à peine de nullité.
Cod. proc civ., art. 1027, n° 2, 1028, n° 5. — f. Notre Dict. gén. de proc., y° Arbitrage, no' 53 à 58, 121 à 126, 190 à 201 et 223. — Arm. Dalloz, eod. verb.,n0i 352,
Rég. du 10 doc. 1627. — v° Arbitrage, n»' 53 _ à '{79. — Devilleneuve, v° Compromis, n"s 38 à 47. — Locré, t. 23, p. 437, n°
a ■> i j . — i/ci miciicuvc, y luin/ji uima, 11 or>u<i/. — i.ncn, i. -.i,|>. i.j/,u /.
QUESTIONS TKAITKEs: Oe ce que l'art. 1006 veut que le compromis design? les noms des arbitres, à peine de nullité, doit-on conclure qu'un compromis qui les désignerait par des qualités fût nul, encore bien que cette désignation déterminât la personne d'une manière certaine? Q. 3275. — Dans le " >ù l'arbitre est désigi é par uni; qui li té qu'il perdrait après lf compromis, la personne qui lui èd ) en celte qualité lui est-elle nécessairement substituée comme arbitre? Q. 3276. — Si la
cas o succèd- .
personne revêtue de la qualité à laquelle les parties ont entendu attacber leur confiance n'acceptait pas l'arbitrage, serait-elle valablement remplacée par relui qui, dans l'ordre des fonctions que supposerait sa qualité, viendrait immédiatement après elle? Q. 3277. — Si, à défaut de désignation individuelle, on était convenu dans un acte qu'en cas de contestation, les arbitres seraient choisit dans telle classe, un tribunal, en événement qu'il eût à nommer des arbitres d'ofiice, pourr;iit-il Ic9
ividuelle, on était convenu dans un acte qu'en cas de contestation, les arbitres seraient chois ans telle classe, un tribunal, en événement qu'il eût à nommer des arbitres d'ofiice, pourr;iit-il l< prendre dans une autre classe? Q. 32 8. — Si, en matière d'arbitrage f t< é, un s ul associé refuse de. nommer son arbitre, le tribunal doit-il seulement nommer d'office cet ur litre et non ceux des autres associés? Q. 3279. — Quel en l'effet de la clause pjr laquelle d s parties sYngag -ut a soumettre toutes les contestations à naitre d'un contrat à des arbitres qu'elles ne désignent pas, lor-que Tune des parties refuse de procéder à cette nomination 1 Q. 32; 9 bis. — Si, par suite d'un acte où l'on se s rait engagé à faire décider une contestation p-ir voie d'arbitres, un tribunal, sur la demande d'une des parties , nommait d'office un arbitre pour l'autre partie qui refuserait d'indiquer le sien, en résulterait-il qu'elle aurait perdu le droit de désigner elle même un autre arbitre? En termei plus généraux : En quels cas le tribunal arbitral est il censé censé constitué ? Q. 3280. — Lorsque les arbitres sont nommés d'office par le tribunal, doivent-ils être choisis en nombre impair? Q. 3280 bis. — S'il s'élève devant les arbitres des contestations »ur leui compétence, peuvent-ils prononcer sur ces contestations ? (J. 3281. "J
DC. Les arbitres n'ayant aucun caractère public, il est nécessaire que le compromis leur donne ce litre, en même temps qu'il offre pour les parties une garantie contre tout excès de pouvoir. 11 faut donc que le compromis détermine le cercle de la compétence, et c'est pourquoi l'art. 1006 veut, à peine de nullité, qu'il désigne les objets en litige et les noms des arbitres (1).
3395. De ce que Varl. 1006 veut que le compromis désigne les noms des arbi'res, à peine de nullité, doit-on conclure qu'un compromis qui les désignerait par des qualités, fût nul, encore bien que celie désignation déterminât la personne d'une manière certaine?
Nous pensons qu'une telle désignation serait suffisante. {Voy. notre Quesl. 286.) Par exemple, dit M. Pigeau, t. 1, p. 20, si deux frères en contestation choisissaient pour ai bilre leur frère unique, si les parties avaient nommé le maire de leur ville, on ne pourrait annuler le compromis, parce que cette désignation ne permet pas que l'on puisse élever le moindre doute sur la personne.
[[Celte décision, parfaitement équitable, est universellement admise. ]]
3390. Dans le cas où l'arbitre est désigné par une qualité qu'il perdrait après le compromis, la personne qui lui succède en celle qualité lui est-elle nécessairement substituée comme arbitre ?
Si l'on a désigné un arbitre par une qualité, et que cette qualité soit susceptible de passer d'une personne à une autre, ce serait celle qui s'en serait trouvée revêtue au moment de la signature du compromis qui, seule, pourrait concourir à l'arbitrage. Par exemple, on désigne aujourd'hui pour arbitre, dans
(I) Arbilri enim potestas ipso compro- ] Uccat. ( Loi 32, §§ H , et 15; loi 25 ff. de misso coercetur, Haut ejus fines egredinon \ recept.)
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une contestation née, le maire de telle commune ou le juge de paix de tel canton, etc.; c'est la personne qui exerce actuellement les fonctions de maire ou de juge de paix qui remplira celle d'arbitre, et non pas la personne qui lui succcderail dans les premières; dans ce cas, le compromis cesserait, il faudrait uno nouvelle désignation.
Jl n'en serait pas de même s'il résultait du compromis que les parties eussent attaché leur confiance à telle personne qui serait revêtue de telle qualité. Supposons, par exemple, que, dans un contrat quelconque, notamment dans un acte de société, les parties fussent convenues qu'en cas de contestations, elles seraient jugées par des arbitres au nombre desquels serait le bâtonnier des avocats. Le jurisconsulte qui exercera celte honorable fonction au moment où s'élèverait la contestation, est évidemment celui qui devra concourir à l'arbitrage.
[[^IM. de Vatimesml, p. 583, n° 45; Devilleneuve et Massé, v° Compromis, nos70el7l, et Rodière, p. 15, reproduisent la distinction de M. Carré. Néanmoins le premier de ces auteurs paraît la trouver d'une application difficile, et nous partageons entièrement son avis. Lorsqu'un arbitre est désigné par sa qualité, il est diflieile de distinguer si c'est à raison de son litre ou pour des motifs personnels que celte mission lui a été déférée. C'est donc, en ce cas, l'intention des parties qu'il faut rechercher avant tout, soit dans les termes de l'acle, soit dans les considérations les plus plausibles.
Ainsi, lorsque des avoués, notaires, etc., en souscrivant un contrat contenant une clause compromissoire, soumettent les contestations à naître de cet acte, à la chambre de discipline de leur ordre (1), évidemment ici, ce n'est pas à raison des personnes qu'ils se déterminent, mais à raison du caractère dont elles sont revêtues. C'est, par conséquent, à celles qui sont en fonctions lors de la naissance du débat qu'il y a lieu de le soumettre. Mais quand l'intention des parties est douteuse par elle-même et respectivement cou lestée, il semble plus raisonnable de croire qu'elles ont surtout considéré l'homme dans celui qu'elles ont désigné par son litre ou ses fonctions, et d'admettre dès lors l'opinion de M. Carré. ]]
39? 7. Si la personne revêtue de la qualité à laquelle les parties ont entendu attacher leur confiance n'acceptait pas l'arbitrage, serait-elle valablement remplacée par celui qui, dans l'ordre des fonctions que supposerait sa qua* lilé, viendrait immédiatement après elle ?
C'est l'opinion de M. Merson, dans son Traité de Varbitrage forcé, p. 29.
Si donc il eût été convenu que l'un des arbitres serait le bâtonnier des avocats de tel barreau, et que l'autre serait le doyen des avoués de tel tribunal, et qu'il y eût de leur part empêchement ou refus, on appellerait, suivant cet auteur, celui qui, dans Tordre du tableau, viendrait immédiatement après le bâtonnier ou le doyen dans lesquels les parties ont déclaré mettre leur confiance, et qu'aucune autre personne ne pourrait remplacer daus l'esprit de la convention.
Celle opinion peut être admise à l'égard d'un doyen de compagnie, corporation ou corps, quels qu'ils soient, parce qu'ici la qualité n'établit aucune présomption particulière de capacité ou de mérite que l'on puisse supposer avoir déterminé la confiance des parties. Mais lorsque la qualilé a été acquise à la personne par un choix qui établit une semblable présomption, nous pensons
(l) [J'examine dans mon Traité des Of- | sous quels rapport» elle est suiceplibl* ficet quellt est la porté» d« celle clause, et | d'être critiquée. 3
qu'aucune autre, en cas d'empêchement ou de refus, ne peut remplacer la personne revelue de la qualité exprimée dans le compromis. Ainsi, par exemple, le bâtonnier des avocats ne peut être remplacé par un autre avocat, même par celui qui serait le premier inscrit sur la preui ère colonne du tableau. La Cour royale de Rennes, dans une espèce où le bâtonnier avait été remplacé par un avoué, a formellement décidé, le 13 mais 182 5, qu'aucun autre que l'avocat exerçant les (onctions de bâtonnier ne pouvait être substitué à celui qui avait Wcfusé l'arbitrage.
Bien plus , les arbitres ayant été désignés dans cette même espèce et par un acte de société pour statuer comme amiables compositeurs , la Cour a jugé que le bâtonnier refusant de concourir à l'arbitrage, celte clause ne pouvait subsister, et elle a renvoyé les parties à convenir de nouveaux arbitres, conformément à l'art. 51 du Code de commerce. C'est qu'en eflet, il est présumuble que des parties qui sont convenues d'avoir pour arbitre le bâtonnier des avocats, n'ont consenti l'amiable composition que sous celte condition, dont elle est inséparable.
[[ Nous partageons cette manière de voir, avec M. Dalloz, t. 1, p. 662, noie 2. j]
S^ÏS. Si, à défaut de désignation individuelle, on était convenu dans un acte qu'en cas de contestation, les arbitres seraient choisis dans telle classe , un tribunal en événement qui' eût à nommer des arbitres d'office, pourrait-il les prendre dans une autre classe ?
Non [[ évidemment]]; la clause doit recevoir étroitement son exécution, soit de la part des parties, si toutes ne sont pus d'accord pour y déroger, soit de la part du tribunal. Cette doctrine, dit M. Merson, p. 23, qui ne l'ait que confirmer Je principe que les conventions légalement lormées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites et aux tribunaux qui sont appelés à en connaître, a été consacrée par un arrêt de la Cour royale de Paris du 6 août 1810. (Voy. J. Av., t. 7, p. 65.)
S£?9. Si, en matière d'arbitrage forcé, un seul associé refuse de nommer son arbitre, le tribunal doit-il seulement nommer d'office cet arbitre et non ceux des autres associés?
Cette question a été diversement jugée, à raison de la contexture de l'art. 55 Cdd. comrn. (I), combiné avec l'art. 429, Cod. proc. civ. Les Cours de Rouen et de Montpellier avaient décidé que, les arbitres devant être nommés par une convention mutuelle et unanime de toutes les parties, le tribunal devait , hors ce cas, les nommer tous.
Mais, par arrêt des 5 juin 1815, 9 et 10 avril 1816 (J. Av., t. i, p. 608), la Cour de cassation a déclaré qu'une semblable décision présentait une fausse application, 1° de l'art. 55, Cod. comm., parce qu'il est évident, d'après son propre texte, que les juges ne peuvent nommer des arbitres que pour celles des parties qui relusentde les nommer elles mêmes; 2° de Tait. iOD, Cod. proc. civ., parce qu'il dispose, non pour la nomination (Yarbilrrs juges, mais pour la nomination ^'arbitres experts, chargés uniquement de donner leur avis sur un procès, ou de concilier les parties.
(I ) L'art. 55, Cod. comm., est ainsi conçu: « En cas de refus de l'un ou de plusieurs * des associes de uommer de» arbitres , les
« arbitres sont nommés d'oftice par le trici buual de commerce. »
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Pnr arrêt de 1816, la Cour ajoute : violation de l'art 53, Cod. comni., qui donne à chaque associé le. droit de nommer son arbitre sans le concours ou l'agrément de son coassocié.
(-elle jurisprudence, comme le remarque M. Merson, p. 31 et 35, est conforme à la doctrine de MAI. Pardessus, l.ocré et Delvincourt, a l'art. 9, lit. -!, de l'ordonnance de 1673, et à ce qui fui d'ailleurs entendu lors de la discussion tdu projet du Code de commerce au conseil d'Etat (I).
[[ Aux arrêts précités de cassation, ajoutez d'autres arrêts de Paris, 6 août V810 (J. Av., t. 7, p. 6.j) ; Lvon, '21 avril 18-23, *23 août 1824 et 4 juill. 18-25 ; Bordeaux, 15 nov. 18-27 (J. Av., t. 25, p. 161 ; t. 27, p. 17*, et t. 29, p. 312; J. P., t. 21, p. 870;Devill., Collect. vouv., 3.2.321; 7.2.197); Metz, 11 janv. 18.53 (J. P., 3e édil., t. 25, p. 31), qui ont résolu la question dans le même sens, et ne permetlent plus le doute sur ce poini. Voy. aussi l'opinion conloi me de M. Souquet, Dictionn. des temps légaux, v° Arbitrage, 5e col., n° 78.]]
[[ 3399 bis. Quel est Veffet de la clause far laquelle des parties s'engagent à soumettre toutes les contestations à naître d'un contrat à des arbitres qu'elles ne désignent pas, lorsque l'une des parties refuse de procéder à cette nomination?
Nous avons, sous la Quest. 32"4, admis, comme incontestable, la validité d'une telle clause, en tant que promesse de compromettre lors d'un événement prévu. i\l\l. Merlin, Supplément aux questions de droit, t. 7, v° Arbitre, § 15, et Tuo.\ii>e Desmazures, t. 2, p. 65i, contestent cependant que les parties soient obligées par une convention qui ne satisfait pas au vœu de l'art. 1006, et leur opinion est consacrée d'une manière encore plus explicita par un arrêt de Limoges, -24 nov. 1832 (J. Av., t. 44, p. 187), d'où il résulterait qu'à la survenance du débat, ebacun des contractants serait en droit de se refuser à la nomination d'un arbitre et d'anéantir ainsi par le fait la convention commune. Ajouions néanmoins que cette doctrine et les conséquences qui en résultent sont généralement repoussées, et que la validité de cette promesse est implicitement reconnue par presque tous les auteurs, ainsi que par les arrêts qui ont eu à statuer sur les contestations auxquelles elle a pu donner lieu (2). Voy. notamment M. Carié sur la question suivante; MM. Goubeau, 1. 1, p. 120; de Vatimesnil , p. 584, n° 49; Devilleneuve et Massé, v° Compmmi<, n° 74 bis, Rodière, t. 3, p. 39. Enfin, presque toutes les compagnies d'assurances insèrent celte clause dans leurs polices, ce qui prouve que sa validité ne fait aujourd'hui l'effet d'aucun doute. II est dès lors certain que nulle parlie ne peut se soustraire à l'exécution de son engagement, et que, faute par elle de procéder à la nomination de son arbitre, nécessitée par la survenance du débal prévu, celte nomination devra être laite d'office par le tribunal, sur la demande des autres contractants, ce qui élabiit une grande analogie entre ce cas et celui de l'arbitrage forcé, et lui rend par conséquent applicables plusieurs décisions rendues en celte dernière matière.
(1) Il est à remarquer en outre que , par ; qu'en effet, dit M. Merson, les arbitres rerarrèt du 10 avril Isl6, la Cour suprême a ; présentant moins les personnes que les indécidé que «lorsque l'un de plusieurs as- térèls, il serait absurde que, dans un tribu- « sociés a\ant un intrrèt commun, refuse nal d'arbitres, ua seul intérêt fût représenté «d'accéder à la nomination de l'arbitre par plusieurs.
« choisi par les consorts, cette nomination (2) [ Elle l'est aussi , explicitement, par « est sans effet, et le tribunal, dans ce cas, un arrêt de Colmar 24 août 1833 («/. Av.9 «nomme pour tous les intéressés. » C'est j t. 50, p. 158).]
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Ainsi l'arrêt de Paris, 6 août 1810 (J. Av., t. 7, p. 65), qui décide que le tribunal doit nommer un arbitre pour l'associé qui refuse de procéder à ce choix, et ne peut, à raison de ce (ait, se saisir de la contestation; ainsi encore les arrêts cités sur la question précédente, qui établissent que le tribunal n'est en droit de nommer des arbitres que pour les parties qui s'y redisent, et non pour celles qui consentent; enfin, l'arrêt de cassation du 10 avril 18 1 6 (J.Av., t. 4, p. 608), qui attribue aux juges civils ia nomination d'un arbitre pour plusieurs pallies ayant un intérêt commun, mais en désaccord sur ce choix; toutes ces décisions, rendues en matière d'arbitrage forcé, s'appliquent incontestablement à l'arbitrage volontaire stipulé d'avance dans un contrat.
Nous ferons encore observer, avec un arrêt de cassation du 21 nov. 1832 (J. Av., t. 44, p. 1 85), que, pour avoir rendu un premier jugement sur les conclusions des parties, les arbitres ne sont pas censés, dans l'espèce qui nous occupe, avoir épuisé leur juridiction , et qu'ils sont compétents pour rendre sur de nouvelles conclusions une seconde sentence, pourvu qu'ils se trouvent dans le délai légal ou conventionnel du compromis. La Cour de Poitiers, le 18 juitl. 1820 (J. Av., t. 4, p. 6 6), a même admis une autre dérogation bien plus importante aux règles ordinaires de l'arbitrage, en jugeant que, lorsque les arbitres n'ont pas prononcé dans le délai de la loi , les parties ne sont pas pour cela dégagées de l'obligation de soumettre leur différend à ia juridiction volontaire, et que, faute par elles de s'entendre, relativement a une seconde nomination, les tribunaux doivent y procéder d'oflice. Celte décision nous paraît encore bien fondée, car il ne dépend pas d'une partie de se dégager de l'obligation qu'elle a contractée, à l'occasion d'un fait qui n'en rend pas l'exécution impossible. Un consentement mutuel peut seul détruire ce qu'un consentement mutuel a établi. ]]
3£80. Si, par suite d'un acte où l'on se serait engagé à faire décider une contestation par voie d'arbitres, un tribunal, sur la demande d'une des parties, nommait d'office un arbitre pour l'autre partie qui refuserait d indiquer le sien, en rèsultcrail-il qu'elle aurait perdu le droit de désigner elle-même un auire arbitre?
[[ En termes plus généraux : En quels cas le tribunal arbitral est-il censé constitué? ]]
11 est évident, d'après l'art. 1006 , que les parties ne peuvent se soumettre à des arbitres sans les désigner. Tel est l'esprit du législateur, qui ne considère l'arbitrage comme convenable et légitime qu'autant que les pailies ont confiance dans les lumières et l'intégrité des juges privés auxquels la décision de leurs contestations est soumise.
Ainsi la Cour de cassation, par arrêt du 14 fév. 1809 {Voy. Sirey, DD., p. 67 etsuiv., et J. Av., t. 4, p. 551), a résolu négativement la question que nous venons de poser, et déclaré que la nomination faite d'oflice était purement comminatoire, en sorte que , malgié le jugement qui la prononcerait, fùt-il même acquiescé, la nomination laite par la partie rendrait sans effet celle du juge : mais il faut remarquer qu'il en serait autrement, si l'arbitre nommé d'office était entré en fonctions.
[[ L'arrêt de la Cour de Paris, attribué à tort par M. Carré à la Cour de cassation, nous paraît conforme aux véritables principes(Fo?/., conf.,Rl. Souqlet, Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, 28e tabl., 5e col., n° 83. Voy, cependant Bruxelles, 25 nov. 18*29, Joum. de celle Cour, 1830, 1.197). De décisions rendues, il est vrai, en matière d'arbitrage forcé, mais applicables! l'espèce qui nous occupe, ainsi que nous l'avons dit sur la question précédente, il résulte
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1° Que l'opposition formée au jugement par défaut qui nomme un arbitre pour la partie qui ne s'est pas présentée, conserve à celle-ci la liberté de son choix. Bordeaux, 18 juin 1827 (J.Av., t. 33, p. 183), cl Paris, 25 mars 1814 (J.Ac. , t. 4, p. 58i)).
2° Que la partie qui refuse de nommer un arbitre, en soulevant une question préjudicielle, est encore en droit de le désigner, lorsqu'il a été statué sur cette question ; Bordeaux, 15 nov. 1827 (J. P., 3e éd., t. 21, p. 870).
3° Que c'est par sa comparution volontaire devant les arbitres que la partie se rend définitivement non recevante à laire une autre désignation, qu'ils aient été choisis par le tribunal, ou même par la majorité d'entre eux; Cassât., 12 niai 1818 ël 25 mars 1829 {J. Âv.,l. 35, p. 313, et t. 41, p. 517).
Riais lorsque celle partie ne fait aucun acte, qu'elle n'oppose qu'une résistanceen quelquesorie passive à l'exécution du compromis, on peut se demander àquelle époque le tribu natarbitral sera, vis-à-vis d'elle, réputé constitué? Il nous paraît que les compromettants qui entendent jouir du bénéfice de la juridiction volontaire, doivent sommer lesaibilrcs de commencer leurs opérations dans un délai déterminé, et mettre le défaillant en demeure de comparaître devant eux et de leur remettre les pièces : faute par lui de faire une aulre désignation avant l'échéance de ce terme, le tribunal sera conslilué valablement ; les opérations se poursuivront comme si toutes les parties avaient coopéré à sa formation cl la sentence à intervenir produira les mêmes effets.
Voy. t. 2, p. 105, notre Que>t. 663, § 1er, 3°. ]]
[[ 3£SObis. Lorsque les arbitres sont nommés d'office par le tribunal, doivent-ils être choins en nombre impair?
L'art. 30$, Cod. proc. civ., relatif aux experts proprement dits et l'art.419, en ce qui touche les arbitres experts, disposent formellement que les uns et les autres doivent êtie désignés au nombre de trois ou. d'un seul, d'où la Cour de Nîmes, 10 fév. 1809 (J^ Av., 1. 16, p. 469), a conclu que le jugement portant nomination de deux arbitres est nul, aussi bien que la sentence arbitrale qui en est la conséquence. Nous avons, en rapportant cel arrêt, loco cilato, critiqué l'assimilation sur laquelle il se fonde. Il est évident que les arbitres ne sont pas des experts, et dès lors la fixation de leur nombre est abandonnée aux convenances des parties et par conséquent à la sagesse du tribunal appelé à faire ce choix à leur place. La nomination de juges en nombre pair présente, il est vrai, des inconvénients; niais l'art. 1017 les prévoit et indique le moyen de les éviter. Notre opinion a été admise par M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 674 et consacrée, en matière d'arbitrage forcé, par un arrêt de Bordeaux, 15 nov. 1827 (J. P., 3e éd., t. 21, p. 870; Voy. aussi, conl., M. Souquet, Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, w/7e tabl., 5e col., nos80 et 81). ]]
3381. S'il s'élève devant les arbitres des contestations sur leur compétence, peuvent-ils prononcer sur ces contestations?
De ce que l'art. 1006 veut que le compromis désigne, à peine de nullité, les objets en lilige, et de ce qu'aux termes de l'art. Iu28 , les arbitres ne peuvent juger hors des termes du compiomis, afin que les parties aient une garantie contre l'excès de pouvoir, on avait cru pouvoir tirer la conséquence qu'ils ne pouvaient statuer sur les difficultés élevées par rapport à leur compétence pendant le cours de l'arbitrage, soit qu'on voulût l'étendre, soit qu'on voulût la restreindre, et l'on pensait généralement qu'en ces circonstances les arbitres devaient renvoyer les parties se pourvoir devant les tribunaux.
Celte opinion , que nous avions adoptée dans notre Analyse, Quesl. 2999
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avait pour appui les décisions ci-dessous indiquées (1) ; mois elle a été rejetée par arrêt de la Cour de cassation du 28juill, 1818 (S., 1819. 2. 1*2 j J. Av., t. i, p. 535) , attendu :
1° Qu'en thèse générale, tout juge, même d'exception, peut statuer sur sa propre compétence;
2° Que les arbitres sont des juges, relativement aux parties qui les ont nommés, puisque la loi ordonne i'huniologalion de leur sentence et en garantit l'exécution ;
3° Qu'aucune loi ne leur interdit de connaître eux-mêmes de leur propre compétence, dans les matières surtout qui n'exigent pas la communication au ministère public;
4° Qu'il n'en peut résulter aucun inconvénient , , l'art. 1028 autorisant les paities à former opposition et à demander l'annulation de toute sentence arbitrai contenant excès de pouvoir ;
5° Qu'enlin, s'il est vrai que les arbitres doivent se renfermer dans le* "*"mes du compromis j le pouvoir de statuer sur leur compétence, lorsqu'il nrcs» pas formellement exprimé dans cet acte, s'y trouve du moins nécessairement et d'une manière implicite; dès lorsqu'il est la conséquence naturelle du caractère du juge dont les parties avaient investi les arbitres (-2).
Tenons doue pour certain qu'en principe les arbitres ont pouvoir de juger tout incident concernant leur compétence , et juger ensuite au fond, s;ut aux parties à se prévaloir des dispositions del'ait.lO/K, n°l, si les arbitres avaient prononcé sur des questions étrangères au compromis.
[[ C'est aussi l'avis de MM. Fayard de Langlade, t. 1 , p. 197, Mo^- Gu.vy, p. 50, n° 52 et le nôtre. Ajoutons toutefois, avec la Cour de Paris, ^5 mars 1811 (J. Av., t. 4, p. 586), que les ai bittes ne sont pas juges de la validité de leurs pouvoirs, et qu'ils ne peuvent par conséquent procéder à l'arbitrage, lorsqu'ils surit nommés par un jugement dont est appel. ]]
Art. 1007. Le compromis sera valable, encore qu'il ne fixe pas de délai; et, en ce cas, la mission des arbitres ne durera que trois mois, du jour du compromis.
(1) t° Arrêt de la Tour de Paris , du 13 déc. 1808 (voy. S., 1809, DD., p. 188; J. Av.y t. 4, p. 535); des arbitres dont le pouvoir de statuer sur une quesiion élevée dedant eux est contesté par une des parties , n'ont pas le droit de décider s'ils sonl compéienis pour eu connaître , parce que ce droit appartieut exclusivement aux tribubaux;
2" Arrêt de la mêmeCour(voy. S.,i6tV/., p. 189). Ce n'est point au tiers arbitre, aussi incompétent pour juger la compétence que les arbitres eux mêmes , à vider le partage sur une question de cette nature; mais c'est aux juges ordinaires à le faire cesser, en déterminant d'une manière précise l'étendue et les bornes du pouvoir donné aux arbitres ;
3° Arrêt de la Cour de Rennes, du 16 fêv. 1810 (voy. J. des arrêts de celle Cour, t. 1 , p. 30 ; J. Ao., t. 4 , p. 535). Des arbitres chargés de régler un compte de so-
ciété ne peuvent statuer sur la quesiion de savoir quel émit le temps de la durée de la société, et i-fcj agissent avec sagesse en »o déclarant incompétents.
(2) Ainsi, un arrêt de la Cour de Paris, du 22 mai 1813, rapporté au J. Av., t 4, p. 594, et qui avait décidé que si des arbitres procéilaieni en matière de commerce, en vertu d'art et d'une Cour ^ale, celte Cour était compétente pour statuer sur tout ce qui était relatif à leur mission et à leur pouvoir , ne serait aujourd'hui d'aucune considération, puisque, suivant l'arrêt du 28 juill. 1818, cité ci-dessus, les arbitres auraient eux-mêmes pouvoir pour statuer sur ces objets, dès lorsqu'ils peuvent connaître de leur compétence ; mais si elle leur sein- M, lit douteuse , ils auraient sans doute la faculté de renvoyer les parties devant la Cour, afin de lui demander iulerpiélatiOD pour application de son arrêt.
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Ordonn du 10 sept. 1627, art. 3. — Loi du 16 août 1790. — Cod. corn m., art. 54. — Cod. proc. cir.» art. 1012, 1014, 1015, I0IS et 102S. — £ [Notre Dict. gén de proc. civ., y" Arbitrage, n°* 224 à 268. — Arm. Dallo/, eod verbt, n" 54 7 à 6ni . — Ih-villeneuve, eod.verb., u" 2"> à 43.
Qdlstions TRAiriilis : De quelle ép.ique court le délai accordé aux arbitres pour remplir leurs fonctions? 3281 bis. — Si les parties, craiguànt que le délai qu'elles auraient fixé ne fût insuffisant, autorisaient les arbitres à te proroger, sans néanmoins déterminai- elles mômes le t'Tine d>> la prorogation, es arbitres pourraient-ils le porter au d là de trois mois? (J. 3 'S.'. — Lorsque des arbitres sont nommes par un concordat, pour juger les difku'.lés qui pourraient naître à son occasion, vénUer les créances, etc , et que le terme du pouvoir des arbitres n'est pas indiqué, le délai scra-t-il 8eu|einent de trois mois, malgré la longueur présumé** des opérations arbitrales? Q. 3282 bit. — lorsque MJ parties ont (ixé un délai, avec faculté aui arbitres de le proroger, s'ensuit-il que celle d'entre elles qui ne se serait pas mise en état dans le premi r délai soit autorisée à le faire dans le second? Q. 3283 — Un mandataire peut-il, en vertu du pouvoir qu'il a eu de compromettre, consentir à une prorogation de déiai, lorsque, soit celui qui a été fiié par le compromis, soit celui que la lai détermine, est expiré? Q 32h4. — La prorogation de pouvoiis, accordée aux arbitres, doitelle être réoigée par écrit ou bien résu!te-l-e|le de faits tels que 1 1 présence des parties aux opérations postérieures, au jugement, etc.? Q. 3'i84 bis.— Une parti e qui a poursuivi l'ordonnance d'Earequatur d'un jugement arbitral, rendu après l'expiration du délai, peut-elle ensuite en demander la nullité ÎQ. 3285 (I).}
[[ 3381 bis. De quelle époque court le délai accordé aux arbitres pour
remplir leurs fondions?
L'art. 1007 résout formellement la question en ce qui touche le délai légal de trois mois, dont il place le point de départ à la confection du compromis. On peut induire de là que c'est du même moment que doit courir le délai conventionnel accordé aux arbitres, sauf convention contraire; car ce n'est pas seulement le délai, mais encore son point de départ que la loi a voulu établir, à défaut de stipulation expresse des parues seulement.
Le dé'ai ne commence donc pas à courir seulement du jour de l'acceptation des arbitres, et cela lors même que, les premiers arbitres ayant refuse leurs fonctions, les parties auraient dû procédera leur remplacement et perdre, par conséquent, un temps plus ou moins considérable. C'est ce qu'a formellement jugé la Cour de cassation, le lOnov.18^9 (J. P., 3e éd., t. 2-2, p. 1*91), et la Cour de Pau, 3 juill. 18i3(J. Au. , t. 49, p. 614), a, conformément aux mêmes principes, annulé une sentence rendue plus de trois mois après le compromis* dans une espèce où les parties avaient (ixé le point de départ à l'acceptation écrite des arbitres, mais où en même temps celte acceptation n'était pas rapportée.
A plus forte raison ne laut-il pas dire que le délai ne commence à courir que du moment de la remise des pièces aux arbitres, et c'est à tort que la Cour de Turin, 8 mars 1811 («/. P., 3e éd., t. 9, p. 151), a décidé le contraire ; ou de la comparution des parties devant eux, nonobstant un jugement du tribunal de la Seine, 31 juill. 1828 (fiazelte des Tribunaux du 1er août).
(1) JTJRISPRTJDENCD.
C Nous pensons que :
1° Quand, sur l'appel d'un jugement portant nomination d'arbitres et exécutoire nonobstant appel, la Cour prononce la remise de la cause à un autre jour, toutes choses demeurant en état, du consentement des parties, ce renvoi suspend de plein droit le délai de l'arbitrage. Les renvois ultérieurs, prononcés successivement en cet état de surséance, sont présumés ordonnés sous la même condition, et produisent le môme effet. tCass., 1« juill. 1823 (J. Av.,
t. 25, p. 244; Devill. , Collect. nouv., 7.1.281 ;)
2° Il n'est pas prescrit, à peine de nullité, que les arbitres qui prononcent après lo délai du compromis, énoncent Pacte qui à prorogé leurs pouvoirs, lorsqu'il est certain d'ailleurs qu'ils ont eu connaissance de cet acte. Florence, 3 juin 13M (J.Av.,l. 7, p. 68; Devill., Collect. nouv.. 3. 2. 503);
3° Lorsque les parties , dans un compromis, donnent pouvoir aux arbitres de juger sans surannalion, ils les autorisent par là à proroger le délai légal. Poil., 22 juill. 1819 (J. Av., t. 7, p. 82 ; Devill., Collect. nouv., 6.2.1117;.]
Le motif de cette doctrine nous paraît concluant. La loi ne veut pas que les arbitres, par des préliminaires sans importance, éternisent le procès qui leur est soumis. Elle laisse d'ailleurs toute latitude aux parties pour fixer le délai qu'elles jugent convenable et le proroger, s'il y a lieu. Mais s'il s'est écoulé un temps plus ou moins considérable, pendant lequel la négligence ou la fraude ont paralysé l'instance, il faut que chacun des plaideurs puisse se désister : c'est ce qu'a voulu la loi, et ce qui n'aurait pas lieu s'il sui'iisait, pour prolonger Je débat, de placer le retard à son commencement.
Nous croyons donc qu'il faut prendre pour point de départ l'époque du compromis. Telle est aussi l'opinion de M. Homère, t. 3, p. 15.
Mais il est deux espèces particulières dont nous nous sommes déjà occupé et qui, de leur nature, semblent exiger une dérogation à cette règle : celle où les parties en passant un contrat, s'engageraient à soumettre à des arbit» es toutes les contestations à naître de son exécution; celle où, par suite soit de celle clause, soit de conventions particulières, le choix des arbitres serait remis à la discrétion des tribunaux.
Dans ce dernier cas, la raison de défiance qui fait courir le délai du jour du compromis n'existe véritablement plus, puisque, à la première réquisition des parties, ou seulement de l'une d'elles, le tribunal désignera d'oflice les juges arbitraux. Dans le premier, il est évident que le délai après lequel doit être terminée la contestation ne peut courir, tant que la contestation elle-même n'existe pas, tant qu'elle est au nombre des faits éventuels et incertains.
La Cour de Lyon, 26 avril 1826 (J. P., 3e éd., t. 20, p. 425), a jugé, dans la première hypothèse, que le délai doit courir du jour où la contestation s'est élevée.
Le principe de cette solution est juste, mais l'application en paraît difficile -, car comment déterminer cet instant?
11 nous semble qu'il faut se reporter au premier acte fait par l'une des parties afin d'engager l'instance aibitrale.
En supposant des arbitres nommés d'office par le juge, on peut encore se demander de quel moment courra le délai (I). Est-ce de" leur nomination? est-ce de la signification qui leur en sera faite? Les deux opinions paraissent tour-àtour avoir été adoptées par la Cour de Bruxelles, les 21 juin 1821 et 31 oct. 1823( Joum.de celle Cour, 1823, t. 2, p. 301 )t2; mais remarquons que, dans la dernière espèce,*le juge avait expressément déclaré que le délai courrait de la signification, et, en établissant ce point de départ, il était évidemment dans son droit, comme l'eussent été les parties elles-mêmes. A défaut de celle fixation, il nous paraît plus conforme aux principes de faire courir le délai à partir de la nomination, puisque, dès ce moment, les parties sont libres, parla signification du jugement, de procéder à l'instance arbitrale. Voy. en ce sens, Toulouse, leiaoûl 1823 (J. P., 3e éd., t. 18, p. 91).
Quant au délai lui-même, il snllil de dire, avec M.Thomine Desmazures, t. 2, p. 1)57, qu'il se complede quantième du mois en quantième du mois. MM. ïnomine Desmazures, loco citalo, et Souquet, Dici. des (emps légaux, v° Arbitrage, au 23e tabl., 5e col., n° 5, pensent (pie le délai est franc; c'esi ce qu'a jugé la Cour d'Agen, le8 nov. 1N30 (J. P., 3e éd., t. 23, p. 818); M. Bellot, t. 2, p 144, décide cependant le contraire, par application de la doctrine de M. Merlin sur les Délais; et celte doctrine de M. Merlin est combattue par
(l)[Ce délai sera de trois mois, sauf Convention contraire des parties; c'est à celles-ci seulement ei non aux juges que l'art. 1007 permet de fixer un autre délai.]
(2) CCes arrêts sont rendus en matière d'arbitrage forcé, où la nomination d'oflice, à défaut d'accord des parties, est la réglo géuéralo; mais cela importe peu.)
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M. Souquet, Dit. des temps légaux, Introduction, chap. 2, voy. nos questions sur l'art. 1033. ]]
328£. Si les parties, craignant que le délai qu'elles auraient fixé ne fût insuffisant, autorisaient les arbitres à le proroger, sans néanmoins déterminer elles-mêmes le terme de la prorogation, les arbitres pourraient-ils le porter au delà de trois mois?
M. Pigeau, t. 1, p. 21, résout négativement cette question ; et tel est aussi Tavis de M. Boucuer, p. 3'<4, n°706.
[[ Il est incontestable que les parties ont le droit de proroger le délai do l'instance arbitrale, et de transporter ce droit aux arbitres qui sont généralement plus en élat qu'elles-mêmes d'apprécier le temps qui leur est nécessaire pour terminer leurs opérations. Nous tenons également pour certain qu'en leur attribuant cette faculté, les parties ne sont point tenues de fixer le délai de la prorogation, nonobstant l'avis contraire de M. Favaro nE Langlade, t. 1, p. 198. Assurément, s'il est un délai qui doive être déterminé, c'est celui du compromis, et cependant l'art. 1007 permet aux pat lies de ne point s'expliquer à cet égard. 11 doit en être de même, à plus forte raison, en ce qui touche la prorogation.
Mais quel effet faut-il attribuer au droit de proroger, accordé d'une manière générale? Permet-il aux arbitres d'augmenter successivement et indéfiniment la durée de leur mandat? Faut-il, au contraire, par analogie de la dernière disposition de l'art 10n7, fixer ce délai à trois mois? Enfin, et en quelques termes que les parties se soient exprimées, cette dernière fixation doit-elle être appliquée dans tous les cas?
Sur ces divers points , comme on le voit, M. Carré ne s'explique pas d'une manière bien explicite. Il se contente de rappeler l'avis de MAI. Pigeau et Bouclier, qui enseignent que le délai n'excédera jamais trois mois.
M. Thomine Desm azurés, t. 2, p. 65", sur la fixation de ce délai établit la distinctionsuivante: Le terme fixéprimilivement par le compromis était-ilmoindre de trois mois? Celui de la prorogation se composera du complément ; étaitil plusconsidérable? 11 faudra, au délaiconventionnel, ajouter le délai légal tout entier, qui servira de limite à la prorogation de l'arbitrage.
Il est difficile d'imaginer rien de plus arbitraire que celle distinction, fertile d'ailleurs en conséquences étranges. Si les arbitres ont eu quatre-vingt neuf jours pour juger, avec pouvoir de proroger le terme, ce pouvoir ne leur permettra de disposer que d'un jour, et si quelques heures de plus leur avaient été accordées, ils auraient trois mois! D'ailleurs, si l'on veut appliquer à la rigueur l'art. 1007, le terme que fixe cette disposition étant invariable, pourquoi celui de la prorogation pourrait-il changer? Aussi la plupart des auteurs inclinent-ils à l'opinion qui le fixe, dans tous les cas, à trois mois. Voy. en ce sens MM. Mongalvy, p. 1 19, n° 151 ; Goubeau, t. 1, p. 1-29; Pigeau, Comm., t. 2, p. 720; Bellot, t. 2, p. 113; Souquet, Dicl.deslemps légaux, \° Arbitrages, 24e tabl., 1recol., § prorogation, et un arrêt de Toulouse, 13 déc. 1833 {J.P.t 3e éd., t. 25, t. p. 1058; Devill , 1834.2/249).
M. de Vatimesnil, p. 585, n° 51, fait cependant observer qu'il est injuste d'appliquer la fixation d'office de l'art. 1007, laquelle suppose une négligence des parties, à l'hypothèse où ces parties, transférant leur droit aux arbitres, leur laissent le soin de déterminer le temps qui leur est nécessaire : c'est là une convention parfaitement licite, elles parties ont à s'imputer les relards et les inconvénients qui peuvent en résulter. Tel est également l'avis de M. Dalloz, t. 1, p. 712, not. 2.
Ces observations nous paraissent en elles-mêmes bien fondées; évidemment,
on ne peut dire ici que les parties ont oublié ou négligé de déterminer la durée de l'arbitrage, seul cas auquel s'applique la fixation de trois mois. Ainsi, pour se régler sur celte disposition, il faudrait aller jusqu'à soutenir que les parties n'ont pas le droit de laisser aux arbitres la fixation du temps dont ils croiront avoir besoin, ce qui ne nous paraît conforme ni à la loi, ni à la raison, comme l'a d'ailleurs jugé la Cour de Paris, 28 août 1828 (Courrier des Tribunaux, n° du 4 septembre).
Conclurons-nous de là, comme semblent le faire MM. de Vatimesnil et Dalloz, que la prorogation du pouvoir des arbitres s'étend d'une manière indéfinie et tant qu'ils ne sont pas révoqués?
Nous ne pouvons le croire. C'est pour remédier à l'inconvénient résultant de celte indétermination qu'a été adoptée la disposition de l'art. 1007. Comment admettre que l'arbitraire et l'indélini, repoussés de l'arbitrage par cet article, y rentrent par le fait de la prorogation? Il en résulterait que des arbitres néglig* nisouséduils, traîneraient impunément Pafiaireen longueur, sourds aux réclainationsd'uiie parlie qui domanderaiten vain à être jugée, ne scrait-eeque pour se pourvoir contre leur décision.
Voici les règles qui-, en cette matière, nous semblent les plus conformes à l'intention de la loi :
1° Les mêmes principes qui attribuent aux parties le droit de proroger la juridiction arbitrale veulent qu'elles aient aussi le droit de laisser aux arbitres le soin d'apprécier si une telle prorogation est nécessaire.
2° La règle qui permet aux parties de déterminer le délai qu'elles jugent convenable, autorise les arbitres investis de ce droit à en user comme ellesmêmes, c'est-à-dire à prendre un, trois, six mois el plus, selon qu'ils le jugent convenable.
3° Enfin, puisque, faute par les parties de fixer la durée du compromis, l'art. lO>7 la limite à trois mois, ce terme serait aussi celui de la prorogation, si, avant l'expiration du premier délai, les arbitres n'en avaient point déterminé un autre.
Nous ne faisons d'ailleurs aucune difficulté d'admettre, avec M. Bellot, loco cilalo, que les arbitres ne peuvent pas plus établir de prorogations successives qu'une prorogation indéfinie. Une pi entière fixation épuise leur pouvoir, el, dans le cas où elle ne serait pas suffisante, c'est aux parties à voir si elles entendent en autoriser une seconde. ]]
[[ 3 £$5 bis. Lorsque des arbitres sont nommés par un concordat, pour juger les difficultés qui pourraient naître à son occasion, vérifier lé* créances, etc., et que le terme du pouvoir des arbitres n'est pas indiqué, le délai se-
'• ra-t-il seulement de troismois, malgré la longueur présumée des opération* arbitrales?
La Cour de Bourges, le 1er fév. 1821 (J. Av., t. 23, p. 35), avait jugé que l'inleniion des parties ne peut être de restreindre le pouvoir des arbitrer à un temps si court, puisque les opérations qu'elles leurs confient sont de nature à se prolonger pendant plusieurs années : celte Cour avait, en conséquence, validé le jugement intervenu six ans après le compromis, qu'elle considérait d'ailleurs moins comme un comprojnis proprenn ni dit que comme une promesse de compromettre. Ce système a été repoussé par deux arrêts successifs de Cassai., -21 lév. 1826 et 25'juill. 1827 {J.Av., t. 31, p. 71, et t. 33, p. 350; Devill., Collccl. noue, 8.1.51).
Ces décisions de la Cour suprême nous paraissent bien fondées et conformes au vœu de la loi qui, faute par les parties de fixer un délai, en établit un de trois mois, lequel est le même dans tous les cas. Tous les inconvénients qu'on
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prêt eu lirait faire résulter de la généralité des termes de l'art. 1007 s'évanouissent devant eetle considération, que les parties sont toujours libresde convenir d'un terme et de proroger les pouvoirs des arbitres, soit pendant les trois mois que la loi leur donne a(iu de procéder à leurs opérations, soit même aptes ce temps. Si elles négligent de remplir cette formalité et de manifester ainsi leur intention, elles ne doivent pas se plaindre, si, sur la demande de l'une d'elles, le compromis est annulé.
Il n'est pas plus vrai de dire, avec la Cour de Courges, que l'acte dont il est ici question ne renlerme autre chose qu'une promesse de compromettre, ce qui d'ailleurs n'aurait d'autre elfet que de faire courir le délai légal (\\\ moment des premières opérations, conformément à ce que nous avons dit sur la QuesL 3"28;. Ia promesse de compromettre suppose nécessairement un fait futur et éveiuuel, et il s'agit ici du règlement d'un concordat ouvert, ce qui fixe le point de départ du délai au jour du compromis. ]]
8$83. Lorsque les parties ont fixé un délai, avec faculté aux arbitres de le proroger, s'cnsuil-il que celle d'entre elles qui ne se serait pas mise en étal dans le premier délai soit autorisée à le faire dans le second?
Non, d':iprès l'avis de M. Pigcau, ubi suprà; et nous l'adoptons sans réserve.
[[ Nous pensons que si les arbitres usent de la faculté de proroger que leur oui accordée les parties celles-ci, dans le délai de la prorogation, sont en droit de produire les actes el pièces encore inconnus. L'opinion conitraire, qu'adopte M. Carré et qu'il attribue à tort à M. Pigeau,nous paraît beaucoup trop rigoureuse, car la forclusion que pourraient f.tire valoir les arbitres contre une partie n'est écrite dans aucun article du Code ; au contraire, nous croyons pouvoir tirer de divers textes, la preuve qu'une partie a toujours le droit de produire ses pièces jusqu'à l'expiration du compromis, h quelque époque que ce soit. El d'abord, l'art. 1009 décide que les parties el les arbitres mivronl,dans laprocédnre, lesdélaisel les formes établis pour les tribunaux. Lésait. 75 à 82, 9*> à 106, Cod. proc. civ., établissent ces délais el ces formes. Partout on y voit que les écritures qui ne seront pas faites dans tel ou tel délai ne passeront pas en taxe (art. 81 et 105); mais on n'y lit point de forclusions contre les parties, forclusions qui ressembleraient à des délensesd'éelairer les magistrats appelés à juger, en toute connaissance de cause , les contestations qui leur sont soumises. Nous allons plus loin... Les arbitres, à notre avis, sont plutôt des conciliateurs que des juges; ils doivent accueillir, jusqu'au dernier moment, les observations de ceux qui les ont investis d'un pouvoir qui n'est nullement rigoureux.
Ce qu'a voulu dire M. Pigeau, ce qu'il a reproduit dans son Comm., t. 23 p. 7:20, c'est que la faculté de proroger, accordée aux arbitres par le compromis, ne peimei pas aux parties qui n'ont pas produit leurs pièces dans le temps fixé d'exiger que leurs juges usent du droit qu'elles leur ont réservé, et celte doctrine, enseignée également par M. de Vatimesnil , p. 586, n° 55, nous parait à l'abri de toute controverse. ]]
8£84. Un mandataire peut-il, en vertu du pouvoir qu'il a eu de compromettre, consentir à une prorogation de délai, lorsque, soit celui qui a été fixé par le compromis, soit celui que la loi détermine, est expire? [[ Les tribu» naux, en cas de nomination d'office, ont-ils le même droit? ]]
11 n'est pas douteux que les délais de l'arbitrage peuvent être prorogés du consentement des parties; mais nous croyons, comme plusieurs auteurs cités par M. Boucher, p. 345, n°787, que les mandataires des parties ne pourraient
proroger le délai sans un pouvoir exprès et spécial donné séparément, ou compris dans le mandat en vei lu duquel ils auraient passe le compromis.
[[ Celle opinion , adoptée par MM. Mongalvy, p. 130, rr 152; Goubeau, t. 1, p. 1*28, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 607, consacrée d'ailleurs par un arrêt de Cassai, du 18 août 1K19 (J. Av., t. 7, p. h4; Devill., Coilecl. nouv., 6.1.117), est combattue par MM. de Vatimesml, p. 586. n° 56, et Bellot, t. 2, p. 11, dans le cas où le mandataire aurait reçu pouvoir général de compromettre.
Tout consiste à savoir, ce nous semble, si le mandataire a, ou non, pouvoir exprès de terminer l'affaire par la voie arbitrale. Si ce droit lui est attribué, nul doute qu'il ne puisse, faute par les arbitres de rendre leur sentence dans le délai fixé, en choisir de nouveaux, d'où la conséquence toute naturelle qu'il lui est permis de proroger le pouvoir des premiers.
Quant aux juges civils, dans tous les cas où ils sont investis du droit de nommer d'office les arbitres, soit par la convention, soit sur le refus des parties, ils ne sont pas des mandataires proprement dits ; ce droit de nomination, leur est attribué pour qu'ils protègent une convention licite contre la résistance de l'une des parties. Il est certain, par la nature même de la clause compromissoire, que l'expiration des délais légaux n'emporte pas l'extinction du compromis, mais seulement celle du pouvoir des arbitres, en ce sens que les parties reprennent la faculté de désigner de nouveaux juges, faculté qu'ils n'ont perdueque sur leur refus formel de l'exercer. Si elles ne procèdent pas à ce choix, les juges, qui seraient alors tenus de nommer de nouveaux arbitres, sont libres, à plus lotte raison, de proroger la juridiction des anciens, comme l'a déeidé un arrêt de Cassât, du 1 1 juin 1830 (J. P., 3e éd., t. '23, p. 579). Voy. d'ailleurs notre Quest. 3280. ]]
[[ 8$S4bis. La prorogation de pouvoirs accordée, aux arbitres, doit-elle être rédigée par écrit, ou bien rcsuVe-t elle de faits tels que la présence des parties aux opérations postérieures, au jugement, etc.?
La Cour de Bourges, 19 fév. 1825 (J. P., 3e éd., t. 19, p. 199), a jugé que la prorogation du pouvoir des arbitres ne peut résulter que d'une déclaration expresse des parties, et la Cour de cassation, 2 mai ls27 («/. P., 3e éd., t. 21, p. 104), quoique moins absolue, a exigé que la constatation de faits indiquant un consentement tacite fût rédigée par écrit, de manière à ne laisser aucun doute sur leur existence et leur portée. M. Mongalvy, p. 133, n° 155, se prononce également en laveur de celte opinion, et il se fonde sur l'art. 101 2, aux termes duquel, à l'expiration du délai fixé , le compromis cesse de plein droit, ce qui repousse la supposition que les parties puissent, par des actes postérieurs, se rendre non recevables à arguer d'une nullité aussi énergiquement formulée.
Celle conséquence nous paraît beaucoup trop rigoureuse; tout ce que l'on peut induire de l'art. I0T2, c'est que le compromis ayant pris fin par l'expiralion du terme fixé, il s'agit, en quelque sorte, d'un nouveau compromis, formé par la prorogation que l'on prétend avoir été obtenue. C'est donc aux principes en matière de compromis qu'il faut se conformer, el la rigueur ne peut aller au delà. Or, nous avons vu, sur l'ait. 1005, et notamment sur la Quest. 3*27*2 quater, que le compromis doit bien être rédigé par écrit, et même en autant de doubles qu'il y a de parties, mais que la nullité résultant de l'inobservation de ces formes est couverte, soU par l'aveu des parties qu'il existe un compromis verbal, soit par l'exécution postérieure; et nous avons dit de quels aeus résulta cette exécution. Il ne saurait eu être autrement de la prorogation du compromis, cl nous ne voyons pas pourquoi des preuves aussi claires de son existence
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seraient repoussées, lorsqu'il n'a pas été rédigé par écrit. La plupart des auteurs qui out li aile la question, et des arrêts qui l'ont résolue se sont au surplus prononcés dans ce sens. Voy. Florence, 3 juin 1811 (J. Av.,l. 7, p. C8); Grenoble, 7 déc. 182V; Paris, 7 fév. 1826 (wicwior.de Toulouse, t. 12, p. 409): Cass. 17 janv. 18-26 (J. Av., t. 32, p. 61), et 23 juill. 1833 (J. Av., t. 55, p. 237)| Bordeaux, 9 fév. 1827 {J. P., 3e éd., t. 21 , p. 146), ainsi que MM. de Vati- Mesnil, p. 586, n°58; Bellot, t. 2, p. 124, et Bodière, t. 3, p. 15. Voy. aussi M. Soiquet, Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, 24e tabl., 5e col., n° 16. Lorsque la partie dénie les actes d'exécution qui lui sont attribués par le jugement, la question change de face; elle dépend de la foi due aux décisions arbitrales; V. Quest. 3337 bis. ]]
3$$5. Une partie qui a poursuivi l'ordonnance (Texequatur d'un jugement arbitral rendu après l'expiration du délai, peut-elle ensuite en demander la nullité?
Boerius, Dccis. 283, n° 36, cité par M. Boucher, p. 3Ï5, n° 708, décide le contraire : Ralificando scnlentiam , videntur ralificâsse prorogationem, quia qui vull consequens videlur vclle anlecedens.
[[ Celle déeision est, avec raison , universellement admise ; V. notre Question 3272 qualer. ]]
Art. 1008. Pendant le délai de l'arbitrage, les arbitres ne pourront être révoqués que du consentement unanime des parties.
£ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. $02, n° 6..— Notre Dict. de proc.,v<> Arbitrage, n<" 177 à 181.— Arm. Dalloz, eod. verb.,n's 53 i à 5 «6. — Devideneuve, eod. verb., n"s 37 à 40. — Locré, t. 23, p. 424, nw 4.
Questions tkaitf.es : Comment s'opère la révocation desarbiires? Q. 32S6. — La sentence rendue postérieurement à In révocation serait-elle valable, si, (Je certains f.iits.on pouvait induire l'adhésion des parties? ^.3Jf6 bis. — Si la nomination «es arbitres a été laite par les tribunaux ordinaires, les partie-* ont-elles également le droit de les révoquer? 328C 1er. — Le délai spécial que les parties ont lise pour la duré • ne l'arbitrage est-il réputé avoir été également tixé pour la durée des pouvoirs du tiers arbitre ? Q. 3287 (I).]
DCI. Cette disposition, qui ne se trouvait pas dans la loi du 21 août 1790, est encore une conséquence de ce que le compromis est un véritable contrat. Or, I art. 1 131 du Code civil dispose que les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, et ne peuvent êlie révoquées que de leur consentement mutuel ('2). Ainsi, non-seulement il n'est pas permis à
[ Nous pensons que :
1° Une partie ne peut renoncer à l'arbitrage sans le consentement de l'autre, après s'èue liée par un compromis. Paris. 13 avril 1810 (J. Ai\, t. 7, p. 63 ; Devill., Collect. nouv., 3.2.256);
2° Lorsque des associés ont été renvoyés devant arbitres pour la liquidation de leur société, et qu'avant que la liquidation soit
qu'après la liquidation. Cass., 18 mars 1829 (J. P., 3' éd., t. 22, p. 817);
3° Une révocation d'arbitres ne peut être prise en considération par les tribunaux si elle n'est enregistrée. Paris, 3 juin 1808 (Jf. P., 3e éd ,1.6, p. 729; Devill., Collect. nonv ,2.2.397).]
(2) Cette même disposition se rallacbe en outre aux principes du droit romain : Con- Iraclus sunt ab initio voluntati$,sed expost facto, fiunt vecessitatis ; liberum est enim. ab initio contrahere vcl non; sed post inilium terminée, un des associés demande le par- j contractant, uni è contrahenlibus altero tage des immeubles de la société, les tribu- | invito, non licel à contracturecedere. (Loi 5, Baux doivent surseoir à cette demande jus- j Cod. de oblig.et action.)
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une partie de révoquer l'arbitre dont elle a frit choix pour lui en substituer un autre, mais encore le compromis lui-même est irrévocable.
3£S6. Comment s'opère la révocation des arbitres?
Le Code de procédure n'ayant prescrit à cet égard aucune forme particulière, on peut dire, avec M. Mekson, p. 40, n° 36, que la révocation peut être expresse ou tacite.
Expresse, quand les parties, de concert entre elles, le déclarent aux arbitres, soit par lettres missives, comme l'avait décidé la Cour de cassation, par arrêt du 23pluv. an XII (S., 4.1.68' ; J. Av., t. 4, p. 522), soit partout autre acte extrajudiciaire notifié par un officier ministériel et signé des parties.
Tacite, lorsque les parties transitent simultanément sur l'objet du compromis, ou lorsqu'elles instituent des amiables compositeurs au lieu et place des arbitres qu'elles avaient nommés, [[ ou lorsqu'elles comparaissent an baréta de paix, comme l'a jugé avec raison la Cour de Bruxelles, le 4 fruct. an XII (J. Av., p. 5-24).]]
M. Merson remarque ensuite, et nous partageons son opinion, que la révocation opérée par l'un des moyens qui viennent d'être énoncés, quoique postérieure au jugement arbitral, aurait son effet, si ce jugement, ignoré des parties au moment de la révocation, et n'ayant pas acquis l'autorité de la chose jugée, était susceptible d'appel. (Cod. civ., art. 2056.)
[[ L'art. 2056, eiié en cet endroit par M. Carré, prévoit trois positions différentes, dans l'hypothèse où une transaction intervient postérieurement au jugement rendu sur la contestation :
Ou bien le jugement était connu des parties, lorsqu'elles ont transigé, et dès lors elles sont censées avoir renoncé d'un commun aecord aux effets de la décision judiciaire; la transaction par conséquent est valable.
Ou bien le jugement était ignoré, et alors une nouvelle distinction devient nécessaire.
Est-il susceptible d'appel? la transaction vaudra. Est-il, au contraire, de nature à ne pouvoir être attaqué? N'y a-l-il plus par conséquent d'incertitude sur le résultat final? la transaction est dès lors sans objet; la loi la déclare nulle, sauf aux parties à en souscrire une nouvelle, lorsqu'elles connaîtront le jugement.
Ces principes nous paraissent s'appliquer sans difficulté aux jugements arbitraux rendus avant une transaction entre parties; car pour ceux qui [léseraient intervenusque postérieurement à cet accord, lequel équivaut à une révocation, il est évident qu'ils ne peuvent produire d'elïet. Voy. Ciss., 17 mars 18l6 (7. P ., 3e éd., t. 5, p. 232; Devill., Collert. nom., 2.1. 2K
Le jugement était-il connu des parties? Celles-ci, qui peuvent d'un consentement commun révoquer les arbitres, ont également le droit d'anéantir de la même manière les effets <'e leur sentence.
Etait-il ignoré d'ellcs?Sa validité dépendra du point desavoir s'il est ou non susceptible d'un recours.
Mais remarquons que la transaction consentie après la décision des arbitres n'est pas, à proprement parler, une révocation du pouvoir de couwi. Tout au plus pourrait-on la qualifier de révocation tacite, dans le cas où les parties n'auraient pas eu connaissance du jugement, lorsqu'elles ont transigé sur leurs prétentions mutuelles.
Q"el effet produirait une révocation proprement dite, postérieure à la sentence arbitrale? Les règles tracées par l'art. 2056 sont-elles applicables dans cette hypothèse? Nous ne le pensons pas.
Il est de principe qu'une sentence, du moment qu'elle est datée et signet
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des juges qui l'ont rendue, doit produire son effet. Voy. arrêts de Cass. des 17 mars 18C6 et 3 juin 1811 (J. P., 3e éd., t. 5, p. 232 et t. 9, p. 360; Devill., Collrcl. nouv., 3.1.3511). Nul doute que les parties ne puissent y renoncer, soit en transigeant, comme nous l'avons dit plus liant, soit, sans même avoirbesoirt de transiger, par nue simple manifestation de leur volonté, postérieure à la connaissance qu'ils ont eue du jugement. Mais celle renonciation ne résulte pas de la révocation des arbitres: que le jugement soit ou non susceptible d'appel, que les parties aient ou non connu son existence, il importe peu. En transigeant , elles substituent leurs conventions à celles des juges qu'elles ont choisis; en révoquant des aibilres dont le pouvoir n'existe plus, elles font un acte inutile et sans objet. La sentence rendue produit ses résultats légaux, à, moins qu'une convention expresse ou implicite ne les annulle. C'est donc à tort, selon nous, que M. Carré assimile la révocation à la transaction, dans leurs effets sur un jugement antérieur.
La doctrine des auteurs a varié sur ce point. MM. pe Vatimesml, p. 621, n° 181 ; Bellot, t. 2, p. 151, ciDevilleneuve et Massé, vo Arbitrage, n0/i9, embrassent l'opinion de M. Carré. M. Boitard, t. 3, p. 424, l'adopte en ce qui concerne les effets de la transaction et se iail sur le reste. Notre avis semble partagé par MM. Goueeau, t. l,p. 224, elTnoMiNE Desm azurés, t. 2, p. 600.1]
[[ 3$8© bis. La sentence rendue postérieurement à la révocation serait-elle valable, si, de cet tains faits, on pouvait induire V adhésion des parties?
M. Bellot, t. 2, p. 151 , agite cette question, et paraît admettre qu'il est des faits de nature à valider la sentence, même après la révocation. Il engage, du reste, les juges à apprécier les circonstances dans lesquelles cette prétendue adhésion serait produite;, et surtout à écarter le cas où il y aurait surprise ou mauvaise foi, soit des arbitres, soit de l'une des parties.
En thèse générale, la distinction de M. Bellot paraît inadmissible. Du moment où les arbitres sont révoqués d'un commun accord, leurs pouvoirs cessent. La sentence par eux rendue est nulle, encore qu'elle ail été tédigée avant la révocation, comme l'a justement décidé la Cour de cassation, le 17 mars 1806 {voy. la question précédente). Le seul moyen de rendre aux arbitres leur pouvoir, c'est de consentir un nuuveau compromis. A défaut de cet acte, le jugement rendu par eux ne peut produire plus d'effet que celui qui émanerait d'une personne sans litre. Il est cependant, il faut en convenir, certains actes d'adhésion qui rendt aient la partie qui les aurait faits non recevable à arguer de celte nullité; mais on comprend facilement que les tribunaux doivent admettre la preuve d'un tel acquiescement avec d'autant plus de réserve que le lait antérieur de la révocation permet plus difficilement de le supposer. ]]
[[ 33$6 ter. Si la nomination des arbitres a été faite par les tribunaux ordinaires, les parties ont-elles également le droit de la révoquer?
M. Goubeau, t. 1, p. 2*29, adopte l'affirmative, et nous ne connaissons aucun motil sérieux delà mettre en doulé.La déposition de l'art. 1008 est générale, etembrasselecasoùlesarbilressonl nommés d'office parlejuge, tout aussibien que celui où leur pouvoir émane de la volonté commune des parties. La Cour de cassation, 17 mars 1806 (J. P., 3e éd.; t. 5, p. 232), a jugé, il est vrai, en matière d'arbitrage forcé, que les arbitres nommés par le tribunal de commerce ne sont pas révocables au gré des parties. Mais l'arrêt se fonde sur la qualité de ces juges, qui sont; non point volontaires, mais forcés, comme leur nom l'indique. Or, dans l'hypothèse qui fait l'objet de notre question, l'arbitrage
est essentiellement facultatif. Il a été établi du consentement libre des parties; si, plus tard, l'une d'elles refuse ou néglige de procédera la nomination des arbitres, si l'intervention du tribunal devient par là nécessaire, ce n'est pas à dire qu'un second concours des volontés ne puisse détruire ce que le premier avait l'ait ]]
3£87. Le délai spécial que les parties ont fixé pour la durée de V arbitrage esl-il réputé avoir été également fixé pour ta durée des pouvoirs du tiers arbitre ?
La Cour de Riom, par arrêt du 8 juin 1809, a jugé cette question pour la négative, en prononçant que si le tiers arbitre rend sa décision dans le délai légal de trois mois, à daterdu compromis, elleest valablement donnée, quoique les parties soient convenues que les arbitres n'auraient que deux mois pour les juger.
Nous croyons que Ton doit suivre cette opinion, parce que le cas de partage entre les arbitres ayant été prévu dans le compromis, mais sans fixation de délai pour le tiers arbitre, on doit en revenir au délai légal.
[[ C'est aussi notre avis, et celui de M. Souquet, Diclionn. des Temps légaux, v° Arbitres, 31e labl., 5e col., n° 121. ]]
Art. 1009. Les parties et les arbitres suivront, dans la procédure, les délais et les formes établis pour les tribunaux, si les parties n'en sont autrement convenues.
f_ ÎVotre Comment, du Tarif, t. 2, p. 503, n<> 10. } — Cod. proc. civ., 1rt part., liv., 2, tit. 3 et 6 ; tit. 9, § 5 ; tit. 12, 13, I f, 15 et 21, et notamment art. 101 1, 1019 et (027.— {".Notre Dict. gén. de proc; v" Arbitrage, n s 1X6, 197, 2«9, 278 à 280. — Arm. Dalloz, eod. verb., n9% 714 à 730. — Oeviilent'uve, eod. verb , n" 50 à 56. — Locré, t. 23 , p 43*, n" 9-
Qi T.sTioxs TRAITEES : Les arbitres doivent-ils suivre la procédure propre à la matière qui leur est soumise ? Quelles formes, en général, doivent être suivies? Q. 32<i8. — Quand les parties ne sont pas convenues de disp nser les arbitres des formes et <ies délais de procédure établis pour les tribunaux, le ministère des avoués devient-il nécessaire ? Q. 3289. — Y a-t-il lieu, devant les arbitres, à coinmuni' ation de. pièces? Q. 3*289 bis — Dans l'espèce de la Quesl. Ïlù9, et si le compromis ne règle d'ailleurs aucune f >rm ' parti ulière d'instruction , les arbitres peuvent-ils ordonner tous les actes d'instruction autorisés pir la loi, et y procéder eux mêmes? Q. 3290. — Les arbitres peuvent-ils connaître indistinctement de tous les incidents qui s'élèveraient sous le cours de l'instance introduite devant eux ? Q. 3291. "J
DCII. L'article ci-dessus concourt, avec les art. 1010, 1017 et 1019, à justifier que le compromis est susceptible de toutes les clauses qui ne sont pas prohibées par la loi, et qui ne sont contraires ni aux bonnes mœurs ni à l'ordre public.
Ainsi, d'après l'art. 1009, les parties peuvent elles-mêmes régler les formes et les délais dans lesquels les arbitres devront procéder; mais si elles ne s'en sont pas expliquées, il est naturel et juste d'induire de leur silence une soumission plutôt qu'une dérogation au droit commun, suivant la maxime que le retour à ce droit est toujours favorable et doit toujours être présumé. Ainsi, dans cette circonstance, les parties et les arbitres doivent se conformer aux délais et aux formes de procédure réglés par la loi.
8ÎS8. Les arbitres doivent-ils suivre la procédure propre à la matière qui leur est soumise? [[ Quelles formes, en général, doivent être suivies? ]]
Oui, sans doute : ainsi, lorsque les parties ne se sont pas expliquées, si l'affaire était de la compétence d'un tribunal civil, les arbitres suivraient la pro-
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cédure propre à ce tribunal ; de môme, ils suivraient celle des tribunaux de commerce, si l'affaire était commerciale.
[[ MM.Dalloz, t. 1, p. 7'tl, not. 2, Devilleneuve et Massé, v° Arbitrage, n° 90 bis, reproduisent la même explication; d'autres auteurs la trouvent insuffisante et même erronée. Pour apprécier la justesse de leurs observations, il suffit de eonsidérer les diverses procédures dont parle M. Carré.
Les juridictions régies par le Code de procédure sont au nombre de trois : Les tribunaux civils, les juges commerciaux, les juges de paix.
1°En ce qui concerne les tribunaux civils, on connaît les formes prescrites par la loi : Exploit d'ajournement, constitution d'avoué, défenses, etc. Celle marche doit-elle êire suivie en matière d'arbitrage ? C'est ce qu'il nous parait impossible d'admettre.
La Cour de Gênes, le 15 lév. 1810 (S., 1 1.2.139) , a établi à ce sujet une distinction fondamentale : pour tout ce qui concerne la procédure de l'instance proprement dite, les règles ordinaires sont inapplicables; mais quant aux acles d'instruction, moyens de preuve, etc., comme enquêtes, instructions par écrit, interrogatoires sur faits et articles, rapports d'experts, etc., les foi mes du Code de procédure doivent être suivies par les arbitres, et c'est ce qu'a voulu prescrire Tait. 1009. Ce système a été adoplé par presque tous les auteurs; ainsi, pour l'exploit d'ajournement, tous reconnaissent qu'il est inutile, en matière d'arbitrage, de suivre les formes de l'art. 61 ; qu'il suffit aux parties de se présenter devant les arbitres et de leur remettre les pièces et actes dont ils ont besoin, conformément à l'art. 1016. Même accord eu ce qui regarde la constitution d'avoués, dont M. Carré, sur la Quest. 3i89, constate l'inutilité en celte matière. Pour la production et la signification des défenses écrites, MM. Devilleneuve et Massé, loco cifato, semblent croire qu'il y a lieu de suivre les règles déjà tracées par le Code de procédure. Mais MM. Boitakd, t. 3, p. 426; Goubeau, t. 1, p. 280, et de Vatimesnil, p. 633, n° 222, n'admettent point la nécessité de telles significations, et en présence des termes de l'article 1016, el de l'économie des diverses dispositions qui règlent la procédure d'arbitrage, nous pensons qu'il ne peut s'élever de doute sérieux sur l'exactitude de ce dernier avis.
Restent donc les formes spéciales aux preuves dont les arbitres peuvent avoir besoin pour établir leur décision, comme les tribunaux civils, et qui, d'après la Cour de Gênes, s'appliquent également en matière d'arbitrage. Mais ici se présentent deux questions assez graves :
Toutes les formes prescrites pour les enquêtes, rapports d'experts, interrogatoires, etc., doivent-elles, peuvent-elles être observées devant les arbitres?
En est il dont l'observation soit prescrite à peine de nullité? Sur le premier point, il est évident que l'arbitrage entraîne un grand nombre d'exceptions» aux règles ordinaires, soit à raison des règles propres aux débats portés devant les tribunaux civils, soit à raison des règles particulières de l'aibitrage.
Ainsi, pour prendre nos exemples dans l'enquête , la disposition qui fait courir le délai de l'enquête du jour de la signification à l'avoué, est inapplicable à l'arbitrage, où les parties n'ont pas besoin de ces représentants.
Ainsi encore, la nomination d'un juge-commissaire, les opérations qu'il remplit en dehors (\u tribunal, toutes ces prescriptions cessent, suivant l'observation de MM. Boitard, t. 3, p. 427, et Rodière, t. 3, p. 20, lorsqu'il s'agit d'arbitres qui ne peuvent procéder que réunis, aux termes de l'art. 1011.
Mais en ce qui concerne l'assignation et l'audition des témoins, la prohibition d'entendre tels ou tels individus, la proposition des reproches, etc., en un mot toutes les prescriptions du Code de procédure qui peuvent s'accomplir dans une enquête d'arbitres, il semble que ceux-ci doivent s'y astreindre et que telle est effectivement la disposition de l'art. 1009,
IIe PARTIE. LIV. III.
Pour ne laisser aucune difficulté sur ce point, M. Mongalvy, tit. 4, chap. 3 et suiv., a passé en revue les divers modes d'instruction permis aux arbitres et indiqué les loi mes du droit commun qu'ils doivent remplir, celles dont ils peuvent se dispenser.
Mais l'intérêt de ce travail dépend ?urlout de la solution de la seconde question que nous avons posée : les formes ordinaires, celles mêmes qui sont conciliantes avec l'arbitrage y sont-elles prescrites à peine de nullité?
Sur ce point, la négative nous paraît devoir cire adoptée. Un grand nombre de règles, il est vrai, ont cette peine pour sanction, dans les litres qui les renferment. Mais le renvoi si général de l'art. 1009 n'est pas de nature à produire un semblable clfet, à raison de leur inobservation en matière d'arbitrage.
M. Thomine Desmazukes, t. 2, p. 66*2, enseigne que les arbitres sont maîtres de resserrer cette procédure, d'en élaguer leslormes qui leur paraîtraient trop longues, trop dispendieuses et sans importance. MM. 1>evilleneuve et Massé, v°ArbUiafje,n09dJ adoptent la même opinion, et on ne peut nier qu'elle ne soit conlorme à la plus siricle équité (1).
De celle liberté si absolue accordée aux arbitres naissent, dans la pratique, on ne peut le nier, de graves inconvénients : la volonté de la loi sera à chaque instant impunément méconnue. Peut-être faut-il regretter qu'elle n'ait pas assez approfondi ce point, et qu'en posant un principe, elle ait laissé tant d'arbitraire dans son application (->).
2°Quant auxcontesialionsqui,de!eurnature, ressortissent soitaux tribunaux de commerce, soit aux juges de paix, y a-i-il lieu d'appliquer les mêmes principes? Faut-il distinguer entre les formes de l'instance proprement dite et celles des actes d'instruelion ; déclarer celles-ci applicables à l'arbitrage elnon celleslà?
Mais d'abord, lorsqu'une instance est portée devant des arbitres, ceux-ci sont-ils tenus de se demander tout d'abord si, de sa nature, elle appartient à la juridiction civile, commerciale ou à celle des juges de paix ?
Comme on le voit, ces deux questions se rattachent intimement l'uneàl'autre et se résolvent d'après les mêmes principes.
M. oe Vatimesnil, p. 633, n° 2*21, enseigne qu'en matière commerciale les arbitres volontaires ne constituent pas à proprement parler, un tribunal de commerce, qu'ils font partie de la juridiction civile à laquelle appartiennent le dépôt et l'exécution de la sentence; qu'ils ne sauraient donc, à moins d'une convention expresse, être soumis aux règles d'une juridiction exceptionnelle.
Cette doctrine nous semble préférable à celle de M. Carré, soutenue d'ailleurs par M. Bellot, t. 2, p. 1GJ et suiv., et nous croyons devoir l'étendre à tous les cas. Les arbitres ne sont ni tribunal civil, ni tribunal de commerce, ni juges de paix : ils sont arbitres (3); veut-on qu'avant d'instruire une affaire, ils s'enquièrenl du tribunal qui en aurait connu , s'ils n'avaient pas été choisis, de règles, souvent fort délicates, de compétence, etc.? Cela nous paraît inadmissible. En ce qui concerne la procédure de l'instance, nous l'avons déjà dit, ce travail
(1) [ On pent conclure, il est vrai, d'un arrêt de Paris, 17 juin 1836 ( J. Av., t. 52, p. 177), que les arbitres sont tenus de motiver leurjugeinent,a moins d une dispense formelle ou générale. Mais cette obligation, imposée à tout magistrat, n'est pas , à vrai dire, une forme de procédure; c'est une règle fondamentale de notre droit. V. notre Quest. 3337-3
(2) [ Du reste, il dépend des parties d'e-
chapner à cet inconvénient ; il leur suffira, dans le compromis, d'imposer aux arbitres les formes ordinaires de la procédure , autant qu'elles sont ronciiiables avec l'arbitrée. Faute par eux de tenir compte de celle clause, la sentence pourrait être annulée, comme rendue hors des termes du compromis. 3
(3) [ T. à l'appui de cette décision , noi questions sur l'an. 1023. j
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serait sans utilité. Ils ne le feraient donc que pour fixer la marche à suivre dans une enquête, un rapport d'expeits, etc.; mais, sur ce point, les dispositions du Code, relatives aux tribunaux cnils, servent de règle et de modèle. Elles se modifient devant les tribunaux d'exception, à raison de faits souvent étrangers à la position des arbitres; ainsi la plupart des modifications qui ont lieu devant les justices de p?ix, proviennent de ce que le juge est seul, de la bonne foi qui préside à ses décisions, etc. L'on conçoit que des arbitres dont le nombre, les pouvoirs, etc., ne varient pas à raison de la nature des affaires, mais de la volonté des parties, n'ont pas à s'enquétir de telles modifie liions.
En résume, la marcliedePinstanee en arbitrage ne se règle pas sur celle d'une instance devant les liibunaux ordinaires. L'art. H'09 ne s'applique qu'aux moyens d'instruction et de preuve dont tous les juges ont besoin, et sur lesquels le titre de l'arbitrage garde le silence; d'où M. Goubeau, t. 1, p. 280, conclut avec raison que, quand même les parties se seraient astreintes à suivre les délais et formes ordinaires, celle clause deviendrait inutile, si la sentence devait être rendue sur le simple examen des pièces produites par les parties et sans avoir recours a aucun des actes qui nécessitent l'emploi des formes prescrites par le Code de procédure.
Quant à ces formes, les arbitres doivent prendre pour modèles celles qui sont tracées pour les tribunaux civils ordinaires, sans se préoccuper de la juridiction qui aurait eu à connaître du débat qu'ils sont appelés à juger.
Enfin, ils doivent prendre garde à ne pas suivre une marche qui serait en désaccord avec la procédure particulière à l'arbitrage; et quant aux autres, il leur reste, à vrai dire, un pouvoir discrétionnaire pour supprimer celles dont la convenance, dans la cause, ne leur paraîtrait pas suffisamment démontrée. ]]
3£&9. Quand 1rs parties ne sont pas convenues de dispenser les arbitres des formes et des délais de procédure établis pour les tribunaux, le ministère des avoués devient-il nécessaire?
Non, sans contredit, 1° parce que les avoués ne sont établis qu'auprès des tribunaux indiqués par la loi, et non pas auprès des arbitres; w2° parce que les habitants des campagnes et ceux des villes qui ne seraient pas chefs-lieux de tribunal, seraient forcés de choisir leurs arbitres au chef-lieu, où se trouvent les avoués, ou bien les aibitres seraient obligés de s'y réunir; ce qui gênerait la liberté et nuirait à la rapidité de l'arbitrage. (Voy. Berriat Saint-Prix, p. 43, not. 21, et Demiau Ckouziliiac, p. 675.)
[[ Cela est incontestable. {Voy. la question précédente.)M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 7*21, l'ait cependant observer avec rai on que les parties, si elles le jugent convenable, peuvent se servir du ministère d'avoués. Mais l'usage est contraire à cette pratiqué; et d'ailleurs les mémoires et actes de ces officiers n'entreraient point en taxe. Voy. noire Comm. du Tarif, t. 2, p. 503, n° 15. Certes, les paities peuvent recourir à l'expérience des avoués pour se faire représenter devant les arbitres; mais les avoués ne sont plus alors que de simples mandataires.]]
[[ 3289 bis. Y a-t-il lieu, devant les arbitres, à communication de pièces?
Quelque restreint que soit le sens de l'art. 1009, il est évident que les dispositions du Code de procédure relatives à la communication de pièces, doivent eue appliquées en une matière qui se rapproche tant de l'instruction par écrit, et où il n'existe pas, en quelque suite, pour une partie, d'autre moyen de connaître les prétentions de son adversaire. Il n'est pas possible, sans doute, de se
jjius a i civuuu, vi' mm ic iiiiiiiMi-n: ii csi \>>*s ii.i [Mis en ucuc iu.un;ii:, inai> «i 1.1
partie en personne ou h son représentant, et sur son récépissé. (Voy.Çi*e*<. 3331.)
MM. Mongalvy, p. 179, n° 213, et Boitaiid, t. 3, p. '<50, partagent cet avis. Du reste, toutes les règles en cette matière doivent être appliquées. Ainsi, la pièce ou le titre produits deviennent communs aux parties, et ne peuvent être retires par l'une sans le consentement de l'autre, comme l'ont jugé les anèis de Paris du 3 vent, an X (./. Av., t. 16, p. 458), et de Besançon, du 12 avril 1815 (J. P. 3eéd., 1. 12, p. 073. Voy. aussi, Conf., M.Solqlf.t, Dicionn. des Temps légaux, v° Arbitrage, au 2ie tabl., 5e col., n° 3u). La QuesL 3327 porte sur une autre conséquence des mêmes principes. ]]
8390. Dans l'espèce de la question 3?89, et si le compromis ne règle d'ailleurs aucune forme particulière d'instruction, les arbitres peuvent- ils ordonner tous les actes d'instruction autorises par la loi, et y procéder euxmêmes ?
Oui, dit M. Pigeau, t. 1, p. 23. Si donc les arbitres, pour éclairer davantage leur religion, croient devoir recourir a une enquête, à un inlerrogjtoire, a une expertise, ils le font; mais avant de mettre à exécution le jugement préparatoire par lequel ils ordonnent cette voie d'instruction, Hs doive ut le faire rendre exécutoire par le président du tribunal, attendu que l'art. 10*21 présent l'ordonnance du président pour l'exécution de tous jugements arbitraux préparatoires et définitifs.
Nous ne croyons pas que l'on puisse élever de doute sur celte solution, si M. Pigeau a entendu exprimer seulement que les arbitres peuvent ordonner tous les actes d'instruction qu'ils jugent nécessaires pour se procurer les éclaircissements, sans lesquels ils ne pourraient prononcer avec une entière connaissance de cause.
Mais la question de savoir si les arbitres peuvent procéder eux-mêmes à tous ces actes indistinctement, pourrait donner lieu à quelques doutes qu'il convient d'éclaircir.
Par exemple, Rodier (des Sentences arbitrales, à la fin du titre 26 de l'ordonn., n°14),dit que, s'il y a des interlocutoires, c'est en laCour qui a autorisé la sentence qu'on doit les instruire et les faire juger. On pourrait conclure de là que c'est au tribunal dont le président a décerné l'ordonnance il'exequalur qu'il appartient d'entendre les témoins, de recevoir la prestation de serment des experts; en un mot, de mettre à exécution tout interlocutoire. 1 Quoi qu'il en soit, tous les auteurs attestent au contraire que les arbitres peuvent, après avoir ordonné une enquête ou une expertise, entendre les lé- • moins et recevoir le serment des experts, et qu'il n'y a lieu à recourir à cet effet aux tribunaux que dans le cas où les uns et les autres se refuseraient à comparaître devant les arbitres. (Foy. Jousse, Traité de l'administration delà Justice, nos 35 et 37, p. 699 et 700, et les autorités citées par Boucher, p. 1 i'r, n° 262.) Mais, dans ce cas là même, ce serait toujours aux arbitres qu'il appartiendrait de prononcer, après l'instruction, la sentence définitive qui doit terminer le différend dont ils sont juges. {Voy. Jousse, ibid., p. 698, n° 33.)
Quant aux autres moyens d'instruction, tels que les visites des lieux, la comparution des parties, l'interrogatoire sur laits et articles, on ne saurait contester que les arbitres ont le droit d'y procéder. (Voy. encore Jousse, p. 669 v.l 700, nos 36, 37, 38; Boucher, nos 468 et suiv., p. 232 et suiv., et le Frat., t. 5, p. 377.)
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Mais peuvent-ils instruite une inscription de f.iux ou une vérification d'ecriture? C'est une question que nous examinerons sur l'ait. 1015.
[[ Nous avons déjà reconnu implicitement, sous la Quesl. 3->8, que les arbitres peuvent ordonner tous aeies d'instruction qui leur paraîtraient nécessaires pour parvenir à la connaissance de la vérité. Toute la diKieulté poite donc, comme le dit M. Carré, sur le point de savoir s'ils peuvent y procéder eux-mêmes. MM. Goubeau, t. 1 , p. 285 et suiv. ; Mongalvy, p. 182, n0k218; de Yatimesml, p. 615, n° 229, enseignent, avec notre auteur, que les arbitres ont tout pouvoir pour procéder à ces opérations, moyennant un exécutoire du président. M. Tiiomine Desm azurés, t. z, p. 66*2, sans contester le principe, nie que les arbitres soient aptes à recevoir le serinent des experts et des témoins, et conclut de là qu'ils en sont dispensés, et que dès lors leur procès-verbal n'est pas nul pour défaut de mention de cette formalité. Nous ne voyons pas, quant à nous, pourquoi il serait interdit a des arbitres de recevoir un serment (voy., tn/rà, Qucst.'à'Sfô) qui, surtout dans les enquêtes, est le plus sûr garant de l'eïlicacilé et de la certitude de la preuve qu'ils ordonnent. L'art. 1009 (1) leur prescrit l'observation des tonnes ordinaires, et le serment est l'une des principales. Tous les moyens de découvrir la vérité leur sont ouveits : le serment par lequel on s'engage à la dire, pourquoi ne le recevraient-ils pas?
Du reste, les arbitres n'ont aucun pouvoir coercilii : tous les auteurs sont d'accord sur ce point. Ils n'ont aucun moyen personnel de forcer les témoins à comparaître ou les experts à déposer leur rapport; mais ils sont en di oit de s'adresser pour cela aux tribunaux. 11 semble résulter des explications de M. Carré que l'instruction se poursuit devant les juges civils, sauf à revenir aux arbitres lorsqu'il s'agira de rendre la semence définitive, et tel est également l'avis de M. Goubeau, 1. 1, p. '285. Nous croyons, au contraire, que l'instruction doit se continuer devant les arbitres. L'art. 1009 suppose certainement
LOT, t. 2, p. 161.]]
3291. Les arbitres peuvent-ils connaître indistinctement de tous les incidents qui s'élèveraient sous le cours de l'instance introduite devant eux?
JoussE,wfo' suprà, p. 699, n° 36, § 5, dit que les arbitres peuvent connaître des incidents qui se présenteraient dans le cours de l'instance soumise à leur décision, et sans lesquels la cause ne saurait être jugée ; par exemple, la vérification d'écriture {voy. nos questions sur l'art. 1015); nous ajouterons la compensation, la prescription, etc.
Nous convenons de ce principe ; mais nous ferons observer en même temps qu'il exclut la connaissance des demandes reconventionnelles, des interventions, des demandes en garantie, en un mot, de toute demande qui peut être détachée de la contestation qui fait l'objet du compromis, et recevoir jugement séparé, à moins que l'on n'ait compromis à ce sujet (2).
' [[ La jurisprudence admet généralement que lorsqu'une question, quoique non expressément énoncée au compromis, est une suite et une dépendance nécessaire de celles qui sont prévues, les aibitres peuvent la décider sans
0) C V. Quesl. 3288 quelles précisions nous apportons à l'application de cet art. 1009.]
(2) V. Jousse, ubi suprà, p. 697, nc» 32,
et 608, n° 34, § 3 ; le Prat., t. 5, p. 378 et 380 ; Bouciier, p. 189, n° 368, el sur la réception de serment et de caul.on, nos qucjv lions sur lait. 1021.
commettre un excès de pouvoir. Voy., en ce sens, arrêt d'Aix, 3 fév. 1817 (J. A y., I. 16, p. 531 ; Devill., Colïect. nouv., 5.2.234). Conformément à ce principe, la Cour de Bruxelles, le "25 nov.l8i9 (Jowrn.de cette Cour, 30. 1.19), a admis que les arbitres compétents pour connaître d'une action le sont égalemem pour statuer sur l'exception de la chose jugée, et la Cour de Paris, 4 déc, 182-S {Guzpt e des Tribun., n° lo (7), a clé jusqu'à décider qu'où peut, devant les arbitres,; lormer une demande reconventionnclle pour détendre à l'aciion principale. Mais nous croyons, avec M. Carié, dont l'opinion est, du reste, admise pour tous les auteurs, que cet arrêt a clé trop loin : la demande reconveniionnelle n'est pas une dépendance nécessaire de l'instance arbitrale. En admettant ou en rejetant sa légitimité, les arbitres excéderaient donc les ternies du compromis et exposeraient, par conséquent, leur sentence à l'aciion en nullité donnée par l'art. 1028.
La restriction apportée par M. Carré à la défense de connaître de toutes demandes étrangères à l'instance arbitrale est combattue par M. Goubeau, t. 1, p. k295,qui l'ait observer que, lorsque des tiers ont à intervenir dans une contestation, il importe peu que les parties aient compromis à ce sujet, puisque la décision des arbitres ne peut iulérer grief à ces tiers. Mais nous préférons l'opinion absolue de M. Carré. ]]
Art. 1010. Les parties pourront, lors et depuis le compromis, renoncer à l'appel.
Lorsque l'arbitrage sera sur appel ou sur rcquôte civile, le jugement arbitral sera définitif et sans appel.
Loi du IG août 1790, art. 4 et art. 14, tît. 10 de la même loi. — Edit de François II, do mois d'août I.V'<>. — Cod. comm., art. 52 et b'i. — Cod. proc. ci*., art. lOO'.i, Iitl9, 1U23, 1626 et 10.28. £ IVotre Dict.gén. de proc, v Arbitrage, n "* 2 1 3, 21», 5o1, 5o7, 520 à 522. — Arm. Oallot, eod. verb., n"% 933 à 957. — Devilleneuve, eod. verbo, o"* 1 15 a 119. — Locré, t. 23, p. 127, h" 10 et 4:sK,n* 8. 2
Questions traitées: La clause de renonciation an droit d'appel produit elle ses effets, dans le rai où les arbitres ont dû être désignés d 'office par le juge ? Q. 32'Jl bis. — t'eut-on convenir, d ms un compromis sur appel ou sur r. quéU- civile, que le jug nient à intervenir sera suiel à l'appel ? Q. 3292. — Lorsque ies parties ont déçaté dans le compromis qu'elles se soumettaient au jugment des arbitres, renonçant à l 'appel, et qu'e les ont stipulé une somme à titre de peine centre celle qui en appellerait, l'appel est-il recevable ? Q . 3293. — La renonciation à l'appel, consentie après le jugement rendu, serait-elle valab e? (J. 3293 bis.— I.orsqu • tes part es ont renoncé à l'appel dan9 le compromis, et qu'il est intervenu, de la part du tribunal de première instance, conformément à Tcirticle lo2<s, un jugement qui prononce la nullité de ce compromis, et par suite cell* de la sentence arbitrale, la Cour peut-el e, sur l'appel de ce jugement du tribunal, proBoBOeT de la même m.mière? Q. 39i. — La renonciation a l'appel doit-elle é.re unanime t C^ ^2'j5. — l.a renonciation à i'appcl s'étend-elie aux divers incidents qui peuvent s'élevei pendant le cours de Pinsiance? Q 3295 bit. — l.a quahlicaiion d'amiabes compositeurs, donnée aux arldlres dans le compromis emporte-t-elle fenonciutiou à la faculté o'app 1er de leur sentence? Q. 32!>ti. — Y a-t-il renonciation à l'appel suffisamment exprimée dans un compromis par ces mots : renonçant à tuait s voies devant les tribunaux? 3297. ]
DCI1I. Cet article, en ce qu'il autorise à renoncer à l'appel, est une conséquence des principes exposés sur le précédent (voy. p. 675), et il interdit toute renonciation de ce génie, lorsque L'arbitrage est sur appel et sur requête civile. C'est parce qu'alors les parties ont subi au moins les deux degrés de juritliction, et que la loi, dont l'intention bienlaisanie est de mettre un terme aux procès, de rapproeber ce teime par le moyen de l'arbitrage, ne peut permettre aux parties de le reculer au delà des bornes prescrites par le droit commun.
[[ 3391 bis. La clause de renonciation au droit d'appel produit-elle ses effets, dans le cas où les arbitres ont dû cire désignés d'office par le juge ?
La négative a été adoptée par un arrêt de Bordeaux, 20 fév. 1827 ( J. Av..
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t. 34, p. 73), dans une espèce où les parties étaient convenues qu'en cas de contesta lion, leur différend serait terminée l'amiable par des amis communs, exclusivement nommés par elles, ruais où, ne pouvant tomber d'accord sur ce choix, les tribunaux avaient dû intervenir ci nommer les arbitres charges de juger la contestai ion.
Al. de Vatimesnil, p. 651, n° 289, critique cette décision, en ce qu'il lui paraît que, feule par les parties de s'entendre, le compromis reste sans effet. Nous n'avons pas besoin de rappeler ici longuement les principes qui doivent faire considérer l'opinion de cet auteur comme mal fondée. Il nous semble que, comme toute convention d'ailleurs licite, celle de soumettre à des arbitres un dissentiment futur ne peut être rompue par la mauvaise foi ou le caprice de l'une des parties contractantes j c'est sous un autre rapport que nous contestons la doctrine de l'arrêt précité. Nous ne concevons pas pourquoi, à moins d'un accord contraire, la clause par laquelle les parties abandonnent réciproquement par avance le droit d'appel, clause parfaitement légale, tomberait par cela seul que la nomination des arbitres a été faite par les tribunaux ; cela est d'autant moins (onde qu'il ne dépend que des parties de procéder elles-mêmes à ce choix ; quelles sont libres d'y procéder encore api es la désignation d'office et jusqu'à ce que les arbitres nommés aient commencé leurs opérations.
Ainsi, et nonobstant celle circonstance, la clause doit produire ses elfets. La Cour de cassation, 15 juillet 1818 (J. av., t. 16, p. 537; Devill., Collect. noiw., 5.1.503), s'est prononcée en ce sens. ]]
3£93. Peut-on convenir, dans un compromis sur appel ou sur requête civile, que le jugement à intervenir sera sujet à rappel?
On ne le peut pas, disent MM. Pigeau, t. 1, p. 22, n°9; Delaporte, t. 2, p. 480; Demi au Croizilhac, p. 585, et enfin Boucuer, p. 51*2, n° 1805. Mais la conséquence de celte décision n'est pas que le compromis serait nul, et par suite, la sentence qui interviendrait : seulement, la condition serait réputée non écrite.
A cet avis unanime des commentateurs du Code, il serait possible que l'on opposât, 1° que l'art. 1010, porte dans sa première disposition, que les parties pourront, lors et depuis le compromis, renoncer à l'appel ; d'où suit que l'appel est autorisé de plein droit, c'est-à-dire toutes les fois que les parties n'y ont pas renoncé; 2° qu'on lit ensuite, dans la seconde disposition, que si l'arbitrage est sur appel ou sur requête civile, te jugement arbitral sera définitif et sans appel.
Or, dirait-on, cette dernière disposition n'exprime autre chose, si ce n'est ? que le législateur a entendu faire exception, pour le cas d'un compromis sur appel ou sur requête civile, à la règle générale qui dérive de la première disposition, et d'après laquelle l'appel, comme on vient de le dire, est toujours permis, lorsqu'on n'y a pas renoncé.
Mais lorsque les pailies n'ont compromis sur un appel ou une requête civile ■ que sous la condition expresse de pouvoir appeler de la sentence arbitrale, on maintient que rien n'autorise à décider que cette sentence doit être définitive, nonobstant cette condition essentielle du compromis, sans laquelle les paities ne l'eussent pas souscrite.
Nous répondrons, comme M. Demiau-Crouzilbac, ubi suprà, que le législateur a voulu, dans notiee>pèce, que l'arbitrage fût souverain, parce qu'il ne doit jamais y avoir (voy. le comment, ci -dessus) trois degrés de juridiction ; ce qui aurait lieu, puisque la clause du compromis conduirait à faire prononcer deux fois sur un appel.
D'ailleurs, la loi nous paraît exprimer clairement une prohibition de la fa-
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culte d'appeler, et il n'y a rien en cela d'étonnant, parce que le législateur a voulu meure un terme aux discussions judiciaires,
[[ Celte opinion est partagée par MM. Goubeao, 1. 1, p. 517; Doitard, t. 3, p. 429, et de Vatimesnil, p. 650, n° 287. Nous ne la croyons pas susceptible de controverse.
M. Bellot, t. 2, p. 271, lui donne aussi son approbation ; mais il élève des doutes sur la conséquence d'après laquelle une clause de ce genre devrait eue réputée non écrite.
Cet auteur rappelle la disposition de l'art. 1172 du Code civil, qui annulle toute condition contraire aux lois, et, avec la condition, la convention qui lui est subordonnée ; d'où M. Bellot semble conclure, non à l'invalidité de la clause de renonciation, mais à la nullité du compromis.
Il nous semble assez facile de justifier l'opinion de M. Carre. La clause par laquelle les parties se soumettent à l'appel, dans un compromis intervenu après les deux degrés de juridiction, cette clause, sau! convention conlraire, n'est pas une condition à laquelle soit subordonnée l'existence du compromis. C'est une stipulation particulière dont l'invalidité ne peut compromettre l'acte qui la renferme. 11 est inutile d'ajouter qu'il en serait autrement, si les parties avaient soumis l'instance à l'accomplissement d'une telle clause. ]]
3£93. Lorsque les parties ont déclaré dans le compromis qu'elles se soumettaient au jugement des arbitres, renonçant à Vappel, et qu'elles ont stipulé une somme à titre de peine conlre celle qui en appellerait, l'appel est-il recevable?
Oui, parce qu'en ce cas la renonciation à l'appel n'est pas absolue, mais seulement un simple dédit, en sorte qu'elle peut être rachetée en payant la somme convenue ; mais nous pensons qu'il doit en être (ail des offres réelles, lors de la signification de l'acte d'appel, ou qu'au moins le paiement doit être réalisé, des que l'intimé le requiert avant l'appel de la cause «à l'audience.
[[ Telle est aussi notre opinion et celle de MM. Mckngalvy , p. 255 , n° 334 , et Goibeau, 1. 1, p. 529, et t. 2, p. 250. ]]
£[ 3393 bis. La renonciation à Vappel, consentie après le jugement rendu,
serait-elle valable?
On peut aussi bien se demander pourquoi elle ne le serait pas? Si les parties ont connu le jugement, point de difficulté; si elles l'ont ignoré, c'est, pour elles, comme s'il n'existait pas : et l'art. 1010 p.olége celle convention. Le cas de dol ou de fraude de la part de l'une d'elles est toujours excepié.
M. Bellot, t. 2, p. 262, en se rangeant à celte opinion, présente des raisons de douter qui nous paraissent sans importance. L'art. 1109 du Code civil est notamment sans application possible à la matière. ]]
8394. Lorsque les parties ont renoncé à l'appel dans le compromis, et qu'il est intervenu, de la part du tribunal de première instance, conformément à fart. 1028, un jugement qui. prononce la nullité de ce compromis, et ]>ar suite celle de la sentence arbitrale, la Cour peut-elle , sur l'appel de ce jugement du tribunal, prononcer de la même manière ?
La Cour de cassation, par arrêt du 4 fév. 1807 (S., 7.1.254), a jugé cette question pour l'affirmative, attendu que la Cour d'appel n'a pas à prononcer en ce cas sur le lond jujjé par la sentence arbitrale, m:»is seulement à remettra les parties au même état où elles étaient avant le compromis. On ne pourrait
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contester d'ailleurs que la demande en nullité serait de la compétence du tribunal de première instance, en vertu de l'art. 1028, cl par suite, de la Cour d'appel. (Voy. nos questions sur l'art. 1028.)
[[ Nous n'avons rien à ajouter a ces raisons, qui ont réuni Passcnliment do MM. Mongalvy, p. 256, n° 336, et Bellot, t. 2, p. 271. ]]
3295. La renonciation à l'appel doit- elle être unanime?
De ce que l'art. 1010 porte que les parties pourront renoncer à l'appel, il s'ensuit qu'il faut un consentement unanime; ce qui estd'ailleurs conforme au principe que les conventions ne peuvent êire détruites quede la même manière qu'elles ont été formées, et à une juste analogie tirée de Tari. 1008.
[[ Cela est évident; Voy. dans le même sens MM. Goubeau, t. 1, p. 528, et t. 2, p. 249, et Mongalvy, p. 253, n° 308).
Par des raisons analogues, 1a Cour de Bruxelles, 4 mars 1817 (P. J.,3e éd., 1. 14, p. 110), a jugé que lorsqu'un associé, après s'être soumis à l'arbitrage volontaire, avecreuoncialion à la (acuité d'appel, porte néanmoins le débat devant les arbitres forcés, il ne peut tirer des termes du compromis une fin de nonrecevoir contre sa partie adverse qui, l'ayant suivie devant cette nouvelle juridiction, relèverait appel de la décision rendue. Il y a ici en effet anéantissement volontaire, et de la clause de renonciation, et du compromis lui-même, dont personne, dès lors, ne peut plus se prévaloir. ]]
'[ 3395 bis. La renonciation à l'appel s' étend-elle aux divers incidents qui peuvent s'élever vendant le cours de l'instance?
Il ne nous paraît pas exact de dire , comme le fait M. Carré, infrà, Ques- *j*on3*296, que, dans les cas douteux, l'interprétaliondoilêtrecontraireà la faculté d'appeler, et cela parce que la loi romaine, et surtout la loi du 24 août 1790, tit. 1er, art. 4, rejetaient l'appel de toute sentencearbilrale.Desdispositionsdu Code de procédure, et surtout de celle de l'art. 1010, il résulte quele législateur a voulu que la règle commune fût l'appel, et l'exception le dernier ressort. Lorsque Part. 1010 s'exprime ainsi : Les parties peuvent renoncer à l'appel, c'est comme s'il disait : l'appel sera recevable, sauf convention contraire et formelle des parties, et c'est ainsi que la doctrine et les Cours royales l'ont toujours entendu (1). Il suit de là que les incidents qui s'élèvent dans le cours du compromis et qui ne se rattachent pas directement à l'instance elle-même ne sont point soumis à la clause par laquelle celles-ci s'interdisent la faculté d'appeler du jugement à intervenir. Aussi a-t-il été jugé par la Cour de cass., le 15 juill. 1818 (J.Av., 1. 16, p. 537), que si, sur un compromis portant renonciation à l'appel, il s'élève entre les colitigants une contestation relative à la formation du tribunal arbitral, appel pourra être interjeté du jugement rendu sur cet incident.
} A plus forte raison doit-il en être ainsi, lorsque l'incident est de ceux à raison desquels l'appel est autorisé en toute matière. Tel serait le jugement rendu par les arbitres sur leur compétence. {Voy. art. 425 et 454.)
(1) [11 a été jugé: 1°Par la Cour de Ronces, 19 dov. lslO (J. Av , t. 16, p. 484), que, lorsque, dans une police d'assurances, les parties sont convenues de terminer par Voie d'arbitrage les contestations qui peu- Vent survenir sur son exécution , celle coimmiuu ce donne pas aux arbitres
le droit de prononcer en dernier ressort ; 2° Par la Cour de Metz, 31 mars 1827 (Journ. de cette Cour, t. 5, p. 65*J ), quo lorsque des associés, en soumettant la contestation à des arbitres , promettent de se conformer à leur décision , il n'y a pas là une renonciation à l'appel. J
M. De Vatimesml, p. 6">1, n° 288, partage cetie opinion, et même, p. 6o2, n° 292, il paraît vouloir l'étendre à tous les incidents généralement quelconques qui s'élèveraient d;uis le cours (Je l'instance et nécessiteraient un jugement <ie la part des arbitres. Colle décision nous paraît beaucoup irop absolue : comment concevoir, en effet, que la renonciation à se pourvoir contre la sentence arbitrale n'emporte pas renonciation à se pourvoir contre le jugement interlocutoire qui ordonne une enquête, une délation de serment, ou tout acte de même genre ? ]]
3£9G. La qualification d'amiables compositeurs, donnée aux arbitres dan* le compromis, emporte -t-clle renonciation à la faculté d'appeler de leur sentence?
Cette question a été jugée, pour la négative, par arrêt de la Cour de Metz du 22 juin 1*18 (S., 1819.2.21), ei, pour l'affirmative, par arrêt de Nîmes du 9 jaiiv.18i:*, (J. Av., t. 16, p. 510).
La dernière décision est molivée sur ce que l'art. 1010 n'exige pas que la renonciation à la faculté d'appeler soit exprimée en termes expiés ; qu'elle l'était suffisamment, dans l'espèce, par la promesse des parties d'en passer par la décision de l'arbitre qui serait considéré comme amiable compositeur, et par leur consentement de le dispenser de toutes formalités de justice; qu'enfin, cette qualité d'amiable compositeur, dispensé de toutes formalités de justice, en concours avec la promesse d'en passer par sa décision, est nécessairement incompatible avec la faculté d'appeler.
La Cour de Metz, au contraire, a considéré qu'on ne pouvait induire de la faculté donnée aux arbitres de juger comme amiables compositeurs une renonciation tacite à l'appel.
En eflet, porte l'arrêt, la loi ne dislingue pas plus dans un cas que dans l'autre ; son texte, comme son esprit, art. 1010, 1019, 1023 et 1026, repousse une aussi fausse interprétation ; car si, dans un cas, la violation des dispositions de la loi devient un grief d'appel, il y aurait aussi bien moyen d'appel et motif de réformer, si l'on avait méconnu l'équité, cette première règle du droit, dont l'application n'est ni capricieuse, ni arbitraire, ni variable au gré des passions biunaines, comme semblerait y conduire le système qui admettrait qu'il n'est pas possible déjuger si des amiables compositeurs ont ou non prononcé équilablement.
Quoi qu'il en soit, nous croyons que la décision de la Cour de Nîmes est préférable, attendu que la qualité d'amiables compositeurs, donnée aux arbitres, annonce que les paities laissent absolument à leur décision tous les obiets de la contestation; qu'elles s'en rapportent à leur conscience pour recevoir d'eux une décision qui a tous les caractères d'une transaction, parce qu'évidemment la volonté commune des partes a été de terminer leur diflérendpar suite de la décision rendue par les aibitraleurs.
Or, cette volonté réciproque, et qui forme contrat à l'effet d'accorder le dif- \ férend, de le terminer, liUmcomponcre, d'après la décision des arbitres, n'aurait jamais d'eif» t, s'il était permis (rappeler. On est d'ailleurs d'autant mieux fondé à soutenir que l'appel n'esl pas recevable, en cette circonstance, que la loi 27 If. de Rrcrpiis qui arbilrium , la loi lre au Code, même titre, et enfin la loi du 2i août 1790, lit. 1, art. \9 rejetaient l'appel de toute sentence arbitrale. Nous en concluons que, dans tous \e> cas douteux , on ne doit point interpréter favorablement à la faculté d'appeler les dispositions du droit nouveau qui autorisent ce genre de pourvoi, et que, par conséquent, la renonciation peut être admise lorsqu'elle résulte de la nature même de la convention.
Celle décision est encore plus certaine si, comme dans l'espèce particulière
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de l'arrêt de Nîmes, les parties sont convenues d'en passer par la décision des arbitres; car il serait difficile de ne pas voir dans une telle clause une renonciation qui ne sentit que tacite. Le seul recours que les parties pourraient avoir contre la décision des amiables compositeurs serait, à noire avis, l'action en rescision que la loi admet conire les transactions, ainsi «pie nous Pavons dit à l'égard des blancs seings. (Voy. Qucst. 3268, sur l'art. 1005, p. 650.)
[ En faveur de la docirine sanctionnée par la Cour de Metz, on peut citer plusieurs autres arrêts : Toulouse, 5 mars 1825 (J. P., 3e éd., t. 19, p. 271); Colmar, 2s août 1*26; Bon eaux, 13 janv. 1827 (J. yiu.,1.31, p. 71, et t. 32, p. 359), et Rouen, 22 avril 183V (J. Av., t. 48, p. 300). Mais l'opinion défendue par M. Carré peut se prévaloir de décisions émanéesdes Cours de Grenoble, 23 juin 1820 (J.Av., I. 2, p. 513); Aix, 12 août 1836 (J. Av., t. 52, p. lia), et Bourges, 2| mai 1837 (S., 37.-.\ï2o).
Les Cours de Nancy, 20 mai 18.5 (J. Av., t. 16, p. 510), et de Grenoble, 19 janv. 1835 (J. P., 3e édit., t. 26, p. 1279), ont été plus loin encore; elles ont décidé que la réserve expresse ou tacite de relever appel de la sentence arbitrale serait sans effet, lorsque les parties auraient en même temps donné à leurs juges le pouvoir de statuer comme amiables compositeurs.
Quant aux ailleurs, presque tous sont d'accord pour enseigner que celle qualification donnée aux aibitres implique, à l'ég;ird des parties, renonciation h la faculté d'appel. Voy., dans ce sens, MM. Favaro de LaNGLadE, 1. 1, p. 20'*; Mongalvy, p. 256, ii° 335; Boitard, t. 3, p. 458; Thomine I>esm azurés, t. 2, p. (63; de Vatimesnil, p. 651, n° 290; Bellot, t. 'I, p. k269; Devilleneuve et Massé, v° Arbitrage, n° 207; Rodjère, t. 3, p. 33, elSotiQUET, Dicl. des temps tégavx, v° Arbitrage, 27e labl., 5e col., n° 68.
Toutefois, dans son Tiaité de Compétence, t. 5, p. 311, éd. in-8°, M. Carré est revenu sur son opinion, et M. Goubeau, t. 1, p. 53i, et t. 2, p. 257, sans coniester le droit des amiables compositeurs de régler à leur volonté les prélenti ns des parties, ne croit pas que celte seule qualification suffise pi ur impliquer la renonciation à l'appel ; il pense qu'il faut en outre l'iuienlioii avérée des parties de se soumettre sans restriction à la décision des juges qu'elles se sont donnés.
Nous embrassons l'opinion contraire, non par les dernières considérations invoquées par M. Carré, suprà, mais par la raison suivante, qui nous paraît décisive et qui a entraîné la conviction de notre savant ami, M. Rodiere, loco citalo.
Les amiables compositeurs, aux termes de l'art. 1019, sont dispensés déjuger d'après les règles du droii. Ils n'ont d'antres guides à suivre que les lumières de l'équité et les inspirations de leur conscience.
11 arrivera donc fréquemment que telle décision, raisonnable et juste dans l'espèce jugée, ne soit pas conforme à un principe général élabli par les lois, qui doivent toujours prévoir l'intérêt général, et non s'arrêter à des considérations particulières.
Comment donc cetle décision pourrait-elle être poriée en appel devant des magistrats chargés d'appliquer la loi commune, et de l'appliquer, dans son inflexible rigueur, indislinetemenlà toutes les contestatiousqui leur sont soumises, et qui ne pourraient juger comme amiables compositeurs, même de l'accord de toutes paities, comme l'a jugé la Cour de cassation, le30aoùt 1813 (J.Av., 1.4, p. 599)?
Il y a là une impossibilité manifeste qui démontre qu'il leur est interdit de connaîtte du jugement rendu par les aibitres amiables composilcurs; car ils seraient forcés de le réformer dans bien des circonstances, où, sous le rapport de l'équité naturelle, ce jugement serait irréprochable.
Une telle incompatibilité nous sert à résoudre la question de savoir si les
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parties qui ont qualifié leurs arbitres amiables compositeurs peuvent se réserver la faculté d'appel.
Il est évident que ce droit, s'il est expressémenlstipulé dans l'acte, est inconciliable avec la qualité des juges choisis, que ceux-ci, par conséquent , ne sont pas, à proprement parler, amiables compositeurs, et qu'ils n'en ont que le nom : ce qui nous induit à donner notre approbation à la doctrine ci-dessus mentionnée de M. Goubeau.
En conformité de ces principes, la Cour de cassation, le 1er mai 1822 (J. Av., t. 24, p. 133), a jugé qu'en obligeant les arbitres, qualifiés amiables compositeurs, à statuer selon les règles ûu droit, les parties ont nécessairement voulu se réserver le dioil de relever appel de leur décision. Une dénomination plus ou moins exacte ne peut prévaloir contre la réalité des laits.
Ainsi, les arbitres sont-ils véritablement amiables compositeurs, c'est-à-dire dispensés de juger suivant les règles du droit? C'est là un lait qui résulte, non de telle expression de l'acte, mais de l'intention manifeste des parties (Voy. encore, Cassai., 7 mars 1832 ; J. Av., t. 42, p. 266) , et c'est de sa constatation que dépend la solution de la question actuelle.
Du reste, M. Pigeàu, Comm., t. 2, p. 722, enseigne que la renonciation à la faculté d'appel n'équivaut pas implicitement, pour les arbitres, au pouvoir de juger comme amiables compositeurs. Elle ne l'ait que les substituer à des juges en dernier ressort. Nous adhérons complètement à cette manière de voir, à propos de laquelle M. Bellot, t. 3, p. 232, élève néanmoins quelques dillicullés. Voy. aussi M. Rodière, sur celle nuance de la question. ]J
3£99. Y a-t-il renonciation à l'appel suffisamment exprimée dans un compromis, par ces mots, renonçant à toutes voies devant les tribunaux?
Nous avons dit, n° 4529 de notre Traité et Questions, que cette clause rendait non recevable non-seulement l'appel, mais même la requête civile et l'opposition en nullité, soit qu'il s'agît d'arbitrage ordinaire, soit qu'il s'agît d'arbitrage en matière de société : d'arbitrage ordinaire, d'après l'art. 10 10 et les arrêts cités sur les art. 10-26 et 1028; d'arbitrage en matière de société, d'après ces mêmes articles, le titre 12, art. 14 de la loi du 14 août 1790, et 639, Cod. comm., qui permet aux parties de renoncer à l'appel des jugements des tribunaux de commerce. Or, la même faculté existe incontestablement à l'égard des décisions des arbitres qui les remplacent.
D'autres estiment que la renonciation générale n'est point exclusive des deux voies extraordinaires de la requête civile et de l'opposition en nullité, parce
Sue les moyens qui les autorisent sont de telle naiure qu'il n'est pas permis 'en supposer l'abandon sans une clause formelle du compromis, et qu'en règle générale, les renonciations vagues sont censées faites servalis servaàdis, c'est à-dire aux voies ordinaires et non pas aux voies extraordinaires. En décider autrement, ce serait, ajoute l-on, ouvrir la porte au dol et à la fraude, et environner l'arbitrage de telles défiances qu'il seiait plus à craindre que le procès que l'on voudrait éviter.
Nous maintenons néanmoins l'opinion quenous avons précédemment émise, et nous nous appuyons sur un arrêt de la Cour de cassation du 31 déc. 18l6, rapporté au Recueil de M. Sirey, 1. 18, p. 38.
[[ Il est incontestable que la clause par laquelle les parties renoncent à toute voie ou recours devant les tribunaux implique renonciation à l'appel. C'est, pour ainsi dire, la qualité d'amiables compositeurs donnée dans d'autres termes. Voy. Itcnnes, 10 fév. 1813 (J. Av., t. 16, p. 512). La question ne présente donc de difficulté réelle «vi'à l'égard des voies extraordinaires de recours, tels que le
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pourvoi en cassation, la requête civile et l'opposition à l'ordonnance ù'exequalur, dans les cas déterminés par l'art. 10-28,
Mais comme une renonciation générale ne peut s'entendre que des moyens auxquels il est permis de renoncer, la question dépend, comme on le voit, de la solution d'une dilficulté préliminaire: dans quels cas cette renonciation estelle admissible?
En ce qui concerne le pourvoi en cassation, nous ne voyons pas pourquoi les parties ne seraient pas libres d'en faire d'avance le sacrifice aussi bien que de l'appel, ce pourvoi étant toujours fondé sur des moyens de droit auxquels les parties peuvent renoncer. Du reste, la dernière disposition de l'art. 1028 rend celte précision à peu près sans importance.
Quant à la requête civile, la difficulté est plus sérieuse. M. Carré semble admettre d'une manière générale qu'il est permis aux parties d'abandonner par avance celle voie de recours. Nous croyons, quant à nous, que celte question ne peut être résolue que par une distinction entre les diverses ouvertures de requête civile. Voy», pour les développements de notre opinion, le n° 3371 bis»
Quelques-uns des moyens ordinaires de requête civile rentrent dans ceux qui donnent lieu à l'opposition à l'ordonnance tfexequalur, et la question de savoir s'il est permis de renoncer d'avance à cette opposition est traitée par M. Carié, sous le n° 3374. C'est donc là qu'il faut chercher la solution de celte difficulté.
Quant à la porlée de la clause par laquelle les parties s'interdisent tout recours contre la sentence, nous pensons qu'il laut s'attacher moins aux termes qu'à l'intention des parties, et, dans les cas douteux, ne considérer comme stipulée que la renonciation à des droits nominativement indiqués. Voy. cependant, en sens contraire, un arrêt de Montpellier du 8 juillet 1828, rapporté sous la QuesL 3374. ]]
Art. 1011. Les actes de l'instruction et les procès-verbaux du ministère des arbitres seront faits par tous les arbitres, si le compromis ne les autorise à commettre Tun d'eux.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 503, n»!!.]- Cod. proc. civ. , art. 1000. — [ Notre Dtcl. gén. de proc. , v" Arbitrage, nos 211 et 287. — Arm. Palloz, eod. verb , n"s 731 à 748.
Questions traitées : Les arbitres peuvent-ils décerner commission rogatoire à un juge, confTmémenl à l'urt. 1035 ? Q. 3298. — Y aurait-il nullité des actes f.iils sans autorisation des parties, soit par un arbitre, soit par un juge commis? Q. 32:)9. — L'obligation, pour les arbitres, de procéder aux actes d'instruction est-elle si rigoureuse qu'ils ne puissent charger d'un travail spéchl un tiers habitué à le remplir? Quel sera l'effet de cette délégation? Q. 321)9 bis. -Y aurait-il nullité de la sentence, si les arbitres, après avoir rendu leur jugement, chargeaient l'un d'eux de taxer les dépens? Q. 3300. *J
DCIV. Cette règle générale, d'après laquelle tous les arbitres doivent coopérer à tous les actes de l'instruction, à tous les procès-verbaux de leur ministère, comme enquêtes, interrogatoires sur faits et articles, etc., est londéesur ce que chacun des arbitres, quoique séparément nommé par l'une et l'autre des paities, est néanmoins convenu et institué par les deux, pour prendre simultanément part tant à l'instruction qu'au changement. D'où il suit que tous doivent concourir aux divers actes qui préparent la décision, à moins qu'il n'y ait dérogation à la règle par une clause expresse du compromis.
3SQ8. Les arbitres peuvent-ils décerner commission rogatoire à un juge}
conformément à Vart. 1035?
On prétend, dit Jousse, dans son Traité de V administration de ta Justice, Tom. VI. 44
p. 699, n° 36, que les arbitres ne peuvent déléguer, à moins que cela ne so fasse du consentement des parties.
Nous croyons bien que les arbitres ne peuvent déléguer des juges pour prononcera leur place sur un des objets du compromis : des juges en liire n'auraient pas eux-mêmes celte faculté, relativement aux procès dont ils sont saisis.
Mais il ne faut pas confondre la délégation de juridiction proprement dite avec la commission rogatoire qui serait décernée, conformément à l'art. 1035, pour faire des actes d'instruction dans un endroit éloigné.
Pourquoi les arbitres ne pourraient-ils pas adressera des juges de semblables commissions, qui sont autorisées pour économiser les Irais; ce qui est particulièrement le but que le législateur s'est proposé en permettant l'arbitrage? Les arbitres sont mis à la place du juge, et l'art. 1035 ne dislingue point.
On objecte, il est vrai, que, d'après l'art. 1011, les arbitres ne peuvent commettre l'un d'entre eux pour procéder à des actes d'instruction, si le compromis ne leur en donne pas expressément le pouvoir, et qu'à plus forte raison ils ne peuvent déléguer des juges, s'il n'y sont autorisés de la sorte.
Nous répondons que les deux cas des art. 1011 et 1035 sont bien différents : dans le premier, les arbitres doivent procéder réunis, puisqu'il leur est interdit de le faire séparément, et le législateur a dû conséquemmenl leur interdire de choisir parmi eux un commissaire; dans le second, l'éloignement met un obstacle à ce qu'ils vaquent ensemble, et même par l'un d'eux, aux actes d'instruction ils peuvent donc, pour l'intérêt des parties, user de la faculté donnée aux juges par l'art. 1035. On doit présumer, d'ailleurs, que celles-ci ont entendu les autoriser à faire tout ce qui tend à économiser les frais sans préjudicier à la cause.
Néanmoins, l'objection à laquelle nous répondons est assez sérieuse pour que nous conseillions de la prévenir, en donnant aux arbitres une autorisation suffisante (1).
[[ M. Locré, Esprit du Code de Comm., p. 272, dit que les arbitres n'ont pas, comme les juges ordinaires, le pouvoir 'd'instruire par des tiers. Mais la distinction de M. Carré entre la commission rogatoire et la délégation de juridiction, répond suffisamment à cette remarque. Du reste, l'opinion de ce dernier auteur est partagée par MM. Mongalvy, p. 181, n° 121 ; Dalloz, t. 1, p. 74i, note 2; Goubeau, t. 1, p. 290; Thomine Desmazures, t. 2, p. 66i ; de Vatimesnil, p. 636, n° 23*2; Hellot, t. 2, p. 2*9, et Hodière, t. 3, p. -J0, qui tous reconnaissent aux arbitres la faculté de décerner commission rogatoire, sans même exiger une autorisation expresse des parties. ]]
3999. Y aurait-il nullité des actes faits sans autorisation des parties, soil par un arbitre } soit pas un juge commis?
Nous pensons qu'il y aurait nullité de ceux qui seraient faits par un arbitrecommissaire, parce qu'il aurait agi sans pouvoir, comme le dit M. Delaporte, t. 2, p. 480, en se fondant sur l'art. 101 1. Mais il résulte de la solution donnée sur la question précédente, qu'il n'en serait pas de même à l'égard des actes auxquels un juge aurait procédé en vertu de commission rogatoire.
(1) M. Pardessus, t. 4. p. 96, ne balanco pas à décider que les arbitres peuvent décerner commission rogatoire à dos juges de paix ou autres magistrats , sans qu'il suit besoin de s'y faire autoriser par les parties.
Les jugements que les arbitres rendent à cet ellel, comme tons autres, préparatoires ou interlocutoires, doivent être rendus exécutoires par le président du tribunal, daut la tonne prescrite par l'an. 1020.
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[[ La Cour de cass., le 3 mars 1815 (S., 1815, 1.217), a jugé que les actes Auxquels les arbitres auraient procédé séparément sonl frappés d'une nullité substantielle, connue dénués de leur caractère le plus indispensable, et M. Goubeau, t. I, p. w2v>3, approuve sa décision. La Cour de Besancon a également jugé, le "2 Ihermid. an l\ (J. Av., t. 1G, p. ^ 51), que des arbitres n'ont isolément aucun caractère public; qu'ils ne peuvent exercer les pouvoirs qu'ils tiennent de leur nomination que lorsque, réunis, ils forment un tribunal arbitral; qu'ainsi tous les actes qu'ils feraient séparément les uns des autres sont des actes d'individus sans caractère et sans pouvoir, et ne sauraient être considérés comme des sentences rendues par des arbitres. Cette seconde décision est le meilleur commentaire de la première, et toutes deux sont fondées sur ce principe incontestable, que chacun des arbitres pris à part ne représente, à vrai dire, que la partie qui l'a nommé.
M. dk Vatimesnil, p. 635, n° 231, s'est donc exprimé avec peu d'exactitude, en disant simplement que la sentence qui autoriserait ce mode d'agir pourrait être annuler.
A l'égard des actes faits par un juge étranger, en vertu d'une commission roga» toire, la justesse de l'observation de M. Carré ne peut être mise en doute. ]]
[[ 3999 bis. U obligation pour les arbitres de procéder aux actes d'instruction est-elle si rigoureuse qu'ils ne puissent charger d'un travail spécial un tiers habitué à le remplir? Quel sera l'effet d'une telle délégation ?
Il nous paraît évident que la mission des arbitres ne peut être rendue plus difficile que celle des juges ordinaires. Si ces derniers sont en droit de nommer en certains cas des experts, des notaires, etc., et de leur renvoyer la connaissance d'opérations longues, minutieuses, qui absorberaient un temps dû à d'autres travaux, ils ne se dessaisissent pas pour cela de la connaissance du procès; il leur reste la surveillance des opérations et le jugement définitif. Il en est de même des arbitres qui, en agissant ainsi, ne délèguent point à des tiers le mandat qui leur est exclusivement attribué parles parties. La loi de 17i)() les obligeait, en certains cas, à s'en référer aux conventions des gens de l'art. Cette règle n'existe plus aujourd'hui; mais la disposition de l'art. 1011 ne renferme pas la prohibition contraire; elle défend aux arbitres, non de faire constater des faits par un tiers, mais d'instruire et de juger séparément.
La jurisprudence paraît avoir admis ces principes. Ainsi il a été décidé :
Par la Cour de Turin, 4 avril 1808 (J. Av., t. 7, p. 48),' que les arbitres n'excèdent pas leurs pouvoirs en nommant, parle jugement arbitral, un expert qu'ils chargent de visiter les lieux, et de constater les réparations à faire par celle des parties à la charge de laquelle ils les ont mises;
Par la Cour de cassation , le 26 juin 1833 (J. Av., t. 45, p. 613), que des arbitres, après avoir statué sur tous les points en litige, et les avoir résolus de manière à ce qu'il ne reste plus qu'à régler arilhméliquement le débet qui en résulte, ont le droit de renvoyer les parties devant un notaire pour faire les calculs et fixer le reliquat.
On peut se demander quel est, par rapport aux parties, l'effet d'une semblable décision ? Sont-elles liées à l'égard de ce tiers qu'elles n'ont point désigné, sont-elles obligées de s'en rapporter à ses opérations et à ses calculs? L'arrêt précité de Turin a jugé qu'elles ne le sont pas, et M. de Vatimesnil, p. 6:>6, n° -233, admet cette opinion. Nul doute que la révision et l'approbation définitive du travail des tiers n'appartienne aux arbitres qui les ont nommés, en vertu de leur droit. Mais une fois que celle approbation est donnée et que les arbitres se sont appropriés leur décision, nous ne croyons pas que l'une des parties puisse se soustraire à ses effets. Si le pouvoir des arbitres a cessé avant
l'accomplissement de la mission confiée à des tiers et qu'il n'ait pas été prorogé, il nous paraît certain que les parties, liées d'ailleurs par la sentence, ne le sont pas par les opérations d'un étranger, dont le travail, pour être obligatoire à leur égard, doit être sanctionné par les tribunaux. ]]
3300. Y aurait-il nullité de la sentence, si les arbitres, après avoir rendu leur jugement, chargeaient l'un d'eux de taxer les dépens ?
Il est à remarquer que l'art. 1011 ne parle que des actes d'instruction et des procès-verbaux du ministère des arbitres; il n'y a que les circonstances particulières de chaque affaire mise en arbitrage qui puissent déterminer quels sont ces actes et ces procès-verbaux; mais on peut en donner pour exemple des visites des lieux contentieux , des vérifications de pièces, des examens de registres, des règlements d'ouvrage; c'est à de semblables actes ou opérations que tous les arbitres doivent concourir.
C'est en ce cas, comme nous l'avons dit sur la précédente question, qu'il pourrail y avoir nullité si un seul arbitre y avait procédé, quoique le compromis n'en contînt pas l'autorisation : la raison en est que ces actes d'instruction, comme les procès-verbaux du ministère des arbitres, précédant la sentence, peuvent contribuer à la vicier; mais la taxe des dépens, qui ne se fait qu'ensuite, ne paraîtrait pas devoir produire le même effet.
[[ M. Goubeau, t. 1,p. 29'<, émet un avis conforme. M.RELLOT,t. 2, p. 291, dislingue entre la condamnation aux dépens et leur liquidation, et semble, dans ce dernier cas, se prononcer en faveur de l'opinion de M. Carré. Il nous paraît incontestable que le tribunal arbitral, avant le jugement, est en droit de confier à l'un de ses membres la liquidation de la laxe,d même après le jugement, si, conformément à l'opinion que nous avons émise sous la Qucst. 333-2, les arbitres ont renvoyé à cette époque l'évaluation des dépens, pourvu d'ailleurs que le délai du compromis ne soit pas expiré; mais ils doivent, dans tous les cas, et pour se conformer au vœu de l'art. 1011, statuer en commun sur l'avis de l'un d'eux et le consacrer, soit par la sentence arbitrale, soit par la décision postérieure, qu'ils rendraient à cet efiet. Ils n'ont pas le droit d'abandonner une opération aussi importante au pouvoir discrétionnaire d'un seul arbitre. Voy., au surplus, nos explications sur la Qucst. 3332. ]]
Art. 1012. Le compromis finit, 1° par le décès, refus, déport ou empêchement d'un des arbitres, s'il n'y a clause qu'il sera passé outre, ou que le remplacement sera au choix des parties ou au choix de l'arbitre ou des arbitres restants; 2° par l'expiration du délai stipulé, ou de celui de trois mois, s'il n'en a pas été réglé; 3° par le partage, si les arbitres n'ont pas le pouvoir de preudre un tiers arbitre.
£ Cod. comra., art. SI, 54, 55, 60. — Cod. proc. civ., art. 1007, 7014, 1017. — Notre Dict. gén. de proc, v° Arbitrage, nos 172, 174,224 à 248. — f. Arm. Dalloz, eod. verb., n"s 478 à 485, 495 à 505, et 54 7 à GOI. — Uevilloneuve, eod. verb , noi 25 à 36, et 43 à 49. — Locré, t. 23, p. 391, n° 7, p. 405, n° 4, p. 428, n" 11, et p. 439, nu 11.
(Jukstions tuaitkf.s : Le compromis peut-il s'éteindre pir d'autres cnusps que celles mentionnée» flan* l'art. 1012? Q. 3301. — Le compromis sur contestation en matière de société coss ■ t-il par le décès d'un des arbitres, comme -le compromis en matière ordinaire? Q. 330*2. — La négative
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!U£rr des contestations relatives à une société de commerce ? Q. 3305. — En cas de négative, .1 partie qui veut hâter la décision de la cause peut-elle s'adresser au tribunal , pour qu'il fixe aux arbitres le délai dans lequel il9 doivent rendre leur internent? Q. 330G. — Le tribunal de commerce a t il le droit de proroger, sur la demande de l'une des parties, et sans le concours de la volonté de l'autre, le délai d'un arbitrage entre associes négociants, fixé par un précédent jugement, Conformément à l'art, i-f, Cod. comm. ? Q. 33<)7. — Le silence ou la procédure volontaire, après l'expiration du délai fixé par un arbitrage forcé, équivalent-ils à la prorogation, en sorti' que le jugement, rendu postérieurement, soit valable? Q. 3308. — Lorsque quelques-uns des arbitres nommés se sont déportés et que les délais de l'arbitrage sont expirés au moment où l'on demande à un tribunal que de nouveaux arbitres soient nommés, ce tribunal peut-il faire droit à cette demande, par la considération que, durant le cours du délai, l'arbitre restant l'avait prorogé? Q. 3309. — Lorsque le compromis contient clause formelle que l'empêchement de l'un des arbitres donnera lieu à son remplacement, soit par les arbitres restants , soit par les parties elles-mêmes, en cas de désaccord, à qui appartient la nomination du remplaçant? 3309 bis. — Un arbitre peut-il, en se retirant avant que les opérations soient terminées, déclarer s'en remettre pour le jugement à ses coarbitres, ou Lien cette circonstance met-elle fin au compromis? Q. 3309 ter. — Lorsqu'un compromis reste sans effet, à raison d'une des circonstances qui en opèrent l'extinction, les actes faits pour l'instruction doivent ils avoir le leur, en ce sens que, s'ils constataient quelque reconnaissance de l'une des parties sur la vérité d'un fait constaté Ou qu'il en eût été l'ait quelque preuve devant les arbitres, ces actes pourraient être produits et faire foi en justice? Q. 3310. — Les arbitres peuvent-ils, après l'expiration du délai, interpréter ou expliquer leur sentence sur la demande d'une seule partie, ou sur l'injonction de la Cour devant qui appel a été interjeté de la sentence arbitrale? (L331I. 3
DCV. Dans l'article ci-dessus, la loi contient l'énuméralion des causes qui doivent rendre sans effet ou du moins suspendre l'effet du compromis, indépendamment de la volonté des parties.
La loi distingue avec précision celles de ces causes qui peuvent naître de la matière et celles qui tiennent à la personne ou des parties ou des arbitres, en attribuant à chacune le résultat qu'elle doit produire.
Les dispositions qu'elle renferme sur ce point sont encore fondées sur ce motif qu'un compromis étant un contrat formé d'abord entre les parties, et ensuite, dès qu'il est accepté, formé entre celles-ci et leurs arbitres, il peut et doit être dissous, soit par le consentement unanime des contractants, soit parlasurvenance des causes qui en rendent, pour un temps, ou pour toujours, l'exécution légalement impossible.
330I. Le compromis peut-il s'éteindre par d'autres causes que celles mentionnées dans l'art. 1012?
Jousse, dans son Traité de l'administration de la justice, p. 703, et M. Pigeau, t. l,p. 25, citent plusieurs causes d'extinction du compromis, que l'article 1012 ne mentionne pas, mais qui n'en doivent pas moins opérer cet effet, parce qu'elles dérivent de la nature des choses; tels sont les cas suivants : premièrement, si les parties conviennent d'anéantir leur engagement {Voy. Cod. civ., art. 1134); si la chose qui fait l'objet du compromis vient à périr (Voy. même Code art. 1302); si l'obligation pour laquelle on s'est soumis à l'arbitrage s'éteint elle-même, soit par la remise qu'on en fait, soit par la confusion, etc. ; si l'une des parties vient à faire cession de biens, parce qu'alors le compromis devient entièrement inuti!e (Voy. Jousse], à moins que les créanciers ne voulussent exercer les droits du débiteur, comme le disent les auteurs du Praticien, t. 5, p. 373.
[[ Toutes ces décisions sont incontestables. On peut seulement se demander, dansle cas de désistement mutuel, quelle est la partie qui devra payer les frais, et dans celui de cession de biens, si l'extinction du compromis peut être opposée au tiers qui a soumis la contestation aux arbitres. La première question ne présente pas de difficultés sérieuses; Voy. t. 3, p. 470, l'art. i03, et les questions sur cet article. La seconde a été résolue en sens contraire par MM. Dal- LOz,t. 1,p. 712, et Bellot, t. 2, p. 311. Nous pensons, avec ce dernier auteur, que, si la cession de biens empêche le compromis, elle ne met pas fin à celui
dont l'existence antérieure formait à l'égard de tiers un contrat des avantages duquel ceux-ci ne peuvent être prives par un fait indépendant de leur volonté. Y vif. cependant Carré, Compétence, 2e part., t. 3, lit. I , éd. in-8°, t. 5, p.iUG, Quesl. 381.]]
3303. Le compromis sur contestation en matière de société cesse-t-il par le décès d'un des arbitres, comme le compromis en matière ordinaire ?
8303. La négative supposée, y a-t-il lieu au renouvellrment de tous les arbitres, ou bien au seul remplacement de l'arbitre décédé ?
3304. Les points arrêtés par les premiers araires doivent-ils être mis de nouveau en délibération, ou doivent-ils être adoptés comme définitifs par les arbitres remplaçants?
Par arrêt de la Cour de Bruxelles du 30 mai 1810 (J. Av., t. 4, p. 560), rapporté dans la Bibliothèque du barreau, 2e part., t. 5, p. 390, on a décidé la première de ces questions pour la négative, attendu que l'art. 10)2 n'est applicable qu'aux arbitrages volontaires (1); la seconde pour l'affirmative, parce que le choix contractuel des arbitres pourrait avoir été déterminé par la réunion des qualités personnelles des divers individus sur lesquels la confiance des parties se serait fixée.
Or, celte base se trouvant détruite par la mort des arbitres, il est juste dé rendre aux parties la liberté de (aire entre elles un nouveau choix d'arbitres au nombre qu'elle auraient adopté, sauf, en cas de refus ou de dissentiment, la nomination d'office.
Enfin, le même arrêt a consacré, sur la troisième question, la distinction suivante : Ou le compromis porte qu'il sera statué par un seul et même jugement sur les points soumis à l'arbitrage, et alors ce qui a été faii par les premiers arbitres peut être réformé parles nouveaux; ou, au contraire, le compromis n'astreint pas les arbitres à décider, par un seul et même jugement, mutes les dilicullés qui leur sont soumises; et, dans ce dernier cas, si les différents points de la contestation sont susceptibles de décisions partielles, ceux qui oui été arrêtés définitivement avant le décès de l'un d'eux sont irrévocablement jugés.
Mais il faut remarquer que c'est aux nouveaux arbitres seulement, et non pas aux tribunaux, qu'il appartient de déclarer ce que les premiers auraient décidé, saul aux parties à critiquer leur déclaration pour excès de pouvoir, s'il s'y trouvait des omissions, et si le jugement portail sur des points déjà arrêtés.
[[ Nous avons déjà prévenu , suprà, p. 6 18, nos lecteurs que nous ne ferions pas porter notre examen sur la matière si délicate en soi de l'arbitrage forcé. Ce n'est que transitoirement et par nécessité d'assimilation que nous avons parfois résolu quelques questions se rallachanl aux affaires commerciales. Nous ne croyons donc pas devoir indiquer ici une opinion qui, pour êlre complète, devrait embrasser un système tout entier. ]]
(1) Cette décision de fa Cour de Bruxelles ne s'appliquerait pas , d'après un arrêt de Paris du 15 déc. 1807 (S., 1807, tom. 2, p. 788 ; J. Av., t. 4, p 53:n , au cas où les arbitres de commerce nommés par le juge auraient reçu des parties le pouvoir de statuer en dernier ressort , ou que , d'une
manière quelconque , leur juridiction eût été prorogée ; alors ils seraient réputés amiables compositeurs, en ce sens que leur pouvoir prendrait Gn par les même! manières que finit celui des arbitras ordinaires, notamment par la mort d'une de»
parties.
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3305. Zes arf. 1007 ^ 1012, qttiveulent que lamission des arbitres ne dure que trois mois, lorsque la durée n'en a point été firée par les parties, sontils applicables aux arbitres nommés pour juger des contestations relatives à une société de commerce ?
33ttft. En cas de négative, la partie qui veut hâter la décision de la cause peut-elle s'adresser au tribunal, pour qu'il fixe aux arbitres le délai dans lequel ils doivent rendre leur jugement ?
Un autre arrêt de la Cour de Bruxelles, du Ier mars 1810 (J".Jv.,t.4,p.5fiO), rapporté dans la Bibliothèque du barreau immédiatement avant celui dont nous venons de parler sur la question précédente, a jugé la première de ces questions pour la négative, et la seconde pour l'affirmative, attendu que le Code de commerce ne fixe pas la durée du temps dans lequel les arbitres sont tenus de prononcer mais porte seulement qu'à défaut de terme convenu il sera réglé par le juge : d'où il suit qu'il n'y a pas lieu à révoquer les compromis pour expiration du délai, mais à se pourvoir pour le faire régler.
Au reste le délai, étant fixé par le juge, ne court que du jour de la remise des mémoires et des pièces, puisque, jusque-là, les arbitres ne pourraient agir, et qu'en droit, on ne peut faire courir un délai contra non valenlem agere. (Turin, N mars «811, J. Av., t. 4, p. 2;>7.)
[[ Voy. notre observation sur la question précédente. ]]
3309. Le tribunal de commerce a-t-il le droit de proroger, sur la demande de l'une des parties, et sans le concours de la volonté de l'autre, le délai d'un arbitrage entre asociés négociants , fixé par un précédent jugement, conformément à fart. 54, Cod. comm.?
Deux arrêts, l*un de la Cour de Bordeaux, du 28 juin 1818 (J. Av., t. 4, p. <>38, v° Arbitrage), l'autre de la Cour de Toulouse, du 12 avril 1823 (S., 18.'2.2i3; 23.213), ont jugé pour la négative celle importante question, sur laquelle Mi Pardessus, dont l'opinion a prévalu, avait donné une consultation opposée à celle de M. Locré {fi. Des jurisconsultes de Bordeaux et de Toulouse avaientadopté le sentiment de ce dernier, qui d'ailleurs était appuyé de parères de négociants de Bordeaux, Lisbonne, Nantes et Bayonne (2).
(t) Ces deux consultations sont insérées au Recueil de M. Sirey.
(2) Consultés sur celte question, avec notre savant collègue , M. Toullier , nous avons soutenu la même opinion ; et peutêtre ne verra-t-on pas, sans quelque intérêt, les motifs sur lesquels nous nous sommes fondés, si l'on considère que nous nous attachions particulièrement à réfuter les moyens établis en faveur du système oppoec. dans les consultations délibérées pour la partie adverse.
« Tous les moyens développés dans ces « consultations tendent, disions nous, à éta- « blir eljustifier les propositions suivantes: « L'art. 54 du Code de commerce attribue t au juge le pouvoir de fixer le délai de l'ar- < bitrage, lorsque les parties n'en sont pas « contenue! .
« Mais cette disposition de droit spécial « ne peut être étendue au delà de ses ler- « mes : on ne peut donc prétendre avec « fondement qu'il soit au pouvoir du juge « de proroger, par des jugements postérieurs, « le délai qu'il a une fois fixé.
« Ainsi, on doit appliquer aux arbitrages « forcés la règle du droit commun posée, « pour les arbitrages volontaires, dans l'art, « lOl'iCode proc. civ., et d'après laquelle « le compromis finit par l'expiration du « délai stipulé, ou de celui de trois mois , « s'il n'en a pas été réglé.
« Par conséquent, dès que ce délai est «expiré, le pouvoir des arbitres a cessé; «les parties se trouvent an même état que « celui où elles étaient avant le jugement « qui l'avait fixé; elles rentrent alors dans « le droit que leur accorde l'art. 54 , de
Quoi qu'il en soit, la jurisprudence des Cours royales est fixée, jusqu'à nouvel examen, en faveur de l'opinion de M. Pardessus, et nous ne devons pas dis-
<i choisir respectivement les arbitres qui « leur conviennent. »
On essaie particulièrement do prouver ce système, en argumentant :
1° De l'art. 18 du Code de commerce ;
2° Des explications données sur le titre de ce Code relatif aux sociétés de commerce, soit lors de la discussion du Projet au conseil d'Ctat , soit dans l'exposé des motifs, à la tribune du Corp» législatif;
3° D'un arrêt de la Cour de Paris du 30 nov. 1811, rapporté par S., Vol. de 1814; et J. Av., t. 5, p. 149;
4° De considérations tirées de l'esprit général de la loi et des rapports qu'auraient entre elles les diverses dispositions du Code de comm. et du Code de proc, en matière d'arbitrage.
Il s'agit de prouver ici que ces raisonnements ne sont point aussi solides qu'ils pourraient paraître spécieux, et que par conséquent les propositions dont ils sont la base ne sont pas exactes.
Avant tout, il importe de poser comme principe incontestable que les lois spéciales sont préférables aux lois générales , même postérieures, lorsque celles-ci n'y ont pas dérogé d'une manière positive.
Ce principe , fondé sur la règle in toto jure, generi per speciem derogalur, etillud potissimum habelur quod ad tpeciem directum est (loi SU, ff. de R. J.) , est conforme d'ailleurs à la raison. Lorsqu'un législateur statue en particulier sur un objet, et s'écarte, à son égard , des règles ordinaires déjà faites pour des cas analogues, ce ne peut être que par des considérations majeures, qui ne permettent pas, même lorsqu'il existerait quelque incertitude dans un cas donné, de se décider d'après les régies du droit commun , si elles se trouvaient en contradiction avec l'esprit de la loi spéciale. I (V. notre Introduction, en tète du premier volume.)
C'est évidemment ce qui doit avoir lieu, par rapport à la question controversée entre les sieurs Poulet et Dotezac , et celle proposition est facile à prouver.
Suivant la loi générale contenue au Code de proc. civ., l'arbitrage n'est qu'un droit dont l'exercice est essentiellement subordonné 5 la volonté des parties.
Suivant la loi spéciale que renferme le Code de comm. , c'est au contraire une obligation rigoureuse imposée aux commerçants , à l'égard de toutes les coDteslalions relatives à une société.
Ainsi, dans celle dernière hypothèse, les arbitres sont mis par la loi mem en la place du tribunal de commerce; ils sont considérés par elle comme des juges véritables.
Cette vérité est avouée en termes exprés par les avocats qui ont consulté contre le sieur Poulet.
L'eùt-on méconnue, elle serait prouvée par une foule de décisions judiciaires auxquelles elle sert de hase.
On citerait particulièrement un arrêt de la Cour de cassation du 7 mai 1817; qui déclare les arbitres forcés sujets à prise à partie , attendu , lit-on dans les motifs , qu'ils sont de vérilabes juges, et tonnent un tribunal de commerce , puisqu'ils tiennent leurs pouvoirs de la loi, et qu'ils sont, à l'exclusion de tous autres tribunaux de première instance, seuls compétents pour prononcer sur les contestations relatives à des sociétés de commerce. Si les arbitres , une fois institue» de la sorte, forment un tribunal de commerce, s'ils en tiennent lieu sous tous les rapports, comme ce tribunal, ils doivent rester saisis de la contestation qui leur a été soumise, aussi longtemps du moins que les parties, d'un commun accord, n'ont pas manifeste l'intention de ne plus entendre procéder devant eux.
Ici, la durée de la mission des arbitres n'est point subordonnée , comme dans le cas d'un arbitrage volontaire, à celle du délai convenu entre les parties, ou fixé par la loi (art. 1007 du Code de proc). La raison en est facile à saisir :
Dans les matières ordinaires, les parties sont libres de soumettre leur difforen d à de§ arbitres de leur choix : e;ies peuvent donc apposer au compromis la condition qu'ils ju» geronl dans un délai qu'elles déterminent.
Si elles ne l'ont pas lait, la loi générale présume qu'elles n'ont pas entendu se soumettre à l'arbitrage pour un temps absolument illimité, et perdre l'avantage des dolais de la procédure ordinaire et des voies de prise à partie contre les juges, en cas de déni de justice, et elle supplée au silenco du compromis par la fixatiou d'un délai qu'elle déclare fatal.
Mais dans l'arbitrage forcé, la loi spéciale, qui oblige les parties d'instituer, en remplacement desjuges ordinaires, des arbitres sujets comme eux à la prise à partie, parce qu'ils sont de véritables juçes, n'a pas entendu qu'il dépendit de celles-ci do leur imposer l'obligation rigoureuse déjuger dans
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simuler qu'elle paraît avoir été implicitement approuvée par la Cour de cassalion, dans L'arrêt qui décide la question suivante.
[[ Voy. notre observation sur les Quest. 3302 h 3301. ]]
un délai déterminé, à peine de révocation, et de révocation nécessaire.
D'un autre côté, dans le silence dc9 parlies, elle n'a point déterminé de délai fatal; mais elle a chargé les tribunaux de commerce d'en fixer un qu'ci.LE n'a point déclaré tel ; d'où il suit que la mission des arbitres forcés ne Gnit point de plein droit, comme celle des arbitres ordinaires.
La loi spéciale a donc évidemment dérogé à la loi générale, par cela même qu'elle n'a pas répète formellement les dispositions pénales que celle-ci renferme, ouqu'elle n'a pas renvoyé à leur exécution.
On ne pourrait, sans contredit, admettre un système contraire, sans violer le principe posé au commencement de celle discussion, puisque, nonobstant la différence essentielle qui existe , quant à leur nature et à leurs effets, entre l'arbitrage forcé et l'arbitrage volontaire, on suppléerait par la loi générale, qui ne concerne que le premier, au silence que la loi n'a pas gardé sans motifs par rapport à l'autre.
Celle violation serait d'aulant plus contraire à la raison et à la justice , que Ton suppléerait par de fausses inductions, par de prétendus raisonnements de similitude, une disposition pénale, une déchéance que la loi particulière de la matière n'a prononcées ni d'une manière expresse ni d'une manière implicite.
Tels sont les motifs d'après lesquels les soussignés se croient bien fondés à conclure que l'art. 1012, Cod. proc. ci v., n'est nullement applicable au cas posé.
On oppose l'art. 18 du Code de comm., en ce qu'il porte que le contrat de société se règle par le droit civil, par les lois particulières aucommerce etpar lesconventions des pariies.
Sans doute, dans tout ce qui est compatible avec les dispositions particulières Iiosées au Code de commerce , concernant es sociétés commerciales, les principes généraux sur le tond du droit, auquel l'art. 18 se rapporte exclusivement, doivent recevoir ieur application.
Il en est de même des règles de procédure contenues au Code judiciaire ; elles sontapplicables en matière de société lorsqu'elles se concilient avec les caractères du mode d'arbitrage établi par ces sociétés.
Mais quand elles se trouvent en opposition foimelle avec les conséquences nécessaires qui résultent de ce caractère; quand,
par exemple, uno disposition telle que celle de l'art. 1012, n'est qu'une suite de ce que l'arbitrage n'est pas forcé, il est certain quo l'on irait contre le vœu de la loi, en soumettant l'arbitrage forcé à une disposition qui évidemment ne concerne que l'arbitrage volontaire.
C'est ainsi que, par plusieurs arrêts, la Cour de, Rennes a constamment jugé quo l'art. 10 28, Cod. proc. ci \ ., n'était pas applicable aux arbitrages forcés; et sa principale raison a été que le Code de comm. a établi des formes particulières et spéciales pour les arbitrages en matière de société de commerce, et qu'il a tracé entre les arbitrages volontaires et les arbitrages forcés une ligne de démarcation telle, que le jugement rendu par les arbitres forces est considéré comme un acte de juridiction commerciale. (V. ciaprès nos questions sur Part. 10 18.)
Tel est le sens dans lequel on doit entendre les explications données au conseil d'Etat, et dans l'exposé des motifs au Corps législatif. Rien de ce que l'on en rapporte, dans une des consultations données en faveur du sieur Dotezac, n'autorse à penser que la section du Tribunal et l'orateur du gouvernement aient entendu exprimer que l'on appliquerait sans distinction, dans les arbitrages forcés, toutes les dispositions du Code de proc. civ.
Il est vraique l'orateur du gouvernement a dit : a Qu'indépendamment des disposi- « tions sur les arbitrages portées au Code do « proc. civ., la loi commerciale fixe un mode « particulier qui assure la prompte expè- « dilion des affaires. »
Mais loin de conclure de ces expressions que Ton ait voulu que toutes les dispositions du Code de proc. lussent applicables à l'arbitrage forcé, il est plus naturel d'en tirer cette double conséquence :
1° Que les dispositions du Code de comm. qui dérogent, comme l'art. 5}., à l'art. 1007. Cod. proc. civ., et qui le remplacent par les arbitrages forcés, tiennent au mode particulier de ces arbitrages, et repoussent l'application de l'art. 1012, qui n'est qu'un complément de cet art. 1007;
2 Que toute disposition du Code de proc. qui, comme l'art. 10 12, tend à retarder l'expédition des affaires, est en opposition avec le mode particulier que le Code de comm. établit pour la hâter. Or, on ne dira pas quo s'il faut, d'après l'article dont il s'agit, nommer de nouveaux arbitres à la place do
330S. Le silence ou la procédure volontaire, après l'expiration du délai fixé pour un arbitrage forcé , équivaut-elle à la prorogation, en sorte que le jugement rendu postérieurement soit valable?
Oui, suivant MM. Pardessus et Delvincourt, dont M. Merson adopte cntiè-
ceux qui ont fait les deux tiers du travail qui conduit au jugement, on aura rempli le vœu inanilesié par le législateur.
On est convenu de cet inconvénient dans «ne des consultations opposées , en disant qu'il était la suite de toutes les institutions humaines; mais heureusement il a été prévenu par des dispositions particulières du Coiedecomm.,quiue permettent pasd appliquer aux arbitrages forcés celles du Code de proc, qui ne seraient pas en harmonie avec elles. C'estce qu expiunaii l'orateur du Tribunat, en disant : « Les dispositions du « Code deproc.civ. sur Pai binage ne pou- • vant suitire, ni s'appliquer entièrement « aux contestations doni il s'agit, le projet « en coulientde particulières qu'on a jugées a nécessaires pour remplir 1 objet qu ou « avait en vue.»)
Il est encore vrai qu'un arrêt isolé de la Cour de Parisajugé que l'art. 10i8duCod« de proc. était applicable aux arbitres de commerce comme aux arbitres volontaires ; niais on ne saurait trouver , 'comme dans la consultation de Toulouse, une identité de raison dans un cas absolument différent de l'espèce de la cause actuelle.
En effet, le Code de comm., en parlant du surarbitre, dans l'art 60, ne déroge pointa l'art. 1018, Cod. proc. civ., comme l'art . 54 du premier déroge aux Brt.lOoT et 10l2du second, en chargeant le tiibunal de fixer le délai : donc il n 'y a pas identité de raison pour prononcer dans le premier cas, comme le tribunal de Paris a piououcè dans l'autre, puisqu'il n'y a pas même similitude de fait.
Mais comment pourrait-on s'appuyer sur celle prétendue identité de raison, quand il existe incontestablement (on croit lavoir prouve ) une raison particulière pour repousser l'application de l'ait. 10i2, Code proc. civ., dans la disposition de l'art. 54 du Code de comm. qui déroge au premier? N'est-ce pas d'ailleurs un principe généralement reconnu et universellement appl.qué, qu'en matière de déchéance et de forclusion, comme lorsqu'il s'agit de nullités, ou ne peut argumenter d'un cas a un autre, d'un fait à un autre, ou d'une personne à une autre?
Quant aux considérations tirées de l'esprit général de la loi, et des rapports entre
les dispositions du Code de proc. et celle du Code de comm , sur lesarb.lrages, on croit avoir suliisamment répondu aux arguments qu'on en a tirés dans les consultations données contre le sieur Poulet.
Il reste à prouver qu'un tribunal de commerce, api es avoir nommé les arbitres et iixé le délai pour le jugement, a droit do statuer sur la demande en piorogaiion formée par Poulet, avant l expiration de ce délai.
On fait deux objections sur ce point ; 1° Les arbitres remplacent les tribunaux de commerce ; or, dès qu'ils sont institués, le tribunal ne peut s immiscer en rien dans ce qui concerne la contestation qui leur a été soumise : il ne peui donc accorder uno prorogation de délai ;
2° La disposition de l'art. 54 Cod. comm. serait illusoire, si le délai n était pas falal : donc encore le juge n'a pas la fàcullé d'accorder celle prorogation.
Le Conseil estime que ni l'une ni l'autre de ces objections ne sont fondées
Il est vrai, quant a la première, que les arbitres remplissent les fonctions du tribunal de comm.; mais ils ne les exercent qu'en ce qui concerne l'instruction et le jugement du procès, tout ce qui est relatif au délai excède leur compétence. L'an. 54 l'attribue aux tribunaux ordinaires de comnercp, ainsi que 1 institution des arbitres, si les parties ne sont pas d'accord sur l'un ou l'autre point.
C'est par suite que, dans le cas où un arbitre serait légitimement empêché, il n'appartiendrait pas à l'arbitre restant de choisir le nouvel arbitre, en cas que les parties ne fussent pas d'accord pour en convenir elles-mêmes; et qu'il faudrait nécessairement, si toutes deux ne consentaient pas à rompre l'arbitrage, revenir au tribunal ordinaiie pour compléter le tribunal spécial, qui ne cesserait pas d'être saisi de la contestation.
De même, les arbitres ne peuvent proroger, de leur autorité propre, le délai Iixé par le trbunal de commerce pour les jugements ; les parties doivent se pourvoir devant ce li ibunal, lorsque ce même délai, qu'il n'a pu fixer qu'au hasard, ne leur semble pas suffisant.
Cet incident ne soumet au tribunal rien
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rement l'opinion, p. 75, un arrêt de la Cour de Rennes, du 13 mai 1820, et un autre de la Cour de Hordeaux, du '21 fév. 18-3. (S. 23.2.-220.)
Riais la Cour de cassation a rejeté cette doctrine en cassant, le 52 avril de la même année, la décision de la Cour de Rennes, sur la plaidoirie 1res bien raisonnée de M. Cuillcmin. Cette plaidoirie ayant été rapportée en entier par
de ce qui concerne le fond de la contestation; il n'agit toujours que dans le cercle de sa compétence, qui, on le ré[»èie, se borne à l'institution des arbitres et à la fixation du délai.
Prétendre qu'une fois le délai fixé parle jugement contenant nomination des arbitres, on ne peut se pourvoir qu'en appel ou en cassation, c'est faire, dans l'espèce de la question que l'on examine, une véritable pétition de principe, car c'est présupposer que ce délai ne peut être prorogé.
Mais s'il a été prouvé que le délai fixé par ie tribunal de commerce ne peut être assimilé à celui que les parties auraient réglé, ou que la loi a déterminé, dans le cas des arbitrages volontaires, la prorogation peut avoir beat
Or, il n'y a évidemment que le tribunal de commerce qui puisse prononcer celte prorogation, si les panies ne sont pas d'accord.
Sur la seconde objection, on ne pense pas qu'il soit exact de dire que la disposition de l'art. 34, Cod. comm., deviendrait illusoire si le délai pouvait être prorogé.
En effet, la loi a voulu bâter la décision des contestations pour lesquelles elle a prescrit l'arbitrage forcé, et elle a voulu que le tribunal fixât un délai pour prononcer le jugement; mais elle n'a pas déclaré que ce délai serait fatal, sous peine de cessation des fonctions conférées aux arbitres, efceite considération suffirait pour décider la question, car, on le répète encore, on ne peut suppléer des déchéances.
Comment admettre d'ailleurs que la loi ait entendu que les arbitres fussent rigoureusement tenus de prononcer dans le délai que le tribunal accorde sans connaissance de cause, dans un temps oùil serait impossible de prévoir les incidents quipoun aient retarder l'instruction, et qu'elle ail voulu lui interdire de le proroger, lorsqu'il est reconnu qu'il est iusu!fisant pour que les arbitres complètent cette instruction nécessaire pour rendre le jugement?
Elle laisse toute la latitude nécessaire au tribunal pour la fixation de ce délai : par quel motif ne pourrait-il pas user, après l'avoir fixé à un terme quelconque, de la faculté de l'étendre jusqu'à une époque qu'il eût pu assigner dès le principe, si on lui en avait démontré la nécessité?
Au reste, la disposition de la loi n'est pas illusoire, puisque le tribunal, d'après les plaidoiries des parties, reste libre d'accorder ou non la prorogation.
Bien plus : le Code de commerce eût-il dit en termes exprès, ce qu'il n'a pas fait, que les arbitres seraient tenus de prononcer dans le délai fixé, on ne penserait pas qu'il en résultai un obstacle absolu à l'exercice de la facullé de proroger, à moins qu'il n'eût déclaré que l'expiration du délai emporterait de plein droit la cessation des pou» voirs des arbitres.
Il en serait ici comme du cas prévu par le décret du 2 fév. 1811, dans la disposition par laquelle il modifie l'art. 735, Cod. proc. eiv. Ce décret porte que les juges seront tenus de statuer sur la demande en nullité des procédures postérieures à l'adjudication provisoire, dans les trente jours au plus lard avant l'adjudication définitive.
Cependant, il est généralement admis que ce terme n'estpas tellement de rigueur, que les juges ne puissent statuer après co délai, [f. la Quest. 2303 de ["Analyse raisonnée sur le Code de procédure, devenuo le n° 2507 du présent ouvrage.)
Enfin, une dernière observation, qu'il importe de ne pas perdre de vue, c'est que le délai fixé dans l'espèce pour le jugement arbitral, l'a été par le tribunal de commerce de Bordeaux.
Or, il est encore de principe que les délais fixés par les tribunaux ne sonlpéremptoires qu'autant qu'ils l'ont expressément déclaré; dans le cas contraire, et jusqu'à jugement qui ait prononcé la déchéance, ils soûl purement comminatoires.
Par suite de cette conséquence, les tribunaux conservent toujours le droit de proroger ces délais suivant l'exigence du cas. Il serait d'autant plus difficile, d'après la discussion qui précède, d'assigner des raisons valables pour que ce principe no reçût pas son application en faveur du sieur Poulet, que le Code de procédure en fournil plusieurs exemples, détermine une foule de délais qui n'emportent point forclusion ; tels sont, entre autres, les délais pour faire la sommation ou la déchéance prescrite par les art. 215 et 216, ceux pour produire dans une instruction par écrit, etc.
M. Sirey, t. 23, p. 291, nous sommes dispensé d'entrer dans les détails quo comporterait celte question.
[[ Voy. notre observation sur les Quest. 3302 à 33(H. ]]
3309. Lorsque quelques-uns des arbitres nommés se sont déportés, et que les délais de l'arbitrage sont expirés au moment où l'on demande à un tribunal que de nouveaux arbitres soient nommés, ce tribunal peut-il faire droit à celte demande, par la considération que, durant le cours du délai, l'arbitre restant Vavail prorogé?
Par arrêt du 6 nov. 1809, rendu sur opposition h un précédent arrêt contraire, prononcé par défaut, le 1*2 juill. 1809 (voy. S. fi.1.37i et 10.1. b9), la Cour de cassation a décidé celte question pour la négative, par le motif que le délai fixé par le compromis était expiré au moment de l'assignation donnée afin de remplacement des arbitres déportés ; que conséquemment la juridiction arbitrale avait entièrement cessé, et ne pouvait se renouveler que du consentement unanime des parties; et qu'ainsi le jugement des contestations qui avait été attribué aux arbitres rentrant essentiellement dans la juridiction ordinaire, la prorogation donnée par un seul arbitre ne pouvait valoir, lorsque, d'après les conventions des parties, le concours de trois arbitres est nécessaire pour toute décision arbitrale.
[[ Voy. notre observation sur les Quest. 3302 à 330i. ]]
[[ 3309 bis. Lorsque le compromis contient clause formelle que l'empêchement de Cun des arbitres donnera lieu à son remplacement, soit par les arbitres resianls, soit par les parties elles-mêmes , en cas de désaccord, à qui appartient la nomination du remplaçant ?
Suivant MM. Pige au, Comment., t. 2, p. 721, et Boitard, t. 3, p. 430, c'est le président du tribunal chargé de rendre exécutoire la sentence des arbitres. Ces auteurs tirent, en faveur de leur système, une induction de l'art. 10 i7, qui accorde le même droit à ce magistrat, dans le cas où les arbitres autorisés à choisir un tiers, en cas de partage, ne pourraient en convenir. 11 est dangereux, en celte matière, de raisonner par analogie. C'est au tribunal entier qu'appartiennent les nominations d'office en cette matière, et il s'agit ici d'une nomination d'office, sans laquelle la convention des parties ne pourrait être exécutée. ]]
[[ 3309 ter. Un arbitre peut-il, en se retirant avant que les opérations soient terminées, déclarer s'en remettre pour le jugement à ses coarbitres, ou bien celle circonstance met-elle fin au compromis ?
En faveur de la première opinion, embrassée par la Cour de Metz, le 20 nov. 1821 (J. Av., t. K), p. 456), on peut dire que l'arbitre dans ce cas ne s'est pas, à proprement parler, déporté; que l'autorisation qu'il donne aux autres juges de statuer en son absence est d'autant plus licite, que rien ne l'empêche, lors de la sentence, de refuser de donner ou de motiver son avis ; enfin, dans l'espèce soumise à la Cour de Metz, l'arbitre, en se retirant, avait remis aux autres un mémoire où se trouvaient développées ses raisons de décider.
Quelles que soient les circonstances particulières qui puissent venir à l'appui d'une semblable doctrine, elle nous paraît en elle-même inconciliable avec le texte et l'esprit des art. 1011 et 1012. La loi veut que les arbitres prennent part à toutes les opérations, qu'ils ne puissent déléguer un ou plusieurs d'entre eux pour y procéder, encore moins pour rendre "le jugement. Lorsqu'il n'est
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plus question que de prononcer la sentence, l'arbitre qui se retire ne fait que manifester une mauvaise volonté ou un caprice évidents, impuissants à prévaloir contre les faits acquis aux parties -t mais avant celte époque, sa retraite est un véritable déport. ]]
33 IO. Lorsqu'un compromis reste sans effet, à raison d'une des circonstances qui en opèrent l'extinction, les actes faits pour l'instruction doivent-ils avoir le leur, en ce sens que s'ils constataient quelque reconnaissance de Vune des parties sur la vérité d'un fait contesté, ou qu'il en eût été fait quelque preuve devant les arbitres, ces actes pourraient être produits, et faire foi en justice?
Les auteurs du Praticien, t. 5, p. 382, décident cette question pour l'affirmative, en citant un arrêt rapporté par Mornac, la loi 55 au Code, de Receptis, etc., et la loi 20, aussi au Code, de Teslibus. M. Boucher, n° 250, p. 140, donne la même solution.
Enfin, Jousse professe la même doctrine, dans son Traité de l'administration de la justice, p. 707, n° 54, et il est essentiel de remarquer qu'on la retrouve au Nouv. Répert., au mot Arbitrage, t. 1, p. 298, sans que M. Merlin, qui a pris soin d'y noter tous.Ies changements apportés par notre nouvelle législation aux anciens principes concernant les arbitrages, ait fait à ce sujet la moindre observation.
Cependant on pourrait argumenter contre cette décision delà disposition de l'art. 401 {voy. nos questions sur cet article), d'après laquelle la péremption emporte extinction de la procédure, sans qu'on puisse, dans aucun cas, opposer aucun des actes de la procédure éteinte, ni s'en prévaloir, et conclure de là que l'extinction d'un compromis n'étant à vrai dire qu'une extinction de procédure, qu'une péremption, puisque la demande dont les arbitres ont été saisis peut être renouvelée, il y a même raison de décider.
Nous répondrons qu'il n'y a pas même raison de décider, parce que les deux cas diffèrent essentiellement. En effet, si l'art. 401 annulle tous les actes d'une procédure périmée, parce qu'il serait contradictoire qu'une procédure anéantie ne le fût pas sous tous les rapports, l'art. 1012 ne prononce que l'extinction d'un acte isolé, le compromis, et ne déclare point périmée la procédure faite en exécution de cet acte, lorsqu'il subsistait. Que la sentence soit nulle, c'est une conséquence de ce que le compromis n'existe plus au moment où elle est rendue; mais il doit en être tout autrement relativement aux actes d'instruction faits antérieurement, et lorsque le compromis avait encore toute 6a force.
Nous estimons, en conséquence, que l'on doitïésoudre aujourd'hui la question qui nous occupe comme elle l'a été par l'ancienne jurisprudence, sauf la distinction que nous venons de faire entre les actes faits avant l'expiration du délai et ceux qui l'auraient été depuis. Celte opinion trouverait au besoin un nouvel appui dans la solution de la Quest. 3304.
[[ MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 199, et Thomine Desmazures, t. 2, p. G67, émettent une opinion conforme à celle de M. Carré. MM. Goubeau, t. 1 , p. 217 et 311 , et Bellot, t. 2, p. 3î8, en la reproduisant, font remarquer que les tribunaux ordinaires, ou les nouveaux arbitres saisis de la contestation ne sont pas liés par les jugements préparatoires qu'auraient rendus leurs prédécesseurs, et qui ordonneraient une enquête, un rapport d'experts, etc. Tel est aussi notre avis. Mais en ce qui touche la reconnaissance ou la preuve d'un fait, nous ne concevons pas l'importance de la distinction entre les actes passés avant ou après l'expiration du délai : ce n'est pas effectivement comme pièces du compromis qui est éteint, mais comme déclaration extrajudiciaire que l'aveu,
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la reconnaissance, etc., sont présentés. Peu importe, par conséquent, que le compromis soit nul ou tombé en péremption, pourvu que la pièce ne soit d'ailleurs infectée d'aucun vice qui empêche qu'elle soit admise en justice. ]]
3311. Les arbitres peuvent-ils, après* l'expiration du délai, interpréter ou expliquer leur sentence sur la demande dune seule partie? [[ Ou sur l'injonction de la Cour devant laquelle appel a été interjeté de la sentence arbitrale? ]]
Oui [[ sur le premier point ]] , suivant Jousse, p. 702, n° 16, et l'ancien Répertoire, au mot Arbitrage; mais M. Merlin pense avec raison, dans sa nouvelle édition, t. 1, p. "297, que, dans tous les cas, les arbitres dont les pouvoirs sont consommés ne peuvent interpréter leur sentence que sur la demande des deux parties.
[[C'est également notre avis. Si, le terme du compromis expiré, les arbitres ne peuvent rendre leur sentence, à moins d'une prorogation consentie par tous les compromettants, à plus forte raison doit-il en être, ainsi dans l'hypothèse prévue par Al. Carré.
Les juges sont moins compétents encore que Tune ou plusieurs des parties pour demander aux arbitres d'interpréter leur sentence. La Cour de Bordeaux, 13 juill. 1826 (J .Av., t. 32, p. -2IM), a cependant décidé qu'il était permis aux juges d'appel de renvoyer l'affaire devant les arbitres, pour statuer sur de prétendues omissions ou erreurs de calcul relevées dans un compte par eux admis. Il est vrai de dire que ce n'est pas là une interprétation proprement dite, maisbien une action nouvelle en rediessementdont doivent en général connaître les tribunaux qui ont rendu le premier jugement, aux termes de l'art. 5î 1 {Voy. nos questions sur cet article ), Toutefois, la décision de la Cour de Cordeaux nous paraît susceptible de critique, en ce qu'elle soumet à des juges dont le pouvoir est expiré un débat que les parties s'étaient accordées à porter devant elle. Leur droit, dans l'espèce, était incontestable, puisqu'il s'agissait d'erreurs matérielles qu'il n'est pas besoin de signaler aux premiers juges par voie de nouvelle action, tant que la faculté d'interjeter appel reste ouverte. Ainsi, en dehors du consentement unanime des parties, nous ne croyons pas qu'il y ait moyen pour les arbitres, en interprétant ou en corrigeant leur sentence, de proroger leur juridiction éteinte. Il est d'ailleurs certain que nul tribunal ne peut forcer les parties à celte prorogation; Cass., 25 juill. 1827 (J. P.t 3e éd., t. 21, p. 65i). ]]
Art. 1013. Le décès, lorsque tous les héritiers sont majeurs, ne mettra pas fin au compromis; le délai pour instruire et juger sera suspendu pendant celui pour faire inventaire et délibérer.
Cod. civ., art. 795 et suiv. — Cô(f. comm., art. 82, 63. — Cod. proc civ., art. 1007. — [ Notre Dict. gén. deproc. civ., v° Arbitrage, rTs 226 à 228. — Arm. Dalloz, cod. verb., nos 486 à 49f.
Questions traitées : Pour que le décès d'une partie interrompr" ou fas*e cesser le compromis, fautil qu'il soit légalement notiiié aux autres parues compromettantes? Q. 331 I bis— Si l'héritier « codé ses droits à un tiers, est-ce avec ce dernier que doit se continuer le compromis? Q. i il i ter. •— Toutes les parties peuvent-e'les se prévaloir, contre le compromis, de la nullité résultant de ce qu'il u été rendu vis à-vis des héritiers mineurs du dé unt? Q. :t3l I qualer. — l.a clause coropromi soire par laquelle les parties conviendraient pour elles et leurs héritiers, même mineurs, de soumeure leurs difttrends à la juridiction arbitrale, serait-elle obligatoire p>ur ceux-ci? Q. 331 1 quinquies. 3
DCVI. Cette disposition se rapporte aux art. 797 et 112*2, Cod. civ., et 181, Cod. proc. civ. j aussi, suivant la règle inclusio unius, exclusio altcrius, faut-il
TITRE UNIQUE. Des Arbitrages. — Art. 1013. Q. 3311 ter. 703
décider que le compromis prend fin, si tous les héritiers de la partie décédée ne sont pas majeurs, à moins que l'instruction de la procédure ne soit terminée et les points de l'arbitrage arrêtés lors du décès.
[ 3311 bis. Pour que le décès d'une partie interrompe ou fasse cesser le compromis, faut-il qu'il ioil légalement notifié aux autres parties compromettantes ?
L'affirmative semble résulter de deux arrêts, l'un de Montpellier, 15 janv. 1816 (J. Av., t. 16, p. 525), l'autre de Poitiers, -22 juill. 1K19 (./. Av., t. 7,
saisis ni par un mot,
les opérations arbitrales ne sont-elles pas encore commencées? La notification du décès n'a plus d'intérêt, parce que, dit celte. Cour, le compromis lui-même est anéanti de plein droit. Au contraire, les opérations sont-elles avancées à ce point que la cause soit en état? la Cour de Poitiers, comme M. Homère, t. 3, p. IN, considère en ce cas la notification comme inutile, parce que le compromis existe avec toute son efficacité. Cette dernière décision nous ( araîl juste, lors mêmeque la partie décédée laisserait des héritiers mineurs; carsi la loi défend à ceux-ci de compromettre, cette prohibition qui ex| lique pourquoi, d'après l'art. 10I 3, leur présence met fin au compromis, n'est pas applicable à l'espèce où ces mineurs n'ont pris aucune part à une instance commencée, soutenue par leur auteur, que nous supposons jouissant de l'exercice de ses droits, et conduite par lui à son dernier terme, ce qui exclut toute idée de préjudice et de lésion. !Si, au moment du décès, la sentence était rédigée et signée, mais non encore connue, il n'y aurait plus de difficulté. Voy. Cass., 17 mars 181)6 (J. P., 3e éd., t. 5, p. 232).
A l'égard de l'arrêt précité de Montpellier, nous ne voyons pas qu'il détermine d'une manière précise le point de la procédure où la notification de l'acte de décès est indispensable pour faire cesser ou pour interrompre l'instance. Du moment où le compromis est signé des parties, celte instance a pris son cours : l'absence, le désistement de l'une d'elles n'y porte aucune entrave; son décès même n'est qu'une cause de retard, lorsque les héritiers qu'elle laisse sont majeurs et maîlres de leurs droits. Il faut donc, pour que l'effet de l'article 10i3 soit produit, que ce décès soit connu, qu'il soit notifié par les héritiers aux arbitres, pour interrompre les poursuites commencées du vivant de leur auteur.
M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 667, envisage la question sous un autre point de vue. Nous croyons que celui auquel nous nous sommes placé est plus conforme à l'esprit de Part. 10i3. ]]
[[ 331 fl ter. Si l'héritier a cédé ses droits à un tiers, est-ce avec ce dernier que doit se continuer le compromis*!
Nous ne trouvons aucune difficulté sérieuse à cette question, quoi qu'en dise M. Goubeau, t. 1, p. 155, qui suppose, nous ne savons sur quel fondement, que l'art. 101 J déroge à l'art. 119*2, Cod. civ., La convention d'arbitrage n'est pas exclusivement attachée à la prsonne de ceux qui l'ont souscrite : elle passe aux héritiers et par suite aux ayants cause; car l'art, lt'22 ne distingue pas. A la vérité, l'art. 1**13 suspend la procédure pendant le délai i our faire inventaire et délibérer: celte disposition suppose évidemment que l'héritier s'est porté héritier sous bénéfice d'inventaire, et que, s'il avait accepté purement et simplement, il n'y aurait pas de retard. 11 n'y en aura aucun, par conséquent, en ce
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qui concerne l'ayant cause, lequel se trouve dans la position d'un héritier pur et simple. C'est aussi l'avis de M. Bellot*, t. 3, p. 6. ]]
|[ 33 ff quater. Toutes les parties peuvent-elles se prévaloir, contre le compromis, de la nullité résultant de ce qu'il a été rendu vis-à-vis des héritiers mineurs du défunt ?
Nous savons que si le compromis prend fin par la présence d'héritiers mineurs, c'est à cause de leur incapacité de contracter des engagement, et que l'art. 1003 est le corrélatif de l'art. 1012. Nous avons dit, à propos de cette dernière disposition , que la nullité résultant de la qualité de mineur était relative, et que le mineur seul pouvait s'en prévaloir; d'où la conséquence que lui seul aussi sera en droit de se plaindre de la continuation du compromis après le décès de son auteur, et d'en demander la nullité en ce qui le concerne. C'est ce que paraît avoir admis la Cour de Poitiers, le 22 juillet 1819 (J. Av.,t.l, p. 82). La Cour de cass., 421 niv. an XII (J. Av., t. 27, p. 28), a rendu une décision semblable, dans une espèce où les compromettants majeurs qui réclamaienllanullité du compromis en avaient poursuivi l'exécution contre let> héritiers mineurs de l'un deux. Ils sont repoussés, en effet, dans ce cas, par une double fin de nonrecevoir. ]]
£[ 3311 fi quinquies. La clause compromissoire par laquelle les parties conviendraient, pour elles et leurs héritiers, même mineurs, de soumettre leurs différends à la juridiction arbitrale, serait-elle obligatoire pour ceux-ci?
La Cour de cass., le 28 janv. 1839 (J. P., 1839, 1.10^), s'est prononcée pour la négative, dans une espèce où les parties avaient, il est vrai, engagé simplement leurs héritiers ou ayants cause, sans s'expliquer sur le cas où ceux-ci se trouveraient en état de minorité; mais les motifs donnés à l'appui de l'arrêt s'appliquent également à l'une et à l'autre hypothèse. Si, en principe, l'on est toujours censé stipuler pour ses héritiers, cette règle reçoit exception toutes les fois que la convention est de nature à ne pouvoir être remplie que par des personnes capables et jouissant de leurs droits. Or, c'est à ces personnes seules ue l'art. 1003 permet de compromettre. Les incapables ne peuvent s'obliger e cette manière, ni, à plus forte raison, être engagés par leur auteur, contrairement à la disposition formelle de l'art. 1013. Tel est aussi l'avis de M. Rodière, t. 3, p. 18.
11 est, du reste, certain que les héritiers mineurs sont, comme les parties elles-mêmes, soumis aux effets d'un compromis réalisé, par exemple, à la renonciation à la faculté d'appel, comme l'a encore jugé la Cour de cass., le 8 mai 1837 (J. P., 1837, 1.419.) ]]
Art. 1014. Les arbitres ne pourront se déporter, si leurs opérations sont commencées : ils ne pourront être récusés, si ce n'est pour cause survenue depuis le compromis.
£ IVotre Comment, du Tarif, t. 2, p. 502, n<" 6 à 9. } — Cod. proc, civ., liv. 2, 1r« part., et art. 1012. — f_ Notre Dict. gén. de proc, v° Arbitrage, nos 139 à 157, et 108 à 1 73. — Arm. Dalloi, eod. verb., n" 495 à 540. — Devillen uve, eod. verb., n"5 31 à 30, et y" Récusation, n°l 6, 9, IU et 12. — l.ocré, t. '23, p. 390, n" 5, p. 405, n" 5 ; p. 42f, n° 4, cl p. 439, n 10.
Qukstions TRAITÉES : Quelles sont les causes pour lesquelles les arbitres peuvent s? déporter? (J. 3312. — L'empêchement est-il une cause de déport? Q. 3313. — Kst il des moyens de fore r l'arbitre à exécuter la commission qu'il n acceptée? (J. 331 f. — I.e déport u peut-il résulter que d'un acte signilié a la partie par l'arbitre qui ne veut plus prendre part au procès? Q J3H bis. — Ïj 'absence d'un arbitre qui ne se rend pas au jour lixé peur procéder autorise-t-elle les autres arbitres à prononcer seuls? Q. 3315. — Pour quelles causes les arbitres p:uvent-i'.s être récusé* '
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Quid s'ils ont été nomnifs d'office par le juge? Q. -3lf>. — Quel est le délai dans lequel on doil former la récusation contre des arbitres forcés ou les arbitres volontaires nommés d'office par le jugi' ? Q.'.Va i 7.— Quand doivent être récusés 1rs arbitres volontaires du choix des parties? Ç.33I . bit. — En quelle forme se fait la récusation? Q. .C5I8. — Toutes les parties qui ont souscrit le compromis doivent-elles être mises en cause, sur la demande en récusation d'un ou de plusieurs arbitres? (J. 3ÎISÔJS. — De quelie époque court le délai pour récuser ? Q. 3 3 1 9 — Les arbitres 6ont-ils juges de la récusation de l'un <J'cux ? Q. 3320. — Les parties poerraient-cllcs par une clause du compromis, prévoyant le cas de récusation de l'un des arbitres, autoriser les autres à statuer sur la récusation ? 3320 bis. — Quel tribunal doit prononcer sur la récusation des arbitres? Q. 3321. 3
DCVII. C'est, comme nous l'avons dit au commentaire de l'art. 1008, un principe certain que les contrats obligent irrévocablement ceux qui les ont souscrits.
Nous avons vu une juste conséquence de ce principe tutélaire, dans la défense qui est faite aux parties de révoquer les arbitres pendant le délai de l'arbitrage. La disposition de l'art. 1014 en présente une autre : quoique les fonctions d'arbitre soient libres, qu'il dépende de chacun d'accepter ou de refuser, même de refuser après avoir accepté, néanmoins, dès l'instant que les arbitres ont commencé à procéder, il s'est formé entre eux et les parties un quasi-contrat qui leur interdit de se déporter : volunlalis est enim .suscipere mandalum, necessilalis consumrre. (Loi 17, ff de Commod.,el loi 15, ff. Quiarbilr. recep.)
De même, les parties les ayant choisis elles-mêmes, librement et spontanément, il ne leur est plus permis de les récuser, si ce n'est pour causes survenues depuis le compromis. Telle est aussi la règle établie par le droit romain (leg. aperlissimi. Cod., de Judic, et leg. penull. et ull., Cod., de Except.), et ce qui est également en rapport avec les dispositions de l'art. 308, Cod. proc. civile.
SSA2. Quelles sont les causes pour lesquelles les arbitres peuvent se déporter?
Ce sont celles pour lesquelles ils pourraient être récusés (V. Quest.3316) (1).
[[ Il faut remarquer que toutes les causes de déport énumérées dans la note ci-dessous, ainsi que dans la Quest. 33 1 6, et sur la légitimité desquelles il ne peut d'ailleurs s'élever aucun doute, sont indépendantes de la volonté, ou du moins de la prévision tant des arbitres que des parties. 11 pourrait se faire néanmoins que le compromis prévît l'hypothèse qui donne lieu au déport, et autorisât en ce cas les parties à choisir d'autres arbitres, ou ceux-ci à se retirer volontairement, et fixât les conditions de remplacement. Nous pensons que cette clause devrait être déclarée valable, ou, pour mieux dire, nous ne voyons aucun motif de l'annuler. Une telle convention de la part des compromettants peut s'expliquer par des raisons très plausibles, et qu'il est facile de comprendre. Toutefois, comme elle déroge au droit commun, 1° en ce qu'elle autorise les arbitres à se déporter à leur volonté ; 2° en ce qu'elle maintient le compromis auquel ce déport devrait mettre fin, aux termes de l'art. 101*2, il faut que les termes de la clause ne laissent aucun doute sur l'intention de ceux qui l'ont souscrite. Aussi, dansun compromis conçu en ces termes :En cas de retraite ou de n fus de l'un des arbitres pour une cause quelconque , il sera procédé à son remplacement, la Cour de Paris, 8 mai 1824 (J. Av., t. 26, p. 291), a pu ne voir
(1)M. Pardessus assigne les causes suivantes, t. 5, p. 97 : 1° Si le compromis était Vicieux et nul ; 2° si l'arbitre avait été injurié et diffamé par les parties, ou s'il était intervenu entre lui et elles une inimitié capitale; 3o s'il était survenu à l'arbitre une
Tom. VI. 45
maladie ou incommodité grave qui le mît hors d'état de s'occuper de l'arbitrage; 4° si ses propres affaires demandaient instamment tous ses soins; 5° enfin, si un emploi public, accepté depuis le compromis, réclamait tous ses moments.
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autre chose que la prévision du cas où les arbitres se retireraient avant que les opérations fussent commencées. Sans doute, en prenant tels qu'ils sont les termes de l'acte, cette interprétation paraît arbitraire; mais d'autres faits ont dû la rendre admissible, et c'est de leur appréciation que dépend la solution de/ toutes les difficultés du même genre. ]J
3313. L'empêchement est-il une cause de déport ?
Oui, puisque l'art. 101 2 porte que le compromis finira par l'empêchement d'un des arbitres. Mais cet article n'a point caractérisé cet empêchement, sur quoi M. Berriat Saint-Prix, p. 41, not. 14, fait observer que, dès que l'ait. 101 'me permet pas aux arbitres de se déporter à leur volonté, le Code donne à entendre que l'empêchement doit être légitime, ainsi que le veulent la raison et l'équité. Or, ajoute-t-il, p. 43, not. 2!, on met au nombre des empêchements légitimes l'inimitié capitale, l'âge avancé, les maladies, les fonctions publiques, etc. (Voy. Jousse, p. 706, n° 51.)
Nous remarquerons qu'il n'est pas besoin de justifier de l'empêchement légitime, si les opérations ne sont pas commencées.
En effet, l'art. 1012 autorise les arbitres à refuser de concourir à l'arbitrage sans en donner de motifs, puisqu'il porte que le compromis finit par le refus des arbitres. On doit donc, en rapprochant les deux art. 1<>12et toii, regarder comme certain que les fonctions des arbitres sont essentiellement libres, lorsqu'ils n'ont pas commencé leurs opérations; mais il ne faudrait appliquer rigoureusement ce principe qu'en matière d'arbitrage volontaire; car en malière d'arbitrage forcé, où le tribunal de commerce délègue ses pouvoirs aux arbitres, ceux-ci doivent être considérés comme de véritables juges, et il ne leur est pas plus permis qu'il ne l'est à ceux-ci de refuser leur ministère, s'ils n'en ont des motifs suffisants, qu'ils doivent soumettre à l'examen de l'autorité judiciaire. C'est ce qui a été sagement décidé.par arrêt de la Cour de Bruxelles du 22 août 1810, rapporté au J. Av., t. \, p. 56^.
[[ Ces applications ont été presque littéralement reproduites par la plupart des auteurs qui ont écrit sur l'arbitrage, et approuvées de tous. Nous n'avons rien à y ajouter. ]]
3314. Est-il des moyens de forcer l'arbitre à exécuter la commission qu'il
a acceptée?
Nous pensons, avec les auteurs du Praticien, t. 5, p. 367, et M. Boucher, p. 302, n° 619, que l'art. 1014, voulant que les arbitres ne puissent se déporter, entend qu'ils remplissent leur tâche, et donne conséquemment aux parties, sinon la faculté de les contraindre précisément à juger, du moins le droit d'obtenir contre celui qui négligerait de remplir l'obligation qu'il a contractée les dommages-intérêts auxquels peut être condamnée, d'après l'art. 1142, Cod. civ., toute personne qui ne remplit pas une obligation qui consiste à (aire.
[[ Tous les auteurs sont d'accord sur ce point que la convention déjuger un différend étant une obligation de faire, doit, à défaut d'exécution, se résoudre en dommages-intérêts, (iuelques-uns ont été plus loin, et se sont demandé si l'arbitre qui se déporte n'est pas soumis à la prise à partie. L'affirmative est généralement admise pour les arbitres forcés, et la négative pour les arbitres volontaires. {Voy. sur ce point notre Quest. 1801 bis, t. 4, p. 389.) ]]
[[ 3314 bis. Le déport ne peut-il résulter que d'un acte signifiée la partie par l'arbitre qui ne veut plus prendre part au procès?
Les principes émis sur la question précédente nous servent à résoudre celle-ci.
TITRE UNIQUE. Des Arbitrages. — Art. I014. Q.3310. 707
Nous avons dit que le déport est, en définitive, et bien que les termes do l'ait. 1014 semblent supposer le contraire, un acte essenliellementfacultalif, Iq consentement des arbitres a juger une contestation devant être considéré commo une obligation de faire, susceptible, en cas d'inexécution, d'enlraîneruneaclion en dommages-intérêts contre son auteur. Il n'est donc pas conforme à sa nature, il serait d'ailleurs injuste d'exiger un acte écrit constatant le déport, acte ,(jue l'arbitre qui se retire ne négligera d'ailleurs jamais de faire, lorsqu'il aura a présenter des motifs légitimes d'empêchement.
En conformité de ces principes, il a été jugé :
Par la Cour de Bruxelles, 4 fruct. an XII (J. Av., t. 4, p. 524), que l'arbitre qui accepte de l'une des parties le mandat de citer l'autre en conciliation sur les difficultés qui font l'objet du compromis est par là même censé se déporter ;
Par la Cour de cassation, le 24 déc. 1817 (J.Av., t. 4, p. 627; De Villeneuve, Collea. nouv., 5.1.39 'i) , que le compromis prend fin à compter du jour du refus de l'un des arbitres, encore bien que ce refus n'ait pas été notifié aux parties.
11 faut, du reste, se garder de confondre avec le déport proprement dit le refus, fait parun arbitre qui a pris part aux opérations, de signer le procès-verbal ou d'y constater son avis. Voy. nos Quest. 3328 bis et 33:29, où les motifs de cette de ision sont suffisamment développés. M. de Vatimesnil, p. 625, n° 196, va jusqu'à décider que le refus de l'arbitre de prendre part à certains actes ne doit pas être assimilé au déport, lorsqu'il n'empêche pas de continuer l'arbitrage. Mais la question est précisément de savoir si les opération s arbitrales ne sont pas interrompues par cela seul qu'il leur manque la participation de tous les juges. Or, sur ce point, l'art. 101! ne permet pas même le doute, et démontre que l'opinion de M. de Vatimesnil est mal fondée. ]]
3315. L'absence d'un arbitre qui ne se rend pas au jour fixé pour procéder, autorise-l-elle les autres arbitres à prononcer seuls ?
M. Boucher, p. 291, n9 591, appuie l'affirmative sur un arrêt du 11 janvier 1816; mais il nous paraît certain que l'art. 1028 s'oppose a cette décision. En ce cas, les parties doivent sommer l'arbitre de se rendre à un autre jour indiqué, et en cas de refus, le remplacer, sauf contre lui l'action en dommagesintérêts.
[[ En thèse générale, la décision de M. Carré est exacte. Il est pourtant des opérations à raison desquelles la présence des arbitres n'est pas indispensable. Voy., art. 1011, suprà, notre Quest. 3299 bis. ]]
33 iO. Pour quelles causes les arbitres peuvent-ils être récusés? f[Quid ii les arbitres ont été nommés oV office par le juge? J]
M. Pigeau, t. 1, p. 25, dit avec raison qu'ils ne peuvent être récusés que pour les causes d'après lesquelles on admet la récusation des juges ordinaires. Telle est aussi l'opinion de MM. Merson, p. '<3, n°H, et Pardessus, t. 5, p. 98. Nous ne saurions sur quoi l'on pourrait appuyer l'opinion de ceux qui maintiennent que l'on ne doit admettre que les causes de récusation établies pour les justices de paix. On doit remarquer que, d'après l'art. 1014, il faut que la cause de récusation soit survenue depuis le compromis. (Voy. Jousse, p. 7 Kl, n° 61.) Cependant les auteurs du Praticien, t. 5, p. 363, estiment que cette règle souffre exception, lorsque les causes antérieures au compromis n'ont été ni pu être connues que postérieurement.
M. Thomine Desmazures, p. 378, est du même avis. « Les parties, dit-il, no
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« peuvent récuser les arbitres que pour des causes survenues depuis le com- « promis, c'est-à-dire pour des causes qu'elles ne pouvaient alors connaître. » Par les motifs exprimés sur la Quest. 1391% t. 3, p. 358, nous ne croyons pas devoir admettre celte interprétation.
[[ Le droit de récusation comporte des différences nombreuses, suivant la qualilédes personnes contrelesquelleselleesldirigée.LeCode de procédureconlient des règles diverses pour la récusation des experts, des juges de paix, des juges ordinaires : elle se lait en ce qui concerne les arbitres; mais ce silence n'a rien d'équivoque. Les arbitres sont juges dans l'instance pour laquelle ils ont été nommés; les causesde récusation, en celtematiere, ne peuventdoncêtre assimilées à celles de la récusation des experts et des tribunaux d'exception : le premier point a été décidé par la Cour de Limoges, 3 déc. 1813 (J. Av., t. 18, p. 636) et n'a jamais souffert de difficulté sérieuse; sur le second, l'opinion de M. Carré a prévalu dans la doctrine, qui, aussi bien que la jurisprudence, estaujourd'hui fixée en ce sens.
Il suit de là que c'est la disposition de l'art. 368, relatif aux causes de récusation des juges ordinaires, qu'il faut appliquer à la matière des arbitrages; Bourges, 6 prair. an \\ (J. Av., t. 4, p. 5 19) et 3 déc. 1813 (J. Av., t. 18, p. 636; Devill., Collcci. nouv., 1.2. -27; 5.2.36'*). Des questions de diverse nature se sont élevées à ce sujet : quelques auteurs, notamment M. Mongalvy, p. 68, nos 80 et suiv., ont prétendu que cet article en lui-même était démonstratif, non limitalil; d'autres, en ce qui touche les arbitres, ont voulu en étendre les dispositions, ou du moins se régler d'après d'autres principes. La Cour de Besançon, le 30 déc. 1814 (J. Av., t. 18, p. 639; Devïll., Collecf. nouv., 4.2.431), statuant sur le moyen de récusation pris de ce que l'une des parlies serait débitrice ou créancière d'un arbitre, moyen prévu par le n° 4 de l'art. 378, l'a rejeté, sur ce londement qu'il ne dépend pas d'un arbitre de se déporter, ni par conséquent de se faire récuser au moyen d'un acte volontaire, et la même doctrine a été jusqu'à un certain point admise par la Cour de Metz, 12 mai 1818 (./. Av., t. h, p. 633). Sur la question de savoir si l'art. 378 est démonstratif ou limitatif, nous n'avons ici rien à ajouter à la décision de M. Carré, non plus qu'aux explications dont nous l'avons accompagnée sou» le n° 1364, où nous croyons avoir établi qu'il serait aussi contraire à la dignité des juges qu'à l'intention du législateur d'admettre des causes de récusation que l'art. 378 n'indique pas. Nous ne reviendrons nullement sur ce sujet. Nous ferons seulement remarquer qu'en ce qui concerne l'arbitrage, la même opinion a été adoptée par MM. de Yatimesnil, p. 621, n° 183; Devill. et Massé, v° Arbitrage, n° 50, et formellement consacrée par les Cours de Bennes, 4 fév.
1818 (J. Av.,l. 4, p. 628; Devill., Collecl. nouv., 5.2.349); Douai, 29 avril
1819 {J.Av., t. 4, p. 6'.0); Montpellier, \<T juin 1*29 {ibid., t. 37, p. 205); Cass., 16nov. 1825 et 8 fév. 1832 (/M/., t. 30, p. 187, et t. 43, p. 669; Devill., 1832, 1.672), dont les arrêts ont été rendus dans des espèces que l'art. 378 ne comprenait pas dans les causes de récusation des juges.
Mais les décisions que nous venons d'indiquer sont unanimes sur ce point que, si l'on ne peut rien ajouter à l'art. 378, en ce qui concerne les arbitres, on ne peut non plus en rien retrancher, pour quelque motil que ce soit (saui ce que nous dirons tout à l'heure à raison du faitde la nomination desarbitres), ni enlever aux parties les causes de récusation que celte disposition leur attribue. En adoptant celte doctrine, nous repoussons implicitement celle des arrêts de Besançon et de Metz précités, d'où il semblerait résulter que toute cause de récusation provenant d'un fait volontaire de l'arbitre n'en est pas une pour lui; ce qui anéantirait les cinq sixièmes des dispositions de l'art. 378, les plus importantes, peut-êlre, sans qu'un seul mot dans la loi autorise une pareille conséquence, sans que rien, d'ailleurs, en justifie la nécessité. Le déport n'a rie»
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de commun avec la récusation; il est le fait de l'arbitre, et la récusation le fait de la partie, qui est libre de ne pas la demander. Il nous paraît donc sans importance que le motif de suspicion provienne de la volonté des juges ou du concours des événements. Dans tous les cas, l'intérêt est le même, et rien ne doit empêcher la partie de s'en prévaloir. .
Il nous reste à dire quelques mots de l'interprétation que donne M. Carré \\\ ces termes de l'art. 1014 : pour cause survenue depuis le compromis. 11 est évi-| dent que les arbitres étant en général nommés par les parties, celles-ci, libres ' de ne pas admettre les causes de récusation, si elles les croient moins puis- ; t»anies que l'impartialité et la conscience de leurs juges, sont censées y renoncer, par cela seul qu'elles ont fait choix de personnes dont elles auraient, pour quel |ues-uns de ces motifs, à suspecter la décision. Aussi, l'art. 378 seraitil inapplicable à l'arbitrage, si la plupart des moyens qu'il énumère n'étaient de nature à survenir postérieurement aussi bien qu'antérieurement au compromis: ce qui a rendu nécessaire la seconde disposition de l'art. 10 1 4. Nous avons déjà dit, sous la Qwsf. 1 39 '< , qu'il ne faut pas, comme le fait au même endroit M. Carré, et comme il le répèle ici, interpréter d'une manière trop littérale le sens de cet article, et qu'un fait d'alliance, d'inimitié, antérieur au compromis mais ignoré des parties, serait valablement proposé par elles comme cause de récusation. Telle est aussi l'opinion de MM. Dalloz, t. 1, p. 693, notel ; Goi-
BEAU, t. 1, p. '23-2; TUOMINE DliSMAZURES, t. 2, p. 669; BOITARD, t. 3, p. 443,
et Rodière, t. 3, p. 17.
Ce que nous disons des causes de récusation prévues par l'art. 378, nous le dirons par la même raison de tous les faits de nature à jeter un doute sérieux sur l'indépendance des arbitres vis-à-vis de l'une des parties, faits que celle-ci aurait cachés à l'autre, et qui n'auraient été découverts qu'après le compromis. 11 y a, dans ces cas, dol et surprise, comme l'ont jugé les Cours de Besançon, 11 prair. an XI, et de Colmar, 31 janv. InII (J. Av., t. 16, p. 454 et 602), et la sentence rendue peut être arguée de nullité.
Mais lorsque la nomination des arbitres a dû être faite d'office par le juge, il importe peu que le moyen de récusation antérieur au compromis ait été ou non connu de ceux qui l'ont signé, puisqu'on ne peut, de leur part, supposer la renonciation implicite à ce moyen. L'art. 1014 est donc inapplicable dans ce cas. ]]
381 ?. Quel est le délai dans lequel on doit former la récusation contre des arbitres forcés [[ ou les arbitres volontaires nommés d'office par lejuge?J}
Suivant M. Pardessus, t. 5, p. 120, la récusation devrait être, par analogie des règles relatives aux experts, proposée dans les trois jours après que la nomination a été notifiée au récusant, ou légalement connue de lui.
M. Merson, p. 47, pense que cette récusation ne pouvant avoir pour motif que des causes graves, ou d'une nature telle que la partie qui recourt à cette extrémité a dû faire des recherches pour s'appuyer d'une preuve ou d'un commencement de preuve littérale (1), le délai indique par M. Pardessus est évidemment trop bref, il ajoute, et nous partageons son opinion, que, quant à recourir à des analogies pour déterminer la durée de ce délai, mieux vaut les puiser dans une loi spéciale à une sorte d'arbitrage que dans un recueil général de règles de procédure. Or, dit-il, le décret du 2 octobre 1793, après avoir détermine
(I) [ Par analogie de l'art. 388 qui, s'il n'existe pas un commencement de preuve par écrit, bisse à la prudence du juge de
rejeter ta déclaration ou d'ordonner la preuve testimoniale. Voy. Cass., 8 fév.t 832 (J, Av., t.43, p.669; Devill.,1832, 1 .672) 3
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les causes de récusation des arbitres (institués pour les contestations des communes), portait, art. 6, que les moyens de récusation seraient proposés dans la quinzaine.
[[ L'avis de M. Pardessus est partagé par M. Mongalvy, p. 75, n°80, et la Cour de Rennes, 4 fév. 1818 (J. Av., t. 4, p. 628; Devill., Collect. nouv., 5.2.319), s'est prononcée dans le même sens.Celui de M. Carré a obtenu l'approbation de M. Goubeau, 1. 1, p. 249. Quant à nous, la question nous paraît bien simple ; il s'agit uniquement de savoir si le délai de la récusation des ar- 1 bitres sera celui que prescrit l'art. 420, pour les experts, ou celui de l'art. 382, relatif aux juges. Or, il est évident que cette dernière disposition est seule applicable, puisque les arbitres sont des juges et non des experts.
Nous repousserons par le même motif l'opinion qui se fonde sur le décret du 2 oct. 1793, décret spécial dont les dispositions sont restreintes au cas qu'il régit, surtout en présence d'une règle générale et fondée sur la raison.
Ce n'est donc ni dans les trois jours, ni dans les quinze jours de leur nomination que les arbitres peuvent être récusés : c'est pendant toute la durée de l'instruction, et plus tard encore, si les causes de la récusation sont survenues postérieurement.
C'est aussi f opinion de M. de Vatimesnil, p. 623, n° 186. Voy. encore un arrêt d'Orléans, 28 déc. 1820 (J. Av., t. 18, p. 617.) , rendu en matière d'arbitrage forcé.
En ce qui concerne les arbitres choisis par les parties, voy. la question suivante. ]]
[[ 3319 bis. Quand doivent être récusés les arbitres volontaires du choix
des parties ?
M. Dalloz, 1. 1, p. 693, en rapportant l'opinion de quelques-uns des auteurs cités sur la question précédente, fait la remarque que nul d'entre eux ne s'occupe du délai de la récusation, en matière d'arbitrage volontaire. Il ne nous paraît pas qu'il puisse s'élever sur ce point de difficulté sérieuse. Nous avons déjà dit que le choix des parties suppose une renonciation tacite aux moyens antérieurs à f arbitrage et connus de tous les compromettants. La récusation ne pouvant donc avoir pour cause que des faits nés pendant la durée du compromis, il est évident qu'un délai fixe est impossible, et que tout doit dépendre du moment où l'existence de ces faits sera constatée. Ici, par conséquent, s'applique, avec bien plus de raison que dans la question précédente, la disposition de l'art. 382 : tel est l'avis de M. Rodière, t. 3, p. 17. 11 est d'ailleurs indubitable que certains actes de la partie emporteraient implicitement renonciation aux moyens de récusation postérieurs, de même que le choix de l'arbitre implique renonciation aux moyens antérieurs au compromis : telle serait, par exemple, la remise des pièces, qui formerait une fin de non-recevoir contre la demande en récusation, comme l'a jugé la Cour d'Orléans, le 28 déc. 1820 (J. Av., t. 18, p. 6tô). ]]
3318. En quelle forme se fait la récusation?
Nous avons cru, sur les art. 45 et 38i, que, par des motifs de bienséance, le législateur n'a pas permis que les actes de récusation fussent adressés directement au juge; qu'ils lui sont notifiés par l'intermédiaire du greffier; mais il n'existe point comme autrefois de greffier des arbitrages : il faut donc que la récusation soit signifiée aux arbitres eux-mêmes, ou par un huissier, ou, ce qui nous paraîtrait plus convenable, par un notaire. L'acte, dit M. Merson, p. 50, doit être signé sur l'original et sur la copie par la partie ou son fondé de procuration epé-
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cîale et authentique, laquelle doit y demeurer annexée; il doit encore contenir les motifs et les moyens de récusation (arg. des art. 45 et 304) ; enfin , l'original peut être visé par l'arbitre, ou, à son défaut, par le procureur du roi près le tribunal de son domicile. (Arg. de l'art. 1039.)
[[MM. Mongalvy, p. 78,n°87; Dalloz., t. 1,p. 693; GouBEAU,t.l,p. 251, enseignent la même marche, et ces auteurs se fondent, comme M. Carré, sur l'impossibilité d'une notification par l'intermédiaire du greffier. M. BoiTARD,t.3, p. i i '<, croit aussi que l'acte de récusation doit être adressé directement à l'arnitre, et que la loi l'a voulu ainsi, parce que les motifs de bienséance qui ont fait créer un intermédiaire entre le récusant et son juge n'existent point dans ce cas. Quant a M. Bellot, t. 3, p. 68, il se plaint du silence de la loi et de la lacune qui en résulte. Il croit cependant que l'acte de récusation doit être adressé à l'arbitre, et que cet acte doit être revêtu des formalités indiquées par M. Carré; mais aucune, selon lui, n'est prescrite par le législateur, qui les abandonne en quelque sorte à l'arbitraire des parties.
Enfin, M. de Vatimesnil, p. 623, n° 187, ouvre, bien qu'avec hésitation, un avis qui nous paraît préférable. Il voudrait que la notification fût faite par l'intermédiaire du greffier du tribunal dont le président revêt la sentence arbitrale de l'ordonnance tfexequalur.
Nous croyons que non-seulement celte dernière marche est licite, mais encore qu'elle doit être suivie à l'exclusion de toute autre.
Est-il vrai de dire, avec MM. Carré, Merlin, etc., que la procédure ordinaire de la récusation a pour cause un simple sentiment de convenance vis-à-vis du juge dont on demande l'élimination, et, avec M. Boilard, que l'arbitre n'a pas droit aux mêmes égards? Ces deux opinions nous paraissent également mal fondées.
« La récusation, disent les art. 384 et 385, sera proposée par un acte au greffe, qui en contiendra les moyens, et sera signé de la partie. Sur l'expédition de l'acte, remise dans les 21 heures par le greffier au président du tribunal, il sera, sur le rapport du président et les conclusions du ministère public, rendu jugement qui, si la récusation est inadmissible, la rejettera, et, si elle est admissible, ordonnera la communication au juge récusé pour s'expliquer en termes précis sur les faits, dans le délai qui sera fixé par le jugement.... »
Evidemment, il y a dans ces dispositions quelque chose de plus que le soin des bienséances; il y a le vœu d'étouffer en germe une contestation odieuse et mal fondée, de faire régler par un tribunal indépendant et calme la marche ainsi que les délais de l'action. En matière d'arbitrage, l'opportunité de celte procédure n'est-elle pas la même? Pourquoi les juges du choix des parties en seraient-ils privés?
Si M. Boitard a tort de soutenir qu'il n'y a pas dans ce cas identité de motifs, M. Bellot ne nous semble pas mieux fondé à dire que la loi n'a point réglé les formes de récusation propres à l'arbitrage. La section de législation du Tribunat avait proposé de dire : «qu'il y serait procédé ainsi qu'il estditdansle titre 21 du livre 2 ci-dessus. » Celle proposition resta sans résultat ; mais l'intention du législateur n'en est pas moins évidente, si l'on part de ce principe que les arbitres sont juges. Nous avons déjà vu, sous les numéros précédents, que la doctrine et la jurisprudence s'accordent pour appliquer à l'arbitrage les règles ordinaires de la récusation. C'est ce qui a lieu, notamment, à raison des art. 378, 389, etc. (Voy. suprà, Quest. 3316 et 3317 à la note.) Pourquoi n'en serait-il pas de même des articles 384 et 385 ?
Mais, dit-on, ces dernières dispositions sont inapplicables à la matière, puisque les arbitres n'ont pas de greffier.
L'objection sans doute aurait quelque valeur, si l'action en récusation était portée devant le tribunal arbitral lui-même Mais nous verrons, sur la Ques-
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tion 3320, que les jugesdelre instance sont seuls compétents pour en connaître. Cela posé, nous ne voyons pas qu'il existe la moindre difficultédanscettemarche que l'on déclare impossible. L'acte de récusation sera notifié au greffe du tribunal, où le litige qui fait l'objet du compromis aurait dû être porté, et qui, d'ailleurs, peut seul juger la demande en récusation. Le greffier, dans les 2'* heures, en donnera communication au président du tribunal, sur le rapport duquel jugement sera rendu, qui statuera sur l'admissibilité, et fixera le délai dans lequel l'arbitre récusé sera tenu de fournir ses explications, etc. 11 suffit, en un mot, de se reporter au texte des articles qui règlent ces diverses formalités.
La jurisprudence n'a pas eu à s'expliquer sur la question posée, dans ses termes généraux.Toutefois, nous pouvons, en faveur de notre opinion, nous prévaloir d'un arrêt de Montpellier, 26 juin 18JÏ (J. Av., t. 49, p. 719; Devill., 1835.2.191), qui admet la nécessité pour la partie de signer son acte de récusation, nécessité qui n'existerait pas si les règles ordinaires étaient inapplicables à l'arbitrage. j
La Cour de Courges, 3 déc. 1813 (J. Av., t. 18, p. 616; Devill. ,CollecU nouv., 4.2.36 '<.), a également admis la voie du dépôt au greffe, a l'égard de l'arbitre nommé d'office par le tribunal. ]]
[[3319 bis. Toutes les parties qui ont souscrit le compromis doivent-elles être mises en cause, sur la demande en récusation d'un ou de plusieurs arbitres ?
On peut, pour soutenir la négative, dire avec un arrêt d'Orléans, 28 déc. 1820 (J. Av., t. IN, p. 617), qu'un procès en récusation ne concerne que trois personnes, le récusant, le ministère public et le récusé. D'ailleurs, l'art. H85, qui établit les formes de récusation, auxquelles nous avons dit, sur la question précédente, qu'il fallait se référer en matière d'arbitrage, exige simplement la communication de la demande au juge récusé, et non aux autres parliesdu procès, étrangères, d'ailleurs, à cet incident.
Ces arguments sont loin de nous paraître péremptoires. La mise en cause de toutes les parties est, en quelque sorte, de droit commun , puisque la demande en récusation tend à leur enlever un ou plusieurs de leurs juges, et par là, peutêtre, à les soustraire a leur juridiction naturelle. L'art. 47, au litre des justices de paix, qui, dans un but de célérité, dispose que la récusation sera jugée sans qu'il soit besoin d'appeler les parties (ce qui, du reste, n'empêche pas celles-ci d'intervenir, comme il est dit sous la Quest. 202), est une disposition exceptionnelle, et qui ne se retrouve plus au titre de la Récusation des juges de première instance.
Remarquons ici que l'arrêt précité d'Orléans a été rendu dans l'espèce d'un arbitrage forcé, où les inconvénients de l'opinion que nous combattons sont moins sensibles, puisqu'il est permis en cette matière de remplacer, indépendammentde la volonté des parties, le juge récusé : mais dans l'arbitrage volontaire, où un tel incident a pour effet de rendre incomplet le tribunal arbitral, et, par conséquent, de faire tomber le compromis, on ne peut dire qu'il concerne uniquement la partie récusante et le juge récusé; et les autres compromettants ne seraient-ils pas en droit de se plaindre, si, plus tard, en poursuivant l'instance, on leur opposait un jugement de récusation qui la rend impossible, et auquel ils n'ont pas été appelés? Evidemment, leurs intérêts seraient blessés par une telle marche. Aussi, croyons-nous, non-seulement qu'il leur est permis d'intervenir dans le procès en récusation, et de contester la validité de la demande, mais encore qu'ils doivent ctre mis en cause, sauf à procéder en leur absence, s'ils ne jugeaient pas à propos de se présenter. IVoy. encore notre Quest. 1398 ter.) fl
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3319. De quelle époque court le délai pour récuser?
Il court, comme dit [[ avec raison ]] M. Pardessus, n° 413, à partir de la nomination des arbitres, légalement connue des parties, si la nomination a eu lieu d'office, ou de la nomination exlrajudiciaire, si on a eu recours à ce moyen pour y procéder.
[[ I orsque les arbitres ont été nommés par les parties, il est impossible de rien déterminer à cet égard, comme nous l'avons fait observer sous la Quest. 3317 bis. ]]
33£0. Les arbitres sont-ils juges de la récusation de Vun d'eux?
Non, à moins que le compromis ne les y autorise expressément; autrement, ils jugeraient bors de ses termes, et les parties pourraient se pourvoir par opposition à l'ordonnance d'exécution, conformément à l'art. 1028. (Voy. arrêt de la Cour de cass. du 1 r juin 1812, S. 1*2.1.349;/. Av., t. 6, p. 196.)
[[ M. Pigeau, Comm., t. '2, p. 7-26, dislingue entre le cas où quelques-uns des arbitres seraient autorises par le compromis à juger en l'absence de l'autre, eleelui où, à défautdecetie convention, ilsne peuvent juger que réunis. Dans le premier, suivant cet auteur, la récusation sera jugée par les arbitres restants; dans le second, par le tribunal qui aurait dû connaître du procès. Comme on le voit, d'après M. Pigeau, l'incapacité des arbitres pour statuer sur leur récusation provient de l'obligation qui leur est imposée déjuger réunis. Telle n'est pas, selon nous, la véritable position de la question ; leur incapacité réelle, c'est celle de juger un différend dont le compromis ne fait pas mention, et dont la gravité semble appeler, d'ailleurs, l'intervention de la magistrature. Aussi, à la décision conforme de M. Carré, pouvons-nous joindre celle de MM. Merlin, Répert., t. Il, p. 88; Favard de Langlade, t. I, p. '200; Mongalvy, p. 78, n°88; Doitard, t. 3, p. 414; de Vatimesml, p. é'2'i, n° 189; Bellot, t. 3, p. 67; Ro- Dière, t. 3, p. 18, et à l'arrêt précité de Cassation d'autres arrêts de Paris, 17 mai ihl:i, et Metz, \i mai 1818 (J. Av., t. 4, p. 5S9 et 633). La doctrine et la jurisprudence peuvent donc être considérées comme fixées dans ce sens.
Une décision plus récente de la Cour de Bordeaux, confirmée par la Cour de cassation, le 1er fév. 18^7 (J. Av., t. 5:^, p. 4*9), semble toutefois porter atteinte à cette doctrine : « Attendu, dit la Courde Bordeaux, qu'une récusation ne peut suspendre le pouvoir des arbitres et devenir un obstacle à leursentence que lorsqu'elle a été intentée dans ledélai et pour une cause légalement exprimée; que, dans l'espèce, Guibert, par acte d'iiuissier, à l'époque où l'arbitrage allait prendre fin, a récusé les trois arbitres sur le eboix desquels toutes les parties s'étaient respectivement accordées; que, pour expliquer celte mesure, Guibert a seulement exposé que deux des arbitres avaient des liaisons avec les autres compromettants; qu'une pareille récusation, déclarée tardive par le Code de procédure, qui ne repose sur aucun motif légal, n'a produit aucun effet; que les arbitres, incompétents pour prononcer sur une récusation demandée dans les termes de la loi, n'ont pas dû avoir égard à celle qui n'était susceptible d'aucun examen en justice.... »
Cet arrêt, il faut le dire, nous paraît mal fondé de tous points ; 1° il suppose qu'il existe un délai dans lequel les parties doivent, à peine de déchéance, proposer leur moyen de récusation; 2° il accorde aux arbitres le droit de décider 3ue ces moyens sont tardivement proposés; 3° il semble même leur permettre e déclarer les motifs de la récusation frivoles et sans importance. Or, il résulte au contraire des explications données sur les numéros précédents et sur celuici : 1° qu'il est impossible de déterminer exactement le temps pendant lequel
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doit être proposée la récusation, qui dépend de circonstances postérieures au compromis} -2" quec'est, non aux arbitres, maisautribuuuldepremièreinsliince, conformément à l'art. 385, à décider, sur le rapport de son président et les conclusions du ministère public, si l'action est ou non admissible; 3» enfin que, quelque mal fondée que paraisse aux arbitres la cause de la récusation de l'un d'eux, ils n'ont pas à s'en faire les juges. Hâtons-nous d'ajouter que le texte de l'arrêt de cassation quia confirmé cette décision est loin de présenter des assertions aussi hasardées. On y sent plutôt l'embarras des juges régulateurs, dans une multiplicité de motifs, parfois contradictoires, presque toujours indépendants l'un de l'autre, et qui, tendant tous à valider l'arrêt, sont néanmoins une condamnation implicite de sa doctrine. Au nombre'de ces considérants, il en est un d'une importance réelle : dans l'espèce, la partie, après avoir récusé un arbitre, s'était néanmoins présentée devant tous pour y produire ses défenses, ce qui impliquaitde sa part renonciation au moyen de récusation, comme nous l'avons dit sous le n° 3317 bis. Mais la question essentielle n'est point celle-là, et la Cour de cassation la résout par des considérations que l'on peut résumer ainsi :
«< Les arbitres, sans pouvoir juger la question de récusation, sont en droit de passer outre, et de rendre leur sentence sur l'objet du compromis, si la cause est en état, sauf aux parties à porter leur demande devant les tribunaux compétents, pour statuer ce qu'il appartiendra (1).
« Décider autrement, ce serait abandonner le procès soumis à l'arbitrage à la mauvaise foi de l'une des parties, puisque le délai dans lequel elle doit notifier l'acte de récusation n'étant pasdéterminé, il dépendrait d'elle de leprolonger aussi longtemps qu'elle le voudrait, en laissant les juges choisis sous le-coup d'une menace qui peut-être ne se réalisera pas. »
Comme on le voit, ce système que nous nejugeonspas encore paraît supposer implicitement le contraire de celui que nous avons soutenu sur la (JW5/.3318; c'est-à-dire que l'acte de récusation doit être, non pas déposé au greffe du tribunal, mais signifié aux arbitres en personne: toutefois il n'en est pas ainsi. Voici les propres paroles de M. Laplagne-Barris, dans les conclusions données sur cette affaire (V. loco cilato ) : « De là il faut conclure que les arbitres ne sont
{)as tenus, à peine de nullité, de surseoir au jugement de la contestation qui fait 'objet du compromis, ou du moins qu'Us ne sont tenus de surseoir que si on a suivi à leur égard les formes de la récusation des juges, et lorsqu'un juge a ordonné que la récusation leur serait communiquée. »
Ainsi le savant magistrat dont nous reproduisons les expressions admet le concours facultatif des deux procédures, en matière de récusation d'arbitres : notification personnelle, dépôt au greffe dans les formes prescrites par les art. 381 et 38"). Si celte dernière marche est employée, impossibilité pour les arbitres de passer outre et de juger la contestation elle-même. Rien de plus justej mais par quelle bizarrerie veut-on que les parties aient le choix d'une no-
(1) [ La Cour de Bordeaux a jugé, le 23 avril 1833 (Journ. de cette Cour, t. 8, p. 266), que des arbitres ne doivent pas surseoir à statuer sur les contestations dont ils sont saisis , lorsqu'ils sont récusés au moment où l'arbitrage va prendre fin, ou pour autre cause que des liaisons entre eux et l'une des parties ; mais c'est à tort, comme il résulte de nos explications. Il est
Î dus juste de dire, avec la Cour de cass., e 11 juill. 1831 {J. Av., I. 41, p. 549), que
la sentence que des arbitres récusés rendent pendant le temps de l'appel du jugement qui a rejeté la récusation dirigée contre eux, est valable, si ce jugement est exécutoire par provision, et s'il n'a pas été formé une demande pour en arrêter l'exécution provisoire. On pourrait néanmoins se demander si les termes de l'art. 391 autorisent l'exécution provisoire, telle que l'entend cet arrêt? V. Quest. 3336. ]
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tification directe à l'arbitre, notification dont nous avons déjà signalé l'illégalité et les inconvénients?
« C'est, dit M. Laplagne, la faute de la loi, qui ne trace aucune forme. » La loi, au titre de la Récusation, n'a rien omis, ni rien abandonné aux parties. Au titrede l'Arbitrage, elle n'avait pas besoin de renouveler ces dispositions; n'estce pas d'ailleurs ce que la jurisprudence a tant de fois admis?
Ce dont la loi ne dit rien, ce qui est par conséquent contraire à son vœu, c'est la signification directe aux arbitres. En outre des considérations que nous avons déjà émises à ce sujet, on voit quel nouvel inconvénient elle présente: elle laisserait une partie libre d'empêcher, par le fait, l'accomplissement du compromis, et, pour prévenir cet inconvénient, on tombe dans un inconvénient plus grand encore. On veut que les arbitres passent outre, et jugent la contestation sous le coup d'une action en récusation qui viendra peut-être bientôt anéantir leur sentence!...
On voit combien la doctrine est encore peu fixée sur ces divers points; en restant dans les termes de la loi, nul inconvénient n'est possible, puisque, une fois la plainte déposée entre les mains de la justice, il ne dépend plus de la partie plaignante d'en ralentir ni d'en suspendre le cours, et que la procédure marchera d'ailleurs avec assez de célérité pour ne retarder que de très peu de jours la suite des opérations arbitrales qui sont l'objet du compromis. ]}
[[ 3:5**0 bis. Les parties pourraient-elles, par une clause du compromis, prévoyant le cas de récusation de Vun des arbitres, autoriser les autres à statuer sur la récusation ?
L'affirmative nous semble ne pouvoir être révoquée en doute. Une telle convention n'est contraire ni aux lois, ni à l'ordre public. Un incident qui ralentirait le cours du débat est prévu et réglé d'avance, dans un but de simplification ; Evidemment, en ce cas, les formes tracées au titre de la Récusation n'ont plus d'objet. La partie demanderesse présente sa réclamation aux arbitres restants, qui en apprécient la légitimité de la manière convenue.
M. Go u beau, 1. 1, p. 258, partage cet avis. ]]
3391. Quel tribunal doit prononcer sur la récusation des arbitres?
C'est le tribunal du lieu où la cause eût été portée s'il n'eût pas existé d'arbitrage, et qui, si la récusation a été faite mal à propos, peut statuer sur les dommages-intérêts} Pardessus, t. 5, p. 99, et arrêt de Paris, du30déc. i8\3(J.Âv., t. 4, p. 60V).
[[C'est la conséquence de l'opinion émise par M. Carré sur la question 3320.
Quant à l'arrêt de Paris mentionné, il statue pour le cas où des arbitres forcés ont été nommés par le tribunal de commerce, et décide que ce tribunal est seul compétent pour connaître de la récusation proposée contre eux. Cette modification d'espèce ne change rien au principe posé, et la décision de la Courde Paris s'applique avec la même justesse au cas d'arbitrage volontaire en matière commerciale; car c'est alors le tribunal de commerce, et non le tribunal civil, qui aurait connu de la contestation : c'est lui, par conséquent, qui est compétent pour apprécier les causes de la récusation. Voy. encore les arrêts de Bourges., 3 déc. 1813, et de Metz, 12 mai 1818 (J. Av., t. 4, p. 604 et 632; Deyill., Collect nouv., 4.2.364; 5.381). ]]
Art. 1015. S'il est formé inscription de faux, même purement civile, ou s'il s'élève quelque incident criminel, les arbitres délaisse-
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ront les parties à se pourvoir, et les délais de L'arbitrage continueront à courir du jour du jugement de l'incident.
[Notre Dict. gén. de proc, v° Arbitrage, n" IG4, 2.51 et 282. — Arm. Dnllor, ecd. verb.t n"s 749 à 75(. — Devillen>uve, eod. verb.,a' Ul. — Locré, t. 23, p 42b, n" 8.
Questions traitkf.s : N'est-ce que dans les seuls cas d'une inscription de faux ou d'un incident criminel que le dé ai de l'arbitrage est suspendu? Q. 3:(22. — Faut il nécessairement qu'il y ait déclaration formelle de s'incrire en faux de la pirt d'une des parties, pour que les arbitres les délaissent à se pourvoir? O. 3323. — Si l'action publique est éteinte, et que l'inscription de faux n'ait pour objet que d'obtenir des réparations, des dommages, etc , les arbitres doivent-ils surseoir cl renvoyer l'affaire aux tribunaux civils? Q. 3323 bis — Faut-il que l'incident criminel soit formé, c'est-à-dire que la plainte soit portée et le ministère public saisi, pour que les arbitres suspendent leurs opérations? Q. 3323 1er. — Les arbitres peuvent-ils procéder à une vériGcation d'écriture? Q. 3o24. ]
DCVIII. Les arbitres n'étant que des hommes privés, la loi, malgré l'indivisibilité du pouvoir juridictionnel, leur a toujours interdit la connaissance des incidents criminels et des inscriptions de faux qui pourraient être formés dans le cours de l'arbitrage (1). C'est que de pareils incidents intéressent éminemment la société entière, et que s'il était permisaux arbitres d'en connaître, 'lisseraient facilement soustraits à la surveillance du ministère public, dont une des principales (onctions est de poursuivre le crime indépendamment de ce qui se passe entre les parties, relativement à leurs intérêts privés.
L'art. 1015 n'a donc fait que répéter une disposition de tous les temps, en imposant aux arbitres l'obligation de délaisser les parties à se pourvoir; mais alors le délaide l'arbitrage, soit légal, soit conventionnel, est suspendu et ne reprend son cours que du jour du jugement de l'incident.
3399. N'est-ce que dans les seuls cas d'une inscription de faux ou d'un incident criminel que le délai de l'arbitrage est suspendu ? [[Quid dans le cas de récusation ? ]]
En d'autres termes : Tout incident qui est de la compétence des arbitres, un jugement interlocutoire qu'ils rendraient, suspendent-ils le délai qui leur est donné pour procéder définitivement, de telle sorte que ce délaine continuât à courir que du jour du jugement de l'incident ou de l'exécution de l'interlocutoire?
Nous avons dit, sur la Quest. 3291 , que les arbitres peuvent juger les incidents qui se présentent dans le cours de l'instance soumise à leur décision, et qui ont rapport à la cause; qu'ils peuvent également (aire tous les actes d'instruction, et rendre tous jugements préparatoires ou interlocutoires que cette instruction nécessite. (Voy. Nouv. Èépert., t. 1, p. 293.)
Ici, nous avons à examiner si l'instruction à (aire sur de tels incidents ou de tels interlocutoires proroge le délai; question qui, à notre connaissance, n'a été disculée par aucun auteur. Jousse seulement, p. 703, n* 46, dit qu'un jugement interlocutoire ne pourrait seivir à proroger le temps du compromis, et qu'il faud/ail nécessairement pour cela un nouveau pouvoir ?
Il y a, sans contredit, même raison pour décider à l'égard d'un incident.
Cependant nous avons entendu maintenir, par un jurisconsulte auquel celte question était soumise, que dans le cas où un incident était tellement lié à la cause principale qu'il ne pouvait en être séparé, il fallait admettre.nécessairement la suspension du délai, puisque les arbitres ne pourraient remplir leur
(1) Voy. DoMAT,t. 1, tit. 14, des Compromis, srt. 16, p. 16, p. 15' ; la loi 32, §C, ff de Réceptif.
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obligation, relativement au principal, sans juger cet incident; qu'il en était de même de l'interlocutoire qui ordonne une preuve, une vérification ou une instruction qui préjuge le fond, et sans laquelle il ne pourrait recevoir une décision définitive; qu'enfin l'on devait argumenter en faveur de celle opinion des dispositions par lesquelles les art. 1013 et 1015 suspendent le cours du délai, soit dans le cas où les héritiers sont dans les délais pour faire inventaire et délibérer, soit dans celui où il y a lieu a inscription en faux ou à toute espèce d'incident criminel. Tel paraîtrait être aussi lesentiment deM. Doucher, p. 208, n° 373.
Nous répondons que la loi, en ne faisant aucune distinction dans l'art. 1012, annonce qu'elle a présumé que tout incident pourrait être vidé, tout interlocutoire exécuté dans le délai fixé par elle ou par le compromis, et qu'elle a voulu conséqnemmenl que les parties le prorogeassent, s'il y avait impossibilité constatée; que, loin de pouvoir argumenter des dispositions des art. 1013 et 1015, elles fournissent au contraire un moyen contre l'opinion que nous combattons, puisque le législateur ne s'est expliqué dans ces articles que pour deux cas, ce qu'il n'aurait pas eu besoin de faire, s'il avait entendu établir en règle générale que tout incident et que tout interlocutoire prorogerait le délai.
Il faut remarquer d'ailleurs qu'il existe, en faveur de la prorogation prononcée dans ces deux cas, des raisons particulières qui ne militeraient pas pour les autres.
En effet, on devait suspendre le délai, dans le cas de l'art. 1013, puisque les parties sont dispensées d'agir pendant ceux qui leur sont donnés pour prendre qualité : on devait également le suspendre dans le cas spécial de l'art. 1015, puisque ce ne sont pas les arbitres qui doivent prononcer sur l'incident; mais dans toute autre circonstance, les arbitres ayant pouvoir de juger, il devient nécessaire qu'ils le lassent dans le délai qui leur est indiqué par la loi ou par la convention; autrement, il y aurait contravention à l'art. 101 -1 : c'est donc aux arbitres a provoquer le consentement des parties à la prorogation de ce délai, lorsqu'ilsestimenlqu'il serait insuffisant pour l'instruction d'un incident ou l'exécution d'un interlocutoire.
[[ La manière de voir de M. Carré est partagée par MM.GoubeaiM. 1,p.172, Dalloz, t. i,p 8I6, not. 1, et de Vatimesml, p. 638, n° 2'«0. Llle nous paraît incontestable en ce qui concerne les incidents qui sont de la compétence des arbitres. Quant aux incidents dont le jugement leur reste étranger, nous ne pensonspas que le délai de l'arbitrage puisse courir dans l'intervalle : s'il en était ainsi, une partie ne pourrait élever par exemple aucune récusation, sans courir le risque d'anéantir le compromis. A la vérité, la Cour de Metz, 12 mai 1818 (J. Av., t. 4, p. 633; Devill., Collect. nonv., 5.2.H81), a jugé que la partie qui. par une récusation mal fondée, & empêché les arbitres de prononcer dans le délai fixé, n'est pas recevable à demander la nullité de la sentence rendue après son expiration; mais, par les restrictions mêmesdont cette décision estentouréer on voit qu'elle n'est qu'un assez faible palliatif à l'inconvénient que nous venons de signaler. Il nous semble donc plus juste dédire, avec iM. RoDiÈRE,t. 3, p. 19, que le cours de l'arbitrage est suspendu jusqu'au jugement de l'incident, et de tirer une analogie de l'art. 1015, lequel ne dit pas, comme on pourrait l'induire de quelques expressions de M. Carré, que l'inscription de faux est le seul cas, avec celui de l'art. 1013, où le délai cesse de courir, mais ajoute cette dernière disposition comme une conséquence naturelle du renvoi devant un autre tribunal, par des motifs qui s'appliquent également au jugement de tout incident étranger à la compétence des arbitres. ]]
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33£3. Faut-il nécessairement qu'il y ait déclaration formelle de s'inscrire en faux de la part d'une des parties, pour que les arbitres les délaisssent à se pourvoir ?
On dit, pour l'affirmative, que la loi n'obligeant les arbitres à délaisser les parlies à se pourvoir qu'autant qu'il y a inscription de faux, ceux-ci ne doivent en agir ainsi que dans le seul cas où celui qui allègue le faux a fait au défendeur la sommation prescrite par l'art. 215; que celui-ci a répondu qu'il entend se servir de la pièce (art. 216), et que, sur cette réponse, le défendeur a déclaré au greffe du tribunal (art. 218) qu'il entend s'inscrire en faux ; que, jusque-U», les arbitres n'ont point à délaisser les parties à se pouvoir, puisqu'il n'y aurait pas encore d'inscription de faux, mais seulement une simple allégation opposée comme exception, et sur laquelle les arbitres peuvent ordonner toute instruction qu'ils jugent nécessaire et prononcer, parce qu'en ne faisant aucune suite judiciaire, en un mot, en ne s'inscrivant pas en faux, celui qui l'allègue n'est censé émettre qu'un doute, tandis que l'inscription caractérise un mainlien formel.
Tel est l'avis de M. Doucher, p. 202, n° 396; mais nous remarquerons qu'il s'est trompé, en disant que c'est après les poursuites faites conformément aux art. 193 et 1ÏH que les arbitres doivent délaisser les parties à se pourvoir : on conçoit facilement qu'il ne pouvait citer ici ces deux articles, auxquels il fallait substituer, comme nous l'avons fait, les art. 215, 216 et 218.
D'autres, au contraire, pensent qu'il ne faut points'attachersi rigoureusement à ce mot inscription de faux, employé par l'art. 1015; que le législateur a entendu s'en servir pour exprimer la simple allégation de faux, indépendamment de la déclaration de s'inscrire faite au greffe, conformément à l'art. 218; que s'il en était autrement, il serait trop facile aux parties de soustraire un crime aux poursuites du ministère public; ce que le législateur a voulu empêcher, en prescrivant la communication au procureur du roi, dansla procédureen inscription de faux incident civil (art. 251), et en exigeant fart. 2*9) qu'aucune transaction sur la poursuite d'un tel faux ne puisse cire exécutée, si elle n'a été homologuée en justice, après avoir été communiquée au ministère public, lequel peut faire à cet égard telles réquisitions qu'il juge à propos.
Or, d'un côté, s'il était permis aux arbitres de statuer sur une exception de faux,parcelamêmequ'elle n'aurait pas été formalisée conformément à l'art. 218, il y aurait indirectement compromission sur une contestation incidente communicante à la partie publique; de l'autre, il interviendrait, en définitive, une transaction sur le faux, sans communication à cette partie : conséquemment, il y aurait violation de l'art. K>0ï et de l'art. 2 il).
Nous répondons, en appuyant la première opinion, qu'il est certain que l'on peut transiger sur l'intérêt civil résultant d'un délit, sauf la poursuite du ministère public, que la transaction ne peut empêcher {Voy. Cod. civ., art. 20'i6; Cod. d'inst. crim., art. I); qu'aucune aulre disposition de nos Codes ne fait exception à celte règle générale pour le délit de faux : or, l'arbitrage sur le faux n'a pour objet que de faire régler les droits civils résultant de ce délit, si toutefois le faux, d'après les circonstances de l'affaire, avait ce caractère ; que l'exception que l'on voudrait faire résulter des art. 2i9, -251 et 100 î serait mal fondée, parce que la communication au ministère public n'est exigée qu'autant qu'il existe une inscription de faux formalisée, conformément à l'art. 218; ce qui n'existerait pas lorsque les parties soumettraient aux arbitres, comme simple exception ou moyen de défense, la question de savoir si la pièce doit être admise au procès ou rejetée; d'où il suit que les arbitres peuvent prononcer a cet égard aussi longtemps qu'il n'existe point d'inscription.
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Au surplus, on ne verrait aucun motif pour empêcher l'arbitrage, dans le cas où les auteurs du faux ne seraient pas vivants, puisqu'il n'y aurait coupable à poursuivre ; et cependant, comme les art. 249 et 251 ne font aucune distinction pour la communication au ministère public, il en résulterait que l'arbitrage serait interdit même pour ce cas; ce qui du moins n'aurait pu entrer dansVesprit du législateur.
Nous pensons donc que les arbitres ne peuvent délaisser les partiesase pourvoir qu'autant qu'il y a inscription formalisée en justice, et qu'autrement la partie est censée s'en être rapportée à leur décision.
Celte opinion trouve d'ailleurs un appui dans un arrêt de la Cour decassation du 18 juin 1816 (S., 17.1.85, et J. Av., t. 16, p. 526).
[[ MM.Favard de Langlade, 1. 1, p. 200; Goubeau, t. 1, p. 166; Thomine Desmazures, t. 2, p. 670; Boitard, t. 3, p. 446, et Bellot, t. 3, p. 97, se sont prononcés dans le même sens.
M. Mongalvy, p. 225, n° 289, le déciderait ainsi en matière civile; mais en matière commerciale, il est d'un avis différent sur le fondement de l'art. 427, d'après lequel, si une pièce produite est méconnue ou arguée de (aux, c'est-àdire suivant cet auteur, si sa véracité est contestée, le tribunal de commerce, et, à plus forte raison, les arbitres forcés sont tenus de renvoyer devant le tribunal qui doit connaître du débat.
Cette distinction est considérée par M. de Vatimesnil, p. 637, n° 237, comme doublement inexacte; l°en ce que, parées expressions -.arguée de /aw#,l'art.427 entend parler d'une inscription de faux, et non d'une simple allégation; 2° en ce que les formes de l'arbitrage forcé se règlent, non sur celles que suivent les tribunaux de commerce, mais sur celles de l'arbitrage volontaire, dans tous les cas où il n'y est pas expressément dérogé. Ces raisons nous paraissent concluantes.
Tenons donc pour certain que, dans tous les cas, une inscription de faux est nécessaire pour dessaisir les arbitres et faire courir le délai pendant lequel l'instance arbitrale est interrompue.
Des difficultés de pratique s'élèvent à raison de la naissance de cet incident et de l'interruption du débat soumis aux arbitres ; nous croyons qu'il suffit de quelques réflexions pour se convaincre :
l°Que l'acte d'avoué a avoué qui précède l'inscription de faux, et par lequel, aux termes de l'art. 2I5, la partie qui présente la pièce contestée est mise en demeure de l'annihiler ou de s'en servir, sera remplacée, en matière d'arbitrage où le ministère d'avoué n'est point requis, par une sommation personnelle qui produira le même effet (1).
2° Que la surséance ne pouvant être ordonnée qu'à la suite de l'inscription de faux, notification de cette inscription doit être faite tant à la partie défenderesse qu'aux arbitres, lesquels n'auront pas à renvoyer par jugement l'affaire devant le tribunal compétent, comme l'enseigne M. Bellot, t. 3, p. 101, mais simplement à constater par procès-verbal l'empêchement survenu à leurs opérations;
3° Que le jugement qui statue sur l'incident doit être notifié aux arbitres, à
(1) [Cette décision, qui est la conséquence forcée de la doctrine des auteurs et de la Cour de cassation n'est pourtant pas sans difficulté ; car l'inscription de faux précédée de formes différentes de celles qu'exige l'art. 215 ne sera-l-elle pas contestée avec quelque apparence de raison par la partie défenderesse, et la sommation qui remplace
l'acte d'avoué à avoué ne pourra-t-elle point être attaquée comme irrégulière? Ce serait à tort, sans doute, puisque toute autre marche est impossible ; mais peut-être l'art. 1015 aurait-il dû s'expliquer sur ce point. La conciliation de l'arbitrage avec certaines procédures auxquelles il se rapporte a été généralement trop négligée par le législateur. J
fin de reprise de l'instance arbitrale, et que c'est de ce moment que recommence à courir le délai tixé par le compromis. ]]
[[ 3393 bis. Si Vaclion publique est éteinte, et que l'inscription de faux n'ait pour objet que d'obtenir d<s réparations, des dommages, etc., les arbitres doivent-ils surseoir et renvoyer l'affaire aux tribunaux civils?
La négative est enseignée par M. Pige au, Comment., t. 2, p. 726, qui se fonde sur ce que les intérêts civils, ceux même qui résultent d'un délit, pouvant être soumis à une transaction (20)6, C. civ.) sont également susceptibles de
toute transaction en cette matière, si elle n'est bomologuée judiciairement sur les conclusions du ministère public, ne dislingue pas entre le cas où l'action publique est éteinte et celui où elle subsiste encore. L'action étant toujours communicable au ministère public ne peut, par conséquent, être soumise à des arbitres.
Nous ajouterons que l'art. 1015 renvoie l'incident au tribunal compétent pour en connaître, lors même que l'inscription prise est purement civile, ce qui vient encore à l'appui de l'opinion de MM. Goubeau et Bellot.
Voy., au surplus, les explications de M. Carré sur la question précédente.]]
[[3393 ter. Faut-il que l'incident criminel soit formé, c'est-à-dire que la plainte soit portée et le ministère public saisi, pour que les arbitres suspendent leurs opérations ?
M. Goubeau, t. 1, p. 171, soutient qu'il n'en est pas d'un incident criminel comme d'une procédure de faux dont il est plus difficile aux arbitres d'apprécier la gravité; que d'ailleurs l'art. I0i5 s'exprime en termes bien différents, dans l'un et l'autre cas, et qu'ainsi il suffit qu'une partie déclare son intention d'attaquer au criminel pour que les arbitres aient à statuer à cet égard.
M. Bellot, t. 3, p. 10'^, enseigne, au contraire, que ces mots, s'il s'élève quelque incident, etc., signifient : si l'incident existe, si l'action qui en résulte est engagée, et celle explication, conforme, d'ailleurs, aux principes en matière d'inscription de faux (voy. Qucs . 3323) , nous paraît beaucoup mieux fondée. D'ailleurs, si l'on suivait la décision de M. Goubeau, il en résulterait que l'appréciation de la criminalité de l'incident serait abandonnée aux arbitres, ce qui est absolument inadmissible; ou, si l'on veut qu'elle soit abandonnée au tribunal compétent, que des menaces sans portée suffiraient, de la part d'une partie de mauvaise foi, pour retarder indéfiniment la décision de l'affaire arbitrale. 11 faut donc, comme pour le faux, que l'attaque soit engagée et que notification en soit faite aux arbitres, afin que ceux-ci aient a s'abslenir.
Jl importe peu, d'ailleurs, comme il est facile de le comprendre, que l'incident soit de nature à être porté devant les tribunaux criminels ou correctionnels. ]]
3394. Les arbitres peuvent-ils procéder à une vérification d'écriture ?
Si les arbitres peuvent prononcer sur une allégation de faux, h plus forte raison peuvent-ils, comme le dit Jousse, p. 699, n° 3(>, 5°, connaître de l'incident de vérification d'écriture, qui, d'ailleurs, n'est point communicante au ministère public.
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[[Telle est aussi l'opinion de MM. Dalloz, t. 1, p. 741, et Boitard, t. 3, p. 445. M. Thomiisb Desmazures, t. 2, p. 670, leur accorde également ce droit, mais seulement en matière civile, et à la condition que les parties consentiront à leur remettre les pièces de comparaison ; car, en matière commerciale, cet auteur ne croit pas que les arbitres aient plus de droit que le tribunal de commerce, tenu, lorsque l'action est intentée, de renvoyer l'affaire devant les tribunaux civils, aux termes de l'art. 427; et même, en matière civile, les arbitres n'ont aucune sanction pénale pour forcer les parties à leur remettre les pièces attaquées. MM. Bellot et de Vatimesnil, p. 63(i, n° 234, vont encore plusi loin que M.Thomine Desmazures : Ils reconnaissent en principe les arbitres incompétents pour procéder à une vérification d'écritures, comme le sont, en vertu des art. 14 et \L21, les juges de paix et de commerce.
Nous ne pouvons , quant à nous , adopter ni l'un ni l'autre de ces derniers avis :
Nous avons dit, sous la Quosf. 3*291 , et c'est un point incontesté, que les arbitres ont le droit de juger tous incidents qui se rattachent essentiellement à l'instance arbitrale, et à la décision desquels celle-ci est subordonnée; nous l'avons décidé ainsi en vertu du principe qui autorise les arbitres à rendre des jugements interlocutoires, à ordonner des expertises, des enquêtes; à faire, en un mot, tout ce qui est nécessaire pour parvenir à l'accomplissement de leur mandat.
Nous avons décidé, avec M. de Vatimesnil lui-même, que les arbitres n'avaient pas à s'occuper de la nature d'une affaire, et devaient toujours suivre (à moins de dispense de la part des parties) les procédures des tribunaux civils.
Ainsi, pour qu'une affaire incidente soit soustraite à leur juridiction, il faut qu'ils soient évidemment incompétents pour en connaître; que l'affaire soit communicante au ministère public, comme pour l'inscription de faux, dont l'art. 1015 leur enlève l'appréciation; comme pour les débats non susceptibles de compromis, aux termes des articles 1003 et 1004.
La vérification d'écriture ne rentrant dans aucune de ces classes, et la sentence arbitrale étant subordonnée à son accomplissement, c'est aux arbitres à diriger cette procédure comme celle d'une expertise ou d'une enquête, et sous les mêmes conditions.
C'est donc a tort qu'on invoque, par analogie, l'incapacité des juges de paix et des tribunaux de commerce, avec lesquels, comme nous l'avons déjà dit, les arbitres n'ont aucun point de ressemblance.
11 n'est pas plus exact d'objecter qu'ils ne peuvent forcer les parties à leur remettre les pièces de comparaison ; car ils ne peuvent non plus forcer les témoins à comparaître devant eux. Nous avons vu, nJ 3290, la marche qu'il y avait lieu de suivre en ce cas; elle sera la même dans celui-ci. ]]
Art. 1016. Chacune des parties sera tenue de produire ses défenses et pièces, quinzaine au moins avant l'expiration du délai du compromis \ et seront tenus les arbitres déjuger sur ce qui aura été produit.
Le jugement sera signé par chacun des arbitres ; et, dans le cas où il y aurait plus de deux arbitres, si la minorité refusait de le signer, les autres arbitres en feraient mention, et le jugement aura le même effet que s'il avait été signé par chacun des arbitres.
Un jugement arbitral ne sera, dans aucun cas, sujet à l'opposition.
Tom. VI. 43
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[Notre Comment, du Tarif,!. 2, p. 503, n°* 13 à 15. 3 — Cod. comm., art. 56 et finir. — Cod. proc.,civ., art. 1007, 1028. — £ Notre Dict. gén. de proc., v" Arbitrage, n°* 205, 222, 279, 363 à 413. — Arm. Dalloz, eod. verb., n"* 1 70 à 800. — Dcvilleneuve, eod. verb.t n°* 71 à fc>2. — Locré, t. 23, p. 40G, n' 7.
Questions traitées : Peut-on produire dans la quinzaine qui précède l'expiration du compromis, si les arbitres n'ont pas encore rendu leur sentence? Q- 3325. — Lorsque les parti -s n'ont pis produit avant la dernière quinzaine du compromis, les arbitres p<-uvent ila be dispenser de juger? (J. 332) bis. — La sentence arbitrale peut elle être rendue avant cette quinzaine, si les parties n'ont pas produit? Q. 33JG. — Les arbitres p uvml-ils, conformément à l'art. 191, prononcer la contrainte par corps contre la partie qui nég ige de rétablir une communication ï (J . 1327. — l'.ésulte-t-il de la seconde disposition de l'art, lulti que tous les arbitres doivent savoir rigner? Q, 3328. — Le jugement arbitral non signé de tous les arbitres < st-il nul, s'il n'est pas fait mention du refus de la minorité? Q. 33,28 bis — S'il n'y avait que deux arbitres, dont l'un refusât da signer, ou si, éU'nl en plus grand nombre, ceux qui refusent de signer formai ni la moitié, que faudrait-il faire pour obtenir l'exéi nlion du compromis? Q. 3329. — yuand plusieurs cil t» da contestation ont été soumis à des arbitres, peuvent-ils prononcer sur chacun par autant de sentences séparées? Q. 33 10. — En quel lieu doivent se tenir les séances des arbitres? Quel e>t celui d'entre eux qui doit faire le rapport et demeurer dépositaire des pièces des parties ? Quand et comment ce dernier peut-il s'en dessaisir ? l'eut-il, après la sentence, les retenir pour gage de ses honoraires ou de ceux des autres arbitres ? Q. 333 I . — Les arbitres ont-ils droit à des honoraires, lorsqu'il n'en a pas été stipulé dans le compromis? Q. 3331 OiS. — Les arbitres doivent-ils condamner aux dépens et peuvent-ils en faire la liquidation? Q. 3332. — Les arbitres p uvent ils, par jugement, condamner à des dommages-intérêts la partie qui succombe ? Q. 33. ;2 bis. — • Peuvent ils condamner aux amendes, dans le cas où la loi pre-crit aux jug>s de prononcer une telle condamnation ? Q. 3333. — Mais les arbitres peuvent-i s prononcer la contrainte par corps dans les cas prévus par la loi ? Q 3334. — Dans le système que les arbitres ne peuvent prononcer la contrainte, les parties, par cela même qu elles eusscil soumis leur contestation à des arbitres volontaires seraient elles censées avoir renoncé au bénéfice de la contrainte, en sorte quVI e> ne pourraient demander que le tribunal la prononçât pour l'exécution du jugement arbitral ? Q. 3335. — Les arbitres peuvent-ils prononcer l'exécution provisoire de leurs jugements ? Q. 3336. — Quelles sont, en général, les formalités des sentences arbitrales? Q. 3.U7 — La sentence arbitrale fait-elle foi de toutes les énonciations qu'elle renferme? 333 '. bis. — La décision arbitrale doit elle être prononcée en présence des parties? Q. 3338. — Quel est le jour auquel est fixée la date de la sentence arbitrale? Une sentence sans date est -elle nulle? Q. 3339. — Les arbitres ne peuvent-ils juger par défaut que le dernier jour du délai ? Q. 3340. — Les sentences arbitrales rendues par défaut, ou plutôt par forclusion, ne sont-elles, en aucun cas, sujettes à l'opposition ? Ç.3341 (I).]
DCIX. L'art.10J6, et la plupart de ceux qui le suivent, contiennent certaines règles qui doivent diriger les arbitres dans leurs opérations, et dont ils ne peuvent même jamais s'écarter \ précaution sage et nécessaire pour garantir, soit les parties, soit les arbitres eux-mêmes, des erreurs et des abus auxquels les exposerait une trop grande indépendance.
Ceux qui se soumettent à l'arbitrage s'obligent par cela seul à mettre les arbitres en situation de prononcer en parfaite connaissance de cause ; et les arbitres, en acceptant la commission qui leur est conliée, s'obligent également à prononcer un jugement équitable.
Si les parties pouvaient méconnaître leurs obligations, les arbitres aussi pourraient se faire une fausse idée de leur pouvoir. Il était donc d'une sage prévoyance de fixer d'une manière certaine leurs devoirs respectifs, d'autant sur-
[ Nous pensons que :
1° Les arbitres ont, comme les juges, le pouvoir de modifier leurs jugements préparatoires. Paris, 23juill. 1810 (J. Av., t. 16, p. 497; Devill., Cullect. *ouo., 3.2.311);
2° Lorsque, sur l'opposition à un jugement par défaut rendu au profil de Tune d'elles contre l'autre, les parties chargent des arbitres de régler détiuitivemeni leurs
comples, ceux-ci peuvent ordonner l'exécuiion de ce jugement contre celle qui no produit pas se» titres, au lieu de faire euxmêmes le règlement qui leur est demandé. Bourges, 4 août is.Hl (J. Av., t. 43, p. 586; Devill., 1832.2.569);
M° La chose jugée résulte d'un jugement ii rbi ira I rendu ex culoire, comme de loul auire jugement. C.'ss., 3 brum. an ^ III {J. Av., t. 15, p. 33, Devill., Coll. ncuv., 1.1.263).]
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tout qu'à cet égard il n'y avait, avant le Code, comme nous l'avons fait observer p. 637, à la note, aucun principe généralement admis, et que les usages reçus dans les différentes parties du royaume présentaient une étrange diversité.
L'art. 1016 indique aux parties ce qu'elles ont à exécuter pour mettre les arbitres à portée de statuer, et ce que ceux-ci doivent faire pour que leur décision soit régulière et valable. Or, pour que le jugement soit valable, il est à remarquer principalement qu'il faut que tous les arbitres aient coopéré à tous les arrêts, à toutes les questions résolues, parce que le pouvoir des arbitres est joint et ne peut être séparé ( l). Mais si l'un des arbitres refusait d'y prendre part et ne voulait pas opiner, sa présence aux opinions suffirait pour que le jugement fût valable ; il n'y aurait que son absence, lors de la décision, qui rendrait le jugement nul i2), à moins toutefois que les arbitres n'eussent été autorisés par le compromis à prononcer nonobstant l'absence de quelqu'un d'entre eux. Au reste, le jugement arbitral est radicalement nul s'il n'a pas été signé par tous les arbitres, parce que la signature établit la preuve de la coopération commune.
3395. Peut-on produire dans (3) la quinzaine qui précède l'expiration du compromis, si les arbitres n'ont pas encore rendu leur sentence ?
Oui, puisque la loi ne prononce aucune déchéance. {Voy. Praf., t. 5, p. 383.) [[ La solution de M. Carré, adoptée par MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 200, et de Vatimksnil, p. .63*, n° 225, nous paraît susceptible de quelques précisions. Il nous semble impossible d'admettre, d'une manière aussi absolue, qu'une production tardive qui aurait lieu, par exemple, le dernier jour de la quinzaine, suffise pour mettre à l'abri de tout reproche la partie qui la fait, et oblige les arbitres à entrer dans un examen que le peu de temps qui leur reste rendrait impossible; car s'il en était ainsi, que servirait d'avoir déterminé un délai? Nous disons, sous la Quesf. 3H40, etc'est un point aujourd'hui incontesté, que le tribunal arbitral est en droit de juger, avant l'expiration de la dernière quinzaine, sur les seules pièces qui lui ont été remises, et les termes de l'art. 1016 ne nous paraissent laisser aucun doute à cet égard. Ce n'est pas que les pièces tardivement produites ne puissent, en appel, entraîner la réformation du jugement, si elles établissent qu'il repose sur des bases fausses ou incomplètes : aussi, pensons-nous que les arbitres rempliront un devoir de prudence et même de conscience, en examinant les pièces qui leur seraient présentées, à quelque époque que ce fût, avec tout le soin et toute l'attention possibles, pour rendre leur sentence inattaquable. C'est en ce sens que nous admettons, avecM. Carré, que l'arrivée de la dernière quinzaine n'emporte aucune déchéance conlre les parties, et que nous repoussons l'opinion de M. Boitard, t. 3, p. 4'r9, d'après laquelle il faudrait indistinctement rejeter toute production faite pendant ce temps, et n'y avoir aucun égard. Cet auteur a cru, sans doute, une telle solution nécessaire pour sanctionner la disposition de l'art. 10i6, d'après laquelle
(t) Âtque adeo requiritur ut omnes judicentj auinullus. (Loi 17, § 2, If. de Iieceptis.)
(2) Si in très fuit compromissum, sufficit consensus duorum, modo tamen prœsens fuerit terlius; altuquin, absente eo, licet duo consenliant, arbitrium non valet, quia scilitct in très fuerit compromissum, et po-
terit prœsentia ejus trahere eos in ejus sen» lentiam. (Loi 17, § 7, II. de Receptis.)
(3) [ M. Carré avait dit : Après la quin* zaine , c'est là un distraction évidente. Apre» la dernière quinzaine, les parties ne pemeni pas plus produire que les arbitres ne soûl en droit de juger. ]
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les parties sont tenues de produire quinze jours avant l'expiration du compromis. Nous verrons, sous les questions suivantes , la véritable sanction de cette disposition. ]]
[[ 3395 bis. Lorsque les parties n'ont pas produit avant la dernière quinzaine du compromis, les arbitres peuvent-ils se dispenser de juger?
Oui , et telle nous paraît être la conséquence de la première disposition de l'art. 1016 : la loi fixe le délai qu'elle juge également nécessaire et pour les parties et pour les arbitres, afin que les intérêts soumis au compromis soient suffisamment appréciés. Si donc les parties ne se sont pas conformées à cette règle, les juges choisis par elles sont en droit de refuser de les entendre, lorsque, à raison de la nature de l'affaire et de la complication des intérêts, ils tiennent pour insuffisant le délai qui leur reste. Il n'y a point en cela déport des arbitres, ni par conséquent ouverture à un recours contre eux, mais exercice d'une faculté que la loi abandonne à leur discrétion. Tel est aussi lesentimentde M M. Pige au, Comm., t. 2, p. 7J8, et Boitard, t. 3, p. 447. Nous avons vu, d'ailleurs, sur la question précédente, qu'ils peuvent renoncera ce droit et recevoir les pièces, ce qui les met dans l'obligation de les examiner et d'en tenir compte.]]
3 3 £6. La sentence arbitrale peut-elle être rendue avant celte quinzaine , si
les parties n'ont pas produit ?
Non, a moins que les parties n'aient autorisé les arbitres à prononcer avant celle époque, par suite d'un jugement préparatoire qui aurait ordonné la production des pièces avant la quinzaine. On ne pourrait, en effet (voy. Prat., ubi suprà), leur enlever le droit de faire leur production tant que court le délai de l'arbitrage : c'est aux arbitres, lorsqu'elle est faite trop tard pour qu'ils puissent rendre jugement, à provoquer une prorogation de délai.
[[Cette opinion nous paraît incontestable, lille est partagée parM.GouBEAU, 1. 1, p. 304. Voy. nos questions précédentes. ]]
3399. Les arbitres peuvent-ils, conformément à l'art. 191, prononcer la contrainte par corps contre la partie qui néglige de rétablir une communication?
M. Boucher, n° 245, estime que c'est au tribunal à prononcer cette contrainte; mais dans le cas où les arbitres ne sont pas dispensés de suivre les formalités ordinaires de la procédure, on pourrait croire qu'ils pourraient porter cette condamnation, et l'on s'appuierait sur des motifs qui seront bientôt développés sur la Quest. 333Ï, et d'après lesquels nous avons dit que non-seulement les arbitres forcés, mais les arbitres volontaires eux-mêmes, peuvent ordonner la contrainte toutes les fois qu'elle est prononcée par la loi.
[[L'affirmative, enseignée aussi par MM. Mongalvy, p. 245, n° 314; Thomine Desmazures, t. 2, p. 672, et Bellot, t. 3, p. 113, est la conséquence naturelle de la solution que nous avons donnée a la Quest. 3289 bis. ]]
3399. Résulle-t-il de la seconde disposition de l'art. 1016 que tous les arbitres doivent savoir signer?
Oui, sans contredit, puisque le législateur exige que le jugement soitsignépar chacun des arbitres; aiusi l'on ne peut pas faire choix d'un arbitre qui ne saurait pas signer.
[[ Voy. en ce sens M. Dai.loz, t. 1, p. 751, note 3. Cependant deux arrêts,
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l'un d'Orléans, 14 mars 1822 (J. Av., t. 1G, p. 5it), l'autre de Grenoble, 21 mai 1831 (J. Av., t. 45, p. 460), ont décidé que la sentence arbitrale n'est pas nulle, par cela seul qu'un des arbitres ne sait pas signer, si, d'ailleurs, les autres attestent son incapacité sur ce point, ainsi que son concours à leurs opérations. Ces arrêts se fondent sur ce que le refus même de signer, de la part de la minorité des arbitres, n'annulant pas la sentence, il doit en être ainsi, à plus forte raison, lorsque le délaut de signature provient d'un fait indépendant de leur volonté. En conformité de ce principe, la Courde cassation, 5]uill. 1832 (J. Av., t. 43, p. 742; Dkvill., 1835, 1/205), a jugé qu'une sentence arbitrale est valable, quoique non signée de l'un des arbitres, si les autres ont constaté qu'une infirmité l'a empêché de le faire.
Ces arrêts semblent contrarier l'opinion de M. Carré, et cependant M. de Vatimi sions, mais
de la sentence arbitrale; il semblerait, il est vrai, résulter de la que, sur trois arbitres, deux pourraient ne savoir pas signer, ce qui serait évidemment contraire à l'esprit de l'art. 1016. Aussi M. de Valimesnil ajoute-t-il qu'il faut toujours que la majorité des arbitres ait signé la sentence. Nous adoptons ce sentiment.
Enfin, la nullité résultant d'un défaut de signature, ne reposant pas sur une incapacité proprement dite, n'est pas absolue. ]]
[[ 333$ bis. Le jugement arbitral non signé de tous les arbitres est-il nul, s'il n'est pas fait mention du refus de la minorité ?
En principe, le point de savoir si tous les arbitres ont pris part à la délibération, ne peut rester dans l'incertitude; car si quelques-uns seulement, formassent-ils la majorité, y avaient concouru, il ne serait pas vrai que le jugement eût été rendu par tous les arbitres, ce qui, aux termes de l'art. 1012, mettrait fin au compromis.
11 suit de là que le refus de signer, de la part de la minorité, doit nécessairement être constaté par les autres arbitres, soit dans le procès-verbal de leurs séances, soit dans toute autre partie de la sentence. D'ailleurs, les termes dans lesquels est conçu l'art. 1 0 1 (î laissent assez voir que la validité de la sentence est 1 1 en ce cas subordonnée à l'accomplissement de cette formalité.
Les principes sur lesquels repose notre solution ont été consacrés par les Cours de cass., 8 vend, an VIII et 4 mai 1809 (J. Av., t. 16, p. 4r<8 et 470 ; Besançon, 28 therm. an XI (J. Av., 1. 18, p. '<61}; Montpellier, 30 avril 1811 (J. Av., 1. 16, p. 502; Devill., Collect. nouv., 1.1. 250; 3.453; 2.484); Paris, 1er juin 1836 ( J. Av., t. 52, p. 177). Voy. aussi en ce sens M. Souquet, DicL des Temps légaux, v° Arbitrage, 2ie tabl., 5e col., n0s 28 et 29. ]]
3339. S'il n'y avait que deux arbitres , dont Vun refusât de signer, ou si, étant en plus grand nombre, ceux qui refusent de signer formaient la moiliéj que faudrait-il faire pour obtenir l'exécution du compromis ?
Ou le refus de signer proviendrait de ce que l'arbitre refusant ne serait pas de l'avis de l'autre, et, en ce cas, il y aurait lieu à déclarer partage et à nommer un tiers arbitre, ou ce refus proviendrait de ce que l'arbitre qui le donnerait ne voudrait pas remplir sa mission , et alors ce serait le cas du déport (voy. Prat., t. 5, p. 387 et 388) , et il y aurait lieu à remplacement de l'arbitre, sauf contre lui l'action en dommages-intérêts, ainsi que nous l'avons dit sur la Quet-
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tion 3313, puisque Part. 1011 défend aux arbitres oj se déporter lorsqu'ils ont commencé leurs opérations.
Mais si l'arbitre refusant ne donnait pas ses motifs, comme on ne pourrait savoir s'il y a déport ou opinion contraire, on pourrait assigner l'arbitre devant le tribunal pour qu'il s'expliquât, et l'on agirait ultérieurement suivant ses réponses. lArgum. de ce que dit Jous^E,p. 7<)9, n°G0, H°.)
[[ MM. Mongalvy, p. 2*28, n"292, et de Vatimesnil, p. 639, n°2'<5, conseillent la même marche; mais tel n'est pas l'avis de M. Bellot, t. 3, p. 121. Suivant cet auteur, le tribunal ne pouvant forcer les arbitres à signer ni à s'expliquer, il est fort inutile de les assigner, surtout si les délais du compromis ont pris fin. D'ailleurs, ajoute M. Bellot, le fait et les conséquences du partage ne peuvent résulter que d'une déclaration de la majorité.
Celte dernière raison nous paraît peu concluante : si la moitié des arbitres refuse de signer parce qu'elle embrasse l'opinion contraire à celle de l'autre moitié, il y a, par cela seul, partage, et il faut procéder à la nomination du tiers arbitre; mais à défaut d'une telle déclaration écrite au procès-verbal, sa constatation en justice ne produira-t-elle pas le même effet, et pourquoi dès lors priver les parties d'un moyen qui peut prévenir l'anéantissement du compromis? 11 est d'ailleurs certain que les arbitres qui ont refusé de signer peuvent aussi, de toute manière, refuser de donner leurs motifs; ce qui implique de leur part déport, et contre eux par conséquent, s'il y a lieu, recours en dommagesinlérêts.
Nous avons supposé jusqu'ici que les arbitres dissidents refusaient d'apposer leur signature, mais non de participer au jugement. Dans ce dernier cas, suivant l'observation de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 728, il y a déport qui, de plein droit, met lin au compromis. ( Voy. d'ailleurs la question précédente.) ]]
3330. Quand plusieurs chefs de conteslalion ont été soumis à des arbitres, peuvent ils prononcer sur chacun autant de sentences séparées?
Les arbitres, en jugeant, doivent prononcer sur tous les chefs, et ils doivent le faire, dit Jousse, p. 708, n° 57, 2°, par un seul et même jugement, s'il est ainsi porté par le compromis; mais il ajoute qu'il en serait autrement, s'il avait été dit qu'ils prononceraient séparément sur les chefs qui n'auraient rien de commun entre eux.
En tous cas, si le compromis ne contient aucune convention à ce sujet, nous pensons que les arbitres doivent statuer par un seul et même jugement.
C'est ici le lieu de remarquer, avec M. Merlin ivoy. Nouv. Répert., t. 1, p. 295), qu'il ne faut pas confondre la clause d'un compromis par laquelle on donnerait aux arbitres le pouvoir de statuer, par un seul et même jugement sur tous les points contestés, et celle par laquelle on leur imposerait l'obligation d'agir ainsi.
De ces deux stipulations, la deuxième formerait une condilion sine qud non du compromis, et manquer à cette condition, en rendant jugement définitif sur certains points, et interloquant les autres, comme le dit M. Merlin, c'est rompre le compromis même.
L'autre stipulation, au contraire, n'offre aux arbitres qu'une faculté dont Fusage est abandonné à leurs lumières et à leur conscience; elle n'a d'autre but que de les avenir surabondamment que, quoique le compromis leur soumette plusieurs contestations, ils ne seront pas tenus de rendre sur chacune un jugement séparé, et qu'ils pourront les terminer toutes par un seul jugement.
ils peuvent donc, en ce cas, juger définitivement certains points, et rendre des jugements interlocutoires sur les autres.
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Ici, l'on ne pourrait se plaindre de ce que les arbitres forcent les parties à rentrer dans la lice judiciaire : c'est à elles à suivre devant eux l'exécution de ces interlocutoires.
Celle doctrine a été consacrée par arrêt du H fév. 1805, rapporté par M. Merlin, ùbi supra, p. 296.
[[ Tel n'est pas l'avis de M. Bellot, t. 2, p. \2Ï : cet auteur enseigne que les arbitres, pour remplir fidèlement leur mission, sont tenus de rendre jugement définitil sur toutes les questions qui leur sont soumises. En matière ordinaire, dit-il, la marche contraire ne présente aucun inconvénient, puisque le tribunal qui a interloqué demeure toujours saisi de la contestation. Il en est autrement dans l'arbitrage dont le but ne sera pas rempli, puisque les parties sur la réclamation desquelles l'interlocutoire a été rendu seront obligées de recommencer toute Pinslance devant les juges ordinaires. Or, objecte M. Bellot, ne peut-il pas arriver que ce soit précisément pour mettre fin à celle contestation que la partie ail consenti à l'arbitrage? Le jugement sur ce point devait peutêtre établir une compensation, conlre-balançanl l'effet du jugement rendu sur les demandes de son adversaire : la condition de son assentiment n'est donc pas remplie. Des lors, il n'est pas juste qu'une partie seulement du compromis produise son effet.
L'opinion qui donne efficacité aux points définitivement jugés par les arbitres peut, en outre des auleurs et des arrêts invoqués par M. Carré, se prévaloir de l'approbation de MM. Mongàlvy, p. 131, n° 153; Coubeau, 1. 1, p. 376; Tno- M'NE Desmazures, t. 2, p. 7*20; et HoDiÈRE,t. 3, p. 18, in fine, ainsi que des arrêts de Paris, 26 mai 1814; Cass.,6nov. 1815 {J. Av.y 1. 16, p. 51 6; Devill., Collcct. nouv., 5.1.1d6) et Paris, 11 avril 1825 (J. Av., t. 3i, p. 231 ;, ce dernier, rendu en matière d'arbiirage forcé. Elle nous paraît aussi plus conforme au véritable esprit de la loi. Lorsque de diverses questions soumises à un juge, les unes sont en élai d'être jugées, les autres non, sa sentence ne peut être qu'interlocutoire pour ceux-ci, définitive quant à ceux-là : ce n'est pas seulement pour lui une faculté, c'est une obligation; comment n'en serait-il pas de même à l'égard des arbitres? Leur pouvoir, dit-on, va finir et laisser leur tâche incomplète? mais l'accord unanime des parties peut le proroger. Du défaut d'accord, il peut résulter un désavantage pour la partie qui n'a passé le compromis que dans l'espoir de faire juger la question interloquée9 Mais le procès reviendra devant les tribunaux qui rétabliront bientôt l'équilibre détruit. C'est la, d'ailleurs, une hypothèse tout imaginaire : si une partie n'accepte l'arbitrage qu'à raison des compensations qu'elle espère du jugement de certains points, deux voies bien simples lui sont ouvertes : 1° exprimer formellement dans le compromis qu'elle n'entend se soumettre si la décision des arbitres qu'en tant qu'elle portera sur toutes les questions en litige; 2° à défaut de convention formelle stipuler un délai suffisant pour arriver au même résultat. Si elle n'a, pris aucun de ces moyens, il est évident que l'intention que lui suppose M, Bellot est sans fondement. Ainsi tombent les apparences d'équité dont ce système est revêtu. Le seul parti raisonnable, c'est de laisser les arbitres juger définitivement les points qu'ils ont pu apprécier, et interloquer sur ceux qui leur paraissent avoir besoin de nouveaux éclaircissements. Jj
333t. En quel lieu doivent se tenir les séances des arbitres? Quel est celui d'entre eux qui doit faire le rapport et demeurer dépositaire des pièces des parties? Quand et comment ce dernier peut-il s'en dessaisir ? Peut-il, après la sentence, les retenir pour gage de ses honoraires ou de ceux des autres arbitres?
Suivant l'usage, et lorsqu'il n'y a pas de convention contraire, c'est chez le
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plus âgé des arbitres que se tiennent les séances, et c'est le plus jeune qui est charge du rapport.
C'est aussi chez le plus âgé que les pièces sont déposées; il ne peut les communiquer aux parties que dans les cas prévus par la loi, et avec la précaution d'en prendre récépissé sur inventaire. (Art. 188 et suiv.)
11 convient aussi qu'il ne les communique point aux autres arbitres, parce qu'il est dans le vœu de la loi qu'ils ne prennent connaissance de l'affaire que lorsqu'ils sont réunis. {Voy. art. 1011, et Boucher, p. 278, n° 570 et suiv.)
On tolère le paiement des honoraires des arbitres,* mais ils n'ont point le droit de les taxer, s'ils n'y sont autorisés par le compromis; ils ont encore moins celui de garder les pièces pour gage des ces honoraires. (Voy. Nouv. Réperl., t. 1, p. 299, et IIodier, des sentences arbitrales, à la fin du tit. 26 de l'ordonn., n° 19.)
[[Laloinedéterminant rien sur le lieu des séances, le dépôt des pièces, etc., c'est aux parties à s'en expliquer dans le compromis. Faute par elles de rien statuer à cet égard, les règles rappelées par M. Carré sont en effet généralement suivies, mais elles n'ont rien d'obligatoire. On pourrait même, avec M. Bellot, t. 2, p. 292, se demander s'il n'est pas plus régulier que les pièces soient remises auxarbitres réunis, avec constatation du fait et indication de celui chez qui elles demeureront déposées; cette marche nous semble bien préférables toute autre, en ce qu'elle empêche la soustraction de papiers et actes importants. Quant au lieu où se tiennent les séances, c'est effectivement, dans l'usage, chez l'arbitre le plus ancien, sauf convention contraire. Unmembre distingué du barreau de Paris, Me Parquin, avait cru qu'il était dans l'intérêt de l'ordre des avocats, pour lecas où un avocat ferait partie du tribunal arbitral, d'obliger les autres juges à se transporter chez lui : celte prétention fut repoussée, et nous croyons effectivement qu'elle n'était fondée ni en droit, ni en raison. Mais lorsque plusieurs avocats ont été constitués arbitres , les séances doivent se tenir chez le plus ancien dans l'ordre du tableau. Au reste, ce point ne présente pas enlui-mêmeune bien grande importance, puisqu'il n'en estpasdesarbitrescomme des tribunaux ordinaires, à qui il est interdit de juger hors de leur ressort, et même du local affecté aux audiences. Ainsi la Cour de Paris a-t-elle validé, le 2 janv. 1834 (J. P., 3e éd., t. 26, p. 3), une sentence arbitrale, bien qu'elle n'eût pas été rendue dans le lieu où résidaient les arbitres.
Sur la question des honoraires, voyez le numéro suivant. ] J
[[ 3331 bis. Les arbitres ont-ils droit à des honoraires, lorsqu'il n'en a pas été stipulé dans le compromis?
Il est reconnu aujourd'hui que les arbitres volontaires ont le droit d'exiger des honoraires, comme juste rémunération de leurs soins : M. Bellot, t. 3, p. 116, est, a notre connaissance, le seul auteur qui leur refuse absolument ce droit, et les Cours de Bordeaux, 14 mars 1826, et de Cass.,17 nov. 1830 (J.Âv.y t. 30, p. 280, et t. 39, p. 319), ont sanctionné la doctrine généralementadmise. Voy. aussi, conf., M. Souquet, Dicl. des temps légaux ,\' Honoraires, 247e tabl., lrc, 2e et 4e colonnes.
Toutefois, comme le fait observer M. Carré sur la question précédente, et comme l'a jugé la Cour de Caen, le 9 juill. 1837 (J. P., 9^37, t. 2, p. 464), le pouvoirdes arbitres ne peut aller jusqu'à taxer arbitrairement leurs honoraires, retenir les pièces pour gage du paiement et même, suivant nous, subordonner à ce paiement l'exécution du mandat qu'ils ont accepté. C'est aux tribunaux, en cas de désaccord, qu'incombe le soin d'apprécier et de taxer ce qui leur est légitimement dû par les parties.
Al'cgard des arbitres forcés, la décision est beaucoup plus controversée, à rai-
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son du caractère déjuges dont ils sont revêtus par le Code de commerce (F. noire Quest. 1801 bis, t. 4, p. "289), et qui implique nécessairement gratuité de fonctions. Les Cours de Bruxelles, 22 août 1810 (J. Av., t. 4, p. 56S); Montpellier, 30 juin 1827 (J. Av., t. 33, p. 46); Lyon, 2 août 1831 (J. Av., t. 44, p. 158); Paris, 17 juill. 1838 {J.P. de 1839 1. 2, p. 59), et la Cour de cass, les 17 nov. 1830 {J. Av. , t. 39, p. 319), et 26 avril 1842 ( J. Av., t. 62, p. 336, et J. P., 1842, t. 1, p. 586), ont jugé, en conformité de ce principe , que les arbitres forcésn'ontledroit d'exiger de leurs parties aucun honoraire. La plupart de ces arrêts considérant ces arbitres comme une fraction des tribunaux de commerce, dont les fonctions sont honorifiques, repoussent encore à ce litrede telles prétentions; de tout quoi il résulterait, à la rigueur, que nul accord amiable ne pourrait sanctionner l'allocation aux arbitres d'une rétribution proportionnée à leur travail, que les parties seraient par conséquent en droit de se soustraire à toute obligation de cellenature,derépétermême les sommes qu'elles auraient payées en vertu d'un libre consentement.
De telles conséquences ont paru trop rigoureuses aux Cours de Grenoble, 8 mars 1824; Bordeaux, 14 janv. 1826 et 20 nov. 1838; Paris, 8 nov. 1839 et 3janv. 1842 (J.Av., t. 30, p. 280, et t. 57, p. 183; J. P., 3* éd., 1. 18, p. 506, Journ. le Droit, nos des 10 et 11 janv. 1842) , qui, se fondant sur le caractère unfpeu équivoque des fonctions arbitrales, ont refusé d'y reconnaître la nécessité de les remplir gratuitement. Le second arrêt de Paris va même jusqu'à accorder aux arbitres forcés la faculté de fixer le montant de leurs honoraires. Mais cette dernière opinion est repoussée par un arrêt de Toulouse, 29 juin 1839, conforme d'ailleurs, sur les principes, aux décisions que nous venons de citer (1).
11 nous semble incontestable que les arbitres forcés sont des juges, dans la véritable acception de ce mot , puisque une certaine nature d'affaires est attribuée par la loi à leur juridiction et ne peut être portée devant d'autres tribunaux, et que leur sentence non sujette à révision produit tous les effets d'un jugement ordinaire. Mais il nous paraît inexact de dire qu'ils ne sont qu'un démembrement de la juridiction consulaire. Toute fraction d'un corps réunit en elle, et sur la tète de tous ceux qui la composent, les droits, les prérogatives, le caractère dont le corps lui-même est revêtu. Or, quels sont les pouvoirs des arbitres, en dehors de la contestation pour laquelle ils sont spécialement désignés, vis-à-vis de toutes personnes autres que les associés qui comparaissent devant eux, après le temps qui leur est donné pour rendre leur sentence? Cette sentence même est-elle exécutoire de plein droit? Ici la réalité est plus forte que les subtilités et les fictions. Les juges consulaires sont nommés
Ear tous les notables commerçants et entre tous: leur désignation seule est un onneur, désiré toujours, sollicité quelquefois; leur influence, leur autorité sont immenses; leur caractère est celui du juge. L'intérêt public, qui a présidé à leur établissement, les oblige au désintéressement, et le choix des notables les paie en quelque sorte de leurs travaux. Dans la mission si restreinte, si modeste, des arbitres forcés, il estbien difficile de voir autre chose quel'intérêtparticulierqui les emploie. Cesont des juges, sansdoute,maisdesjugesdont les fonctions ne soin pas
(1) [ Voici le texte de cet arrêt, rendu sous la présidence de M. Garrisson, et qui n'a été publié par aucun recueil : « Considérant que, si l'on peut admettre que les principes constitutifs de l'ordre judiciaire ne s'opposent point formellement à ce que des arbitres forcés reçoivent des parties des honoraires à raison de ces fonctions, il ne sau-
rait cependant leur appartenir, ni de les fixer seuls, lorsqu'ils sont en discord sur ce point avec les parties intéressées, ni dans aucun cas d'en faire un chiffre formel de la décision qu'ils rendent : cette disposition de la sentence du 6 août 1838 doit donc èiro annulée. » J
cssenticllementhonorîfiques ei semblent aucontraire appeler une récompense en échange du temps qu'ils dérobent à leurs propres affaires, des soins minutieux qu'ils sont obligés de donner à celles qui leur sont soumises. Ils rentrent dans la elasse de toutes les personnes qui, en échange de leur travail, ont droitàune rétribution de l'Etat ou des particuliers. Les juges ordinaires sont rétribués par l'Etal; les arbitres forcés ne le sont pas de celte manière, et nos principes d'ordre public et constitutionnel semblent s'opposera ce qu'ils soient rétribués par les particuliers; aussi ne faisons-nous aucune difficulté de reconnaître que nuls honoraires ne leur sont léyalemcnt dus, qu'ils n'ont pas par conséquent d'action devant les tribunaux pour en réclamer le paiement; encore moins ont-ils le droit de fixer arbitrairement ce qu'ils jugent leur être dû, et de faire de celle évaluation une clause ou une condition de leur sentence. Mais, encore une fois, toute peine ne mérile-t-elle pas son salaire? et les travaux si longs, si pénibles, que nécessilenl les intérêts mêlés dans une société seraient-ils soustraits à celte loi commune, et condamnés à ne produire pour ceux qui s'y consacrent d'autre résultat que l'inimitié et les récriminations des parties mécontentes de leur sentence?
Le principe d'après lequel la justice doit se rendre gratuitement nous paraît donc pouvoir être tempéré en matière d'arbitrage forcé : l'intérêt général régit seul et directement les juges ordinaires; leur temps, leur intelligence appartiennent de droit à l'Etat, à l'universalitédesjusticiabîes.Les arbitres, plus restreints dans leur pouvoir, ont aussi des devoirs moins étendus; ils peuvent refuser leurs fonctions, se dérober aux intérêts spéciaux qui les réclament : celte seule remarque démontrerait qu'en cas d'acceptation, leur droit à des honoraires constitue, pour les parties, une sorte d'obligation naturelle, non sanctionnée par la loi civile, mais dont l'accomplissement ne choque non plus aucune règle d'ordre public, cl semble même d'autant plus désirable, qu'une prohibition trop rigoureuse, en laissant les charges de l'arbitrage forcé sans compensation aucune, dégoûterait bientôt de ces fonctions tous ceux qui, par leur position et leurs lumières, sont appelés à les remplir; entraverait par conséquent ou dénaturerait le vœu de la loi. Aussi, et dans l'intérêt même de ces principes, qu'une doctrine trop absolue compromet en lesdéfendant,croyons-nousqu'il est loisible et convenable de fixer aimablement les honoraires des arbitres, et que les parties seraient non recevables à demander l'annulation des engagements contractés avec eux, et, à plus forte raison , à répéter les sommes payées en vertu de cet accord. Voy. en ce sens M. Souquet, Dict. des Temps légaux , v° Honoraires des Arbitres, aux 2'<7e et 1:48e tabl., lre et 5° col., n°2l.
Voy. encore notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 509, n* 36. ]]
333$. Les arbitres doivent-ils condamner aux dépens , et peuvent-ils en faire
la liquidation?
L'art. 2 du titre 31 de l'ordonnance de 16G7 obligeait les arbitres de condamner indéfiniment aux dépens celui qui succomberait, pourvu que le compromis ne contînt pas une clause expresse, portant pouvoir de les remettre, modérer ou liquider. Rodier disait, sur cet article, que les arbitres n'en compensaient pas moins les dépens, et les liquidaient dans leur sentence. Aujourd'hui l'on peut, comme autrefois, donner aux arbitres le pouvoir de statuer sur les dépens comme ils croiront devoir le faire, et en consultant l'équité. Si cette liberté ne leur est pas accordée, ils doivent y condamner le perdant indéfiniment, suivant l'art. 130, Cod. proc. civ., à moins qu'il n'y ait lieu à les compenser, suivant l'art. 131. M. Pigeau, t. 1, p. 22, n° 8, dit qu'on leur donne encore le pouvoir de les taxer eux-mêmes, par leur jugement, pour éviter aux
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parties les frais d'une taxe séparée. C'est supposer que les arbitres ne tiendraient pas ce droit de leur seule qualité d'arbitre.
AI. BouciiKR,dans son Manuel des arbitres, p. 171, n09 3:29, 330 et 331, dit que toutes les affaires portées en arbitrage deviennent , par cela même, des affaires sommaires ; d'où il conclut que les arbitres doivent liquider les dépens et frais, puisque l'art. 543 du Code porte que la liquidation des dépens sera faite, en ces matières, par le jugement qui les adjuge.
Ce ne serait pas là le seul motif qui nous porterait à décider que les arbitres, dans le silence du compromis, seraient autorises à liquider les dépens : en effet, l'art. 1009 porte que les arbitres suivront, dans la procédure, les délais et les formes établis pour les tribunaux, si les parties n'en sont autrement convenues-.donc, si les parties n'ont pas consenti à ce qu'une affaire, ordinaire de sa nature , soit jugée par eux comme matière sommaire, il ne serait pas sûr que celte affaire fut susceptible de recevoir l'application de l'art. 543, dont argumente M. Bouclier, et la question resterait tout entière.
Cependant nous adopterons l'opinion de Al. Boucher, en la fondant sur ce que dit UoDiER, sur l'art. 2 du tit. 31 de l'ordonnance. 11 s'exprime ainsi : « Si « les arbitres adjugent des dépens, ils les liquident en même temps dans leur « sentence : en défaut de les liquider, la taxe serait faite par les procureurs des « parties, selon M. Pussort, dans le procès-verbal de l'ordonnance ; ou plutôt les « dépens seraient enrôlés et taxés d'autorité du Parlement, en vertu de l'arrêt « qui autoriserait la sentence. »
Ainsi la taxe serait faite aujourd'hui par le président, qui, conformément à Part. 1020, Cod. proc. civ., rendrait le jugement arbitral exécutoire.
Par là se trouverait concilié le principe que les arbitres ne peuvent connaître de l'exécution de leur jugement, avec la nécessité de taxer des dépens auxquels ils auraient condamné, sans en faire la liquidation.
On sent néanmoins qu'il est prudent que les parties, dans le compromis, autorisent les arbitres à liquider, si, de sa nature, l'affaire n'est pas sommaire, ou si, en renonçant aux formalités de la procédure ordinaire, elles n'ont pas donné ce caractère à une affaire qui ne l'aurait pas par elle-même.
[[ L'opinion de Al. Carré est reproduite par Al Al. AIong\lvy, p. 233, n° 296; Boitakd, t. 3, p. 4 9; de Vatimesml, p. 6î6, n° 270; Bellot, t. 3, p. 1 14, et Souquet, Dicl. des temps légaux, v° Arbitrage, 26e labl.,5ecol., n°47.I\ous n'admettons pas que le défaut de liquidation , dans le jugement, rende les arbitres incompétents pour procéder ultérieurement à celte opération et oblige les parties à se pourvoir, soit devant le président du tribunal, comme le dit ici Al. Carré, soit devant le tribunal lui-même, suivant la dernière opinion de noire auteur, dans son Traité de compétence, Quest. 385, éd. in-N°, t. 5, p. 426. Nul doute que celle dernière marche ne doive être suivie si les délais du compromis sont expirés, et que les arbitres se trouvent dépouillés de leurs fonctions, car alors on peut dire qu'il s'agit réellement d'une difficulté d'exécution. Alaissi l'on se place en dehors de cette hypothèse, l'art. 1009, invoqué par M. Carré en faveur du pouvoir qu'il accorde aux arbitres de taxer les dépens, montre assez qu'ils peuvent en user soit dans la sentence arbitrale même, soit par un acte postérieur, comme sont incontestablement en droit de le faire les tribunaux civils. Voy. encore à cet égard notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 507, n° 35.
Un principe qu'il importe de faire ressortir, c'est la nécessité de se conformer aux intentions des parties, consignées dans le compromis, en ce qui concerne la répartition des frais : les arbitres ne sont maîtres de slaluer sur ce point selon leur volonté qu'à défaut de toute stipulation. 11 ne faudrait pourtant pas interprêter les termes dont elles se sont servies avec une rigueur qui, pour mieux s'asservir à leurs vœux, ne ferait que s'en éloigner ; c'est ainsi que la
732 IIe PARTIE. LIV. III.
Cour de cassation, le 24 fév. 1835 (DEViLL.,35.1.179),a misa la charge d'une partie exclusivement les frais d'un incident soulevé par elle à l'improviste, bien qu'il eût été convenu dans le compromis que les dépens seraient supportés en commun. ]]
[[ 3339 bis. Les arbitres peuvent-ils, par jugement, condamner la partie qui succombe à des dommages-intérêts?
L'affirmative nous paraît incontestable, aussi bien qu'à MM. Mongalvy, p. 236, n° 302 ; de Vatimesnil, p. 647, n° 273, et Souquet, Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, au :26e tabl., 5e col. n° 46; toutes les fois que les actes d'une partie ont occasionné à l'autre un préjudice appréciable, tous les juges saisis de la contestation sont en droit de prononcer une condamnation à des dommages-intérêts, peine purement pécuniaire, etqui n'implique de la part des arbitres aucun excès de juridiction.
Ces dommages intérêts seront liquidés par le jugement ou fournis par état.]]
3333. Peuvent-ils condamner aux amendes, dans le cas où la loi prescrit
aux juges de prononcer une telle condamnation?
On pense généralement que les arbitres ne peuvent condamner à l'amende (Voy. Nouv. Répert., t. 1, p. *297), et nous croyons cette opinion fondée sur ce que l'amende est une sorte de peine qu'il n'appartient qu'à la puissance publique de prononcer, et que la compétence des arbitres étant limitée à ce qui concerne l'intérêt des parties qui ont compromis, ils commettraient un excès de pouvoir à l'égard de celles-ci, en prononçant une amende dans l'intérêt du fisc. (Voy. Boucher, p. 147, n° 335, et Praticien, t. 5, p. 393.)
[[ Tous les auteurs qui ont traité la question l'ont résolue dans le même sens : il ïaut néanmoins faire remarquer, avec la Cour de cassation, 12 juill. 1809 (J. P., 3e éd., t. 7, p. 679; Devill., Collecl. nouv., 3.1.83), que les arbitres sont compétents pour appliquer la clause pénale stipulée dans le compromis pour négligence, retard, etc., de l'unedesparties,et,avecM.BELLOT,t.3,p.l17, que la condamnation même à une amende n'annullerail pas la sentence conforme d'ailleurs à la loi et à l'équité, mais serait simplement réputée non écrite. ]]
3334. Mais les arbitres peuvenl-ils prononcer la contrainte par corps, dans
les cas prévus par la loi ?
Il faut distinguer ici entre les arbitres forcés , nommés en exécution de l'article 51, Cod. comm., et les arbitres volontaires.
Nulle difficulté, relativement aux premiers, puisqu'ils forment un tribunal légal, et sont, en matière de société de commerce, investis par la loi d'une attribution générale d'après laquelle ils sont nécessairement compétents pour prononcer la contrainte par corps, même en dernier ressort, comme pour statuer sur le fond. C'est aussi ce qui a été décidé par arrêt de la Cour de cassation du 5 nov. 1811. (Voy. S., 12.1.18, ctJ.Av., t. 4, p. 576.)
Mais, relativement aux arbilres volontaires, on pensait assez généralement autrefois que les arbitres pouvaient prononcer la contrainte par corps dans les matières qui y étaient sujettes (Voy. en effet Nouv Répert., t. 1, p. 297, et Jousse, p. 702, n° 13), sans qu'il fût nécessaire pour cela qu'ils y fussent autorisés par la convention ; cependant ceux des commentateurs du Code qui ont traité la question qui nous occupe n'admettent pas celte opinion.
M. Boucher, p. 176, nos339 etsuiv., cite Emérigon, t. 2, p. 314, qui atteste n'avoir jamais vu que des arbitres aient prononcé la contrainte par corps, et
TITRE UNIQUE. Des Arbitrages. — Art. 4010. 0.3334. 733
Part. 2 de la loi du 15 germ. an VI, qui porte que toute stipulation de contrainte
par corps énoncée dans des actes, contrats et transactions quelconques ,
est essentiellement nulle ; d'où M. Boucher conclut que si les parties ne peuvent pas convenir de la contrainte par corps dans le compromis, à plus forte raison les arbitres ne peuvent la prononcer, puisqu'aucune loi ne les y autorise.
Les auteurs du Praticien, l. 5, p. 393, citent l'art. 2067, Cod. civ., qui décide que la contrainte par corps, dans les cas mêmes où elle est autorisée par la loi, ne peut être appliquée qu'en vertu d'un jugement. Or, disent-ils, par ces mots, juges, jugement, sans autre addition ni désignation, on n'entend que les tribunaux ordinaires, et non les décisions des juridictions volontaires, telles que celles des arbitres.
M. Berriat Saint-Prix, t. 1, p. 45, not. 26, dit formellement que les arbitres i autres que ceux de commerce), quoique juges, n'ont pas droit de prononcer la contrainte, parce qu'ils reçoivent leur autorité des parties, et qu'il n'est pas permis à celles-ci de s'y soumettre,
Enfin, M. Delvincourt, t. 2, p. 255, refuse également ce pouvoir aux arbitres, à moins, dit-il, qu'il ne s'agisse d'un des cas dans lesquels la contrainte peut être l'effet d'une convention.
Entraîné par cette unanimité d'opinions, nous avions, n° 3039 de notre Analyse, résolu par la négative la question que nous examinons ici de nouveau, et nous nous fondions sur ce que l'article s'opposait à ce que les arbitres prononçassent la contrainte par corps, puisqu'elle ne peut être exécutée qu'en vertu du jugement; ce qui signifie, ainsi qu'il résulte du rapport de la loi du 12pluv. an XII, par M. Gary édit. de F. Didot, t. 7, p. 27), que le législateur a interposé entre les parties l'action des tribunaux, et a voulu que le sacrifice de la liberté des citoyens ne fût dû qu'à la loi et à une décision expresse de ses organes.
Or, disions-nous, les arbitres ne sont pont des juges constitués par la loi; et s'il est vrai que leur décision ait entre les parties tous les effets d! 'un jugement , elle n'en est pas un, dans le sens du législateur, qui a voulu exiger l'intervention des organes de la loi, c'est-à-dire des juges constitués par elle.
Nous croyons d'ailleurs trouver un fort argument en faveur de cette opinion, dans l'arrêt de la Cour de cassation que nous avons rapporté en commençant cette discussion, en ce qu'il n'a décidé que des arbitres forcés pouvaient prononcer la contrainte, que par la considération qu'ils forment un tribunal légal qui tient ses attributions de la loi même (Voy. Boucher, p. 178) : il n'en est pas ainsi des arbitres volontaires.
Un examen plus approfondi nous a porté à rétracter cette doctrine dans notre Traité de comp., Qucst. 4567, et nous persistons aujourd'hui dans cette rétractation par les considérations suivantes :
Premièrement, la distinction que nous avions faite dans Y Analyse, entre l'arbitrage forcé et l'arbitrage volontaire, était connue, dans l'ancienne jurisprudence, et cependant cette distinction n'en produisaitpasune, relativement à la faculté de prononcer la contrainte par corps. 11 était de principe que tous les arbitres pouvaient l'ordonner dans les matières où la loi l'autorisait. (Voy Ancien Répert., v° Arbitrage; la nouv. Collect. de jurisp. de Denisart, etc.) Pourquoi en serait-il autrement aujoud'hui?
Secondement, l'arrêt de Cassation du 5 novembre 1811 ne décide point la question, en prononçant que les arbitres, en matière de société, composent un tribunal légal, et sont compétents pour prononcer la contrainte par corps. La Cour n'a pas dit, en effet, que les arbitres ordinaires n'étaient point des juges; que leurs sentences n'étaient point des jugements, et qu'il leur était interdit d'ordonner le par corps. Tout ce qui résulte de cet arrêt, c'est que les arbitres forcés étant assimilés à un tribunal, il n'y a pas lieu de douter qu'ils sont com-
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pétents pour prononcer la contrainte; mais conclure de là que la Cour de cassation a voulu reiuser celte compétence aux autres arbitres, c'est abuser de sa décision.
Troisièmement, nous nous étions fondé ensuite sur l'art. 2067, Cod.civ., qui porte que la contrainte par corps ne peut être appliquée qu'en vertu de jugement, et nous pensions que ce mot jugement ne devait s'entendre que des décisions des tribunaux el non des sentences arbitrales. Mais en réfléchissant bien, ce raisonnement ne nous semble pas aussi solide que nous l'avions cru d'abord; nous pensons même qu'il peut aisément être réfuté. Les arbitres sont, en efiet, véritablement/ugft'sdesdilférends qui leur sont soumis; «leurs fonctions sonlles « mêmes que celles qu'exercent les juges, lorsque les parties plaident en justice « réglée. [Ancien Reperl., v° Arbitrage.) Quoiqu'ils ne soient juges que parle « choix et la convention des parties, leur sentence n'est pas moins un acte so- « tenue l, ainsi que les sentences émanées des juges en litre. JSouv. llcpert., « Denisart, ubi su f ira.) »
Toutes contraintes qui peuvent s'exercer en vertu des jugements ordinaires peuvent doue l'être en vertu des sentences arbitrales (ibid., § %9 no 3); une lois revêtues de l'ordonnance du président, elles sortent leurs effets comme les jugements émanés des juges ordinaires : c'est pourquoi l'art. 2I2M, Cod.civ. fait résulter l'hypothèque judiciaire des décisions arbitrales revêtues de cette ordonnance; et, par suite, l'art. 2067 du même Code s'applique aux sentences arbitrales, puisqu'il s'applique à tous les actes qui ont le caractère de jugement, et qu'elles ne tiennent pas ce caractère de l'ordonnance tfexequulur, qui n'est nécessaire que pour leur exécution, et qui conséquemment n'ajoute rien à leur nature.
C'est, d'ailleurs, ce que prouvent les différentes dispositions du livre des arbitrages, au Code de procédure, puisqu'elles n'emploient que la dénomination de jugements, lorsqu'elles parlent des décisions arbitrales.
Nous ajoutons que la citation que M. Boucher a faite du passage d'Emérigon, ci-dessus rappelé, ne décide rien ; et quant à celui du tribun Gary, dont nous nous étions appuyé, on peut remarquer que ce rapporteur s'est exprimé généralement, et n'a pas dit que les jugements arbitraux ne sont point compris dans l'art. 2067. 11 fait seulement remarquer que la contrainte par corps ne pourra plus s'exercer qu'en vertu d'un jugement, « c'est-à-dire (ce sont ses termes), « que la loi a entendu prescrire ia nécessité d'une décision contradictoire ren- « due en présence du débiteur ou après qu'il a été légalement appelé. >»
On a voulu, dit-il encore, apporter un changement à l'ancienne jurisprudence qui, encerlains cas, autorisait l'exercicedelacontrainte par corps sans jugement, sans décision contradictoire. (Voy. Jousse , sur l'art. 7, tit. 34, ordonnance de 1667.)
On peut donc conclure que le mot jugement n'a pas été employé dans la loi pour signifier exclusivement les décisions rendues par les tribunaux, ainsi que nous l'avions pensé, mais seulement pOur apporter un changemnit à la jurisprudence et établir que la contrainte par corps ne pourra être prononcée que par un acte ayant le caractère de ;ugement,de décision contradictoire; or, les sentences arbitrales ont ce caractère (I).
Cette doctrine a été lormellement consacrée par arrêt de la Cour suprême du 1er juill. 18*8 iS., 2 i .1.7) ; mais l'importance de la question, l'opposition de la majeure partie des auteurs, et la circonstance que M. l'avocat gênerai con-
(1j M. Bigot, dans son discours sur la loi relative à la contrainte par corps, en donne une explication, et l'on peut ajouter encore
les arguments que fournil la loi du 15 geriu. an \ 1, art. 12.
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cluait à la cassation, justifieront les détails dans lesquels nous sommes entré. On pourra y ajouter ceux qui précèdent le dispositif de l'arrêt, qui, au surplus, est motivé sur ce que, « dans l'espèce, le demandeur en cassation étant mar- « chaud, ets'agissant d'un fait de marchandises dont les parties se mêlaient res- « pectivement, il avait pu valablement compromettre sur la contrainte par corps « comme sur le fait même ; que les arbitres volontaires légalement constitués « sont, entre les parties qui les ont nommés, de véritables juges autorisés par « la loi, et leurs sentences de véritables jugements dont elle garantit et assure « l'exécution : d'où il suit que de pareils arbitres sont conpétents pour pronon- « ccr la contrainte par corps, et qu'en le jugeanlainsi,loin de violer l'art. 10b7, « Cod. civ. , on ne lait au contraire qu'une application de l'art. 2063 de ce « même Code et de l'art. lOO't, Cod. proc. civ. »
Il nous reste à répondre à l'objection principale, résultant des arguments sur lesquels s'appuient les partisans du système contraire j c'est que les parties ne pouvant se soumettre à la contrainte par corps, ne peuvent déférer à des arbitres le pouvoir de la prononcer.
Danscelteobjection, l'on concède, et c'est l'avis de M. Delvincourt, que, dans les cas où il est permis de stipuler la contrainte, les arbitres peuvent être autorisés à la prononcer. Mais dans les autres cas, où la loi et non la convention prononce la contrainte, les parties, en leur donnant la même autorisation, ne stipulent point cette contrainte; elles ne font que donner pouvoir aux arbitres à l'effet de prononcer l'exécution des condamnations sous cette peine, qui est l'accessoire nécessaire de ces mêmes condamnations.
En un mot, les parties ne disent point :
« Vous prononcerez la contrainte par corps si vous le trouvez juste, que la « loi ait ou non attaché celle peine à la condamnation que vous porterez. »
Elles leur disent :
« Nous vous investissons du droit de statuer sur le différend qui nous divise. « Telle est sa nature que la condamnation à intervenir contre celui que vousju- « gérez mal fondé, est, d'après un texte formel de la loi, exécutoire par voie de « contrainte. Nous n'entendons point renoncer à ce moyen d'exécution ; vous « pourrez donc prononcer la contrainte » (I),
[[ La doctrine et la jurisprudence sont aujourd'hui fixées sur le droit des arbitres volontaires de prononcer la contrainte par corps. Les détails dans lesquels est entré M. Carré n'admettent pas de nouveaux développements. Voy., conf., M. Souquet, Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, ^6" tabl., 5e col., n° 50.
Il faut toutefois remarquer que, lors même que les parties auraient par le compromis renoncé à l'appel, elles peuvent appeler du chef de la sentence arbitrale qui prononce la contrainte. En semblable matière, il n'y a point d'acquiescement valable, et les jugements de première instance rendus en dernier ressort sont toujours susceptibles d'appel sur ce chef. Voy. notre titre de l'Emprisonnement, Quesl. -2713. ]]
3335. Dans le système que les arbitres ne peuvent prononcer la contrainte, les parties, par cela même qu'elles auraient soumis leur coniesialion à des arbitres volontaires, seraient-elles censées avoir renoncé au bénéfice de la contrainte par corps, en sorte qu'elles ne pourraient demander que le tribunal la prononçât pour l'exécution du jugement arbitral?
Émérigon, après avoir dit que les arbitres ne peuvent prononcer la contrainte,
(1) La Cour de Rennes, par arrêts des 24 août el 28 oct. 181 6 (Voy. J. Av., 1.8, p. 645, v° Contrainte par corps, n° 158), avait déjà décidé la question de la même
manière, en supposant toutefois que des arniab'es compositeurs étaient libres, el non pas obligés de la prononcer : telle est aussi uotre opiaion, à l'égard de ces derniers.
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dit qu'il en à vu souvent la clause ajoutée dans les sentences d'homologation des juges et consuls.
C'est un abus, dit-il; les arbitres sont des amis communs, à la décision desquels on se soumet volontairement."
llrépugnequc,pendantl'appel,onsoit constitué prisonnier en vertu du décret rendu par un juge à qui toute connaissance de cause est interdite, et a la suite d'un jugement qui ne contient aucune prononciation pénale.
Nous pensons aussi, d'après ce que nous avons dit sur la Quest. 830, t. 2, p. 337, que le président du tribunal , aujourd'hui chargé par l'art. 1021 d'apposer l'ordonnance d'exécution aux sentences arbitrales, ne peut y ajouter que cette exécution aura lieu par voie de contrainte.
C'est ce qui résulte aussi d'un arrêt de la Cour de Montpellier du 19 juin 1809 (voy. Jurispr. sur la Procéda 1. 1, p. Iri9), qui décide que la contrainte ne peut être décernée par une simple ordonnance du juge.
Mais il est moins facile de décider si la partie, après avoir soumis à des arbitres une contestation entraînant la contrainte, peut la faire prononcer ensuite par les tribunaux.
On dirait, dans le système de ceux qui pensent que les arbitres ne peuvent prononcer la contrainte par corps, que celui qui serait fondé à la réclamer devant les tribunaux y renonce en ne portant pas son action en justice réglée, et que les raisons d'après lesquelles nous avons décidé, surla Quest. 532, 1. 1 , p. 627, que l'on ne pouvait obtenir par un second jugement une condamnation par voie de contrainte, lorsqu'on avait négligé d'y conclure lors du premier, devraient recevoir leur application au cas que nous examinons.
D'un autre côté, l'on objecterait que, si cette opinion était admise, on forcerait les parties qui ne voudraient par renoncer à la contrainte à s'adresser aux tribunaux, et on les priverait ainsi des avantages qu'elles pourraient trouver à soumettre à des arbitres la contestation principale.
Or, on ne saurait présumer que telle ait été l'intention du législateur puisqu'il a partout manifesté le vœu de favoriser l'arbitrage.
Il faut décider, à notre avis, que l'on ne peut demander la contrainte par corps aux tribunaux, s'ils n'y a point eu à cet égard de réserve exprimée dans le compromis; mais ni le texte de la loi, ni l'esprit d'après lequel elle a été rédigée, ne nous paraissent s'opposer à ce que cette réserve ait lieu, et si elle peut avoir lieu, la conséquence nécessaire est que la partie intéressée peut se pourvoir par devant les juges ordinaires, pour faire décider que la sentence arbitrale sera exécutée par corps.
[[ La solution que nous avons admise sur la question précédente, et qui n'est plus aujourd'hui susceptible de controverse , nous dispense d'examiner celle-ci. ]]
333G. Les arbitres peuvent-ils prononcer l'exécution provisoire de leurs
jugements ?
Les sentences arbitrales ont cet avantage, dit Rodier, des Sentences arbitrales ubi suprà, n° 16, qu'elles sont exécutoires par provision, et nonobstant l'appel; il ajoute qu'il faut pour cela commencer par les faire autoriser, et obtenir cette exécution provisoire.
Cette autorisation, dont parle Rodier, s'entendrait aujourd'hui de l'ordonnance $ exequatur ; mais on conçoit que le président excéderait les bornes de sa compétence, s'il se permettait d'ordonner l'exécution provisoire.
Elle ne peut sans doute avoir lieu qu'en vertu d'une disposition de la sentence arbitrale, puisqu'on doit admettre que les arbitres sont tenus à ce sujet
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des mêmes obligations, ou jouissent de la même faculté que les juges, d'après les distinctions établies dans l'art. 135. (Art. 1024.)
Nous estimons que les parties, en se réservant l'appel sans autoriser les arbitres àprononcerl'exécution provisoire, annoncent suffisamment qu'il n'entre pas dans leur intention que cette exécution soit ordonnée.
11 faudrait donc une demande des parties pour qu'elle le fût (voy. Quest. 583^; et alors, d'après l'art. 1024, les arbitres ne pourraient se dispenser de l'ordonner.
Mais il est des cas où l'exécution provisoire a lieu de plein droit (voy. la même question), c'est-à-dire sans qu'elle soit demandée. Dans ce cas, nous pensons qu'il n'est pas nécessaire que les arbitres aient reçu pouvoir de l'ordonner, parce que l'art. 1024 rend communes aux jugements arbitraux les règles sur l'exécution provisoire.
[[ C'est en conformité de cette dernière décision que la Cour de Rouen, 3 nov. 1807 ( J. P., 3e éd., t. 6, p. 335), a autorisé les arbitres à prononcer l'exécution provisoire en matière commerciale, où elle est de plein droit. Au surplus, les principes émis par M. Carré sont reproduits, avec raison, par MM. Boitard, t. 3, p. 459; Bellot, t. 3, p. 113; de Vatimesml, p. 6 '«7, n° 271; Rodière, t. 3, p. 24, etSouQUET, Diclionn. des Temps légaux, v° Arbitrage, 26e labl., 5« col., n° 66. ]]
3339. Quelles sont, en général, les formalités des sentences arbitrales?
Les décisions arbitrales sont assujetties aux mêmes formalités que les jugements ordinaires {voy. Rodifr, des Sentences arbitrales, n° 11,etPiGEAU, t. 1 , p. 28; ; elles doivent être enregistrées et faire mention de l'enregistrement des pièces qu'elles mentionnent (voy. loi du 27 frim. an VII, art. 47 et 48); mais les arbitres ne sont pas tenus de faire enregistrer leur décision avant le dépôt (1 ), ainsi qu'il sera prouvé sur l'art. 1020.
[[De < e que les sentences arbitrales sont de véritables jugements, il suit, d'après MM. Rodière, t. 3 , p. 23; Mongalvy, p. 228, n° 293; Deville- NEUVEetMASSÉ, Contentieux commercial, y0 Arbitrage, n° 103, et leVatimesnil, p. 641, n° 252, qu'elles doivent renfermer les noms, qualités et demeures des parties aussi bien que des arbitres, les conclusions, l'exposé sommaire des points de fait et de droit, les motifs et le dispositif, enfin, la date et le lieu où elles sont rendues, en un mot les diverses énonciations prescrites parl'arl. 141 , Cod. proc. civ., et par l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810.
Nul doute que l'observation de ces formes ne soit utile aux parties; mais estelle prescrite à peine de nullité ? C'est ce qu'il faut examiner : la loi ne prononce pas cette peine, et la jurisprudence ne paraît pas disposée à l'admettre.
Ainsi, en ce qui concerne la mention du lieu, la Cour de Douai, 12 janv. 1820(J. Av.,\. 16, p. 450; Devill., Collect. nouv., 6.2.182) a décidé que son omission pouvait être suppléée par les circonstances; et, quant aux conclusions à relater dans le jugement aussi bien qu'au point de fait, la Cour de cassation, le 30 avril 1828 (J. P., 3e éd., t. 21, p. 1420) et le 29 mars 1832 (J. Av., t. 43- r p. 682; Devill., 1832, 1.288.), a admis qu'il suffisait qu'elles fussent annexées " a la minute. ,
L'obligation des motifs et du dispositif semble plus essentielle. Toutefois, la Cour de Bordeaux, 28 nov. 1835 (J. P., 3e éd., t. 27, p. 738; Devill., 1836T 2. 170; a jugé que les amiables compositeurs, dispensés de l'observation des
(î) [ M. Dalloz, t. 1, p. 751, nol. 1, ne rapportant qu'une partie des expressions de M. Carré, lui lait dire que les arbitres ne | relever ici. J
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sont pas tenus de faire enregistrer leur décision. C'est une inexactitude qu'il sui'tit de
règles de droit, l'étaient aussi de l'obligation de motiver leur sentence; et quant au dispositif, qui semble [dus important encore, il n'est pas besoin, selon la CourdeColmar, 24 juillet 18IO J. Av., t. 16, p. 498», que l'acte par lequel les arbitres mettent fin à un débat porte une condamnation expresse, pour être assimilé à un jugement. Il s'agissait, dans l'espèce jugée par cette dernière Cour, d'un compte arrêté et clos en ces termes : fait, jugé et terminé en présence des parties, etc.
11 est facile, ce nous semble, de justifier toutes ces décisions et de les rattacher à un principe commun : rien, dans la loi, ne détermine les formes de la sentence arbitrale, ne renvoie même à l'art. 141* Lst-ce à dire que ce renvoi résulte de la nature même des choses? C'est créer des nullités par induction ; chose d'autant moins admissible qu'évidemment l'art. 141 n'est pas destiné à régir les jugements d'arbitres, puisqu'il exige la mention du nom du procureur du roi qui a conclu, des avoués qui ont représenté les parties, etc. Nous rentrons donc dans un arbitraire que limite seulement la nécessité d'obéir à certaines règles. Ainsi, sans parler des formes inconciliables avec la nature de l'instance arbitrale, nous nous contenterons d'exposer quelques principes qui nous paraissent s'induire des décisions rapportées ci-dessus.
11 est des formes que rend obligatoires le caractère de la justice ou de ceux qui la rendent : celles-là sont évidemment inapplicables à l'arbitrage. Ainsi, la Cour de cassation, le 22 nov 1827 (J. Av., t. 3i, p. 225; Devill., Collect. nouv., 8.1.706), a-t-ellevalidélejugement renduunjourférié,etle 1er mars 1830 (J. Av., t. 38, p. 3<>4i une sentence rédigée en langue étrangère, mais déposée au greffe avec une traduction française. Nous avons déjà vu, (Jue*t. 3200, que les arbitres peuvent être choisis parmi des étrangers.
Le lieu, c'est-à-dire la maison où le jugement^ été rendu, est aussi, pour les arbitres, une circonstance indifférente. Quanta la localité, elle fait partie de la date, mais elle ne lui est pas nécessairement inbérente, et rentre, par conséquent, dans la classe des formalités dont nous devons parler maintenant.
Ce sont celles qui font partie du jugement lui-même. Il en est sans lesquelles la sentence manquerait de quelques-uns de ses éléments: tels sont les conclusions des parties, l'exposé des points de fait et de droit, etc. De leur nécessité comparée avec le silence de la loi, il résulte, ce nous semble, deux règles : la première, qu'elles doivent se trouver dans l'acte qui met lin au débat voy. Quest. 3391 ); la seconde, que peu importe la manière dont elles s'y trouvent, et que la rigueur des termes soit de l'art. 141 , soit de la loi de 1810, est ici inapplicable.
Il est d'autres formes qui, nécessaires aux jugements des tribunaux civils, ne le sont pas à l'égard des arbitres; par exemple, 1rs motifs, lorsqu'il s'agit d'amiables compositeurs, dispensés de juger suivant les règles du droit. Nous avons déjà vu que, d'après un arrêt de Bordeaux, leur inobservation n'entraîne point la peine de nullité. {V<>y. également un arrêt de cass., 1 1 fév. 1806; Devill., Collect. nouv., fc2. 1.-214, cité à la jurisprudence de l'art. 1019. |
Les formalités constitutives d'un jugement, et qui n'admettent pas d'équivalents, telles que la ilgrtàtûre, etc., doivent, comme on le pense bien, se retrouver dans toute sentence arbitrale. La signature des juges est même exigée par Tari. 10 16. Quant à la date, voy. la Quest. 3339.
L'enregistrement, tant du jugement que des pièces qui lui servent de base, n'est pas exigé avec moins de rigueur. J]
[[ 333? bis. La sentence arbitrale fait-elle foi de toutes les énonciations
qu'elle renferme?
On sait que les jugements émanés des tribunaux ordinaires font foi des faits
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qu'ils constatent jusqu'à inscription de faux. L'on s'est demandé si le même effet doit être attribué aux sentences arbitrales?
La Cour de Besançon, 30 déc. 1814 i J. Av., t. 18, p. 639), a jugé, en matière d'arbitrage forcé, que ces juges, étant établis parla loi, ont caractère pour certifier la comparution des parties, les débats élevés entre elles, leur consentement, la décision rendue sur chacun des points de la contestation, enfin le jour où a été arrêtée la sentence définitive.
Conformément aux mêmes principes, la Cour de Bruxelles, le 12 déc. 1809 (J. Av., t. 16, p. '<80>, a décidé que les mêmes arbitres ont qualité pour constater la transaction intervenue entre les parties, et pour rendre celles-ci non recevables à critiquer leur déclaration.
Doit-il en être ainsi en matière d'arbitrage volontaire, où les juges nommés par les parties, pris indistinctement dans toutes les classes de citoyens, comme nous l'avons dit sous la Quesl. 3-260, ne sont pas, à proprement parler, revêtus de fonctions publiques, ni par conséquent d'un caractère qui mette à l'abri de tout débat les énonciations de leurs actes? Il s'était, dans l'origine, élevé des controverses à ce sujet, comme sur le point de savoir si ces mêmes arbitres sont en droit d'ordonner la contrainte par corps, de décerner une commission rogatoire, etc., et la Cour de Nîmes, HOgerm. an XI 1 1 J. Av., t. 16, p. H9i, tint pour constant, seulement d'après les pièces du procès, qu'une déclaration dont le jugement arbitral attestait l'existence n'avait pas été réellement faite.
Aujourd'hui tous les doutes sont levés sur le caractère et la force des décisions arbitrales. Les auteurs et la jurisprudence reconnaissent qu'elles font foi, comme les jugements ordinaires, des faits qu'elles constatent, et ne peuvent êtro attaquées sous ce rapport que par la voie de l'inscription de faux.
Ainsi, la simple signature des arbitres, apposée au bas de la sentence, en rend la date authentique, indépendamment de la lecture aux parties, du dépôt et de l'enregistrement, d'après les Cours de Lyon, 20 août 1828 (J. P., 3e éd., t. 22, p. 2-6); cass., 15 therm. an XI, 31 mai 1809 et 15 janv. 1812; Paris, 11 juill. 1809, 28 mai 1810 et 12 juin 1816; Grenoble, 31 août 1818 et 7 déc. 1821 (J. A<\, t. 16, p. 445, et Mémorial de Toulouse, 1. 12, p. '<09); Bordeaux, 13 juill. 1830 iJ. Ar.,t. 40, p. 70). Vo>r aussi en ce sens vi. Souquet Dicf. des Temps légaux, v° Arbdrage, au 2'»e labl., 5e col., nos 26 et *i7.
11 a encore été jugé que la sentence arbitrale fait foi de la production des pièces; Besançon, lh déc. 1811 (J.Av.t. 16, p. 5Ô5); de l'époque de leur remise; Turin, 8 mars 1811 | J. Av., t. 16, p. 489); du partage et de la nomination d'un tiers arbitre : Cass., 3 janv. 1826 (J. Av., t. 30, p. 388) et Nîmes, 20 mars 1839 (ibid., t. 57, p. 505; de l'époque de cette nomination; Rennes, 28 avril 1817 {ibid., t. 15, p. 128.
Mais si, en thèse générale, un jugement arbitral produit l'effet attaché h toute décision émanée de l'autorité judiciaire, il est des circonstances particulières à l'arbitrage, qui semblent devoir apporter quelques modifications à celte règle. On sait à quelles conditions est soumise la formation du tribunal arbitral , de quels faits dépend la validité de ses actes : les arbitres sont-ils compétents pour attester que ces laits ont eu lieu, que ces formes ont été remplies? Leur déclaration doit-elle prévaloir contre une dénégation qui est en même temps celle de leurs pouvoirs? Dépend-il d'eux, en un mot, d'assurer à leur jugement le caractère qui lui est contesté ?
La question s'est présentée sous des faces différentes; elle a été résolue en sens divers.
Ainsi, dans l'un des arrêts que nous venons de citer, le délai du compromis était d'un mois, à partir de la remise des pièces : Une des parties soutenait que ce terme avait été dépassé, que les arbitres étaient par conséquent sans qualité pour rendre leur sentence; mais cette sentence certifiait le contraire. Dans une
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autre espèce, la déclaration de par! âge, la nomination du tiers arbitre, la fixation de l'époque à laquelle il avait commencé d'agir, n'étaient constatées que par le jugement, et les parties soutenaient que les formes prescrites par la loi n'avaient pas été remplies. Cependant ces réclamations lurent rejetées , ainsi que nous l'avons dit, à raison de la foi due aux déclarations des arbitres.
La Cour de Toulouse, 8 mai 1S20 \J. Av., t. 7, p. 90), a également tenu pour constantcslcs énonciations d'un jugement arbitral, relativement à une partie qui prétendait n'avoir pas donné mandat de compromettre en son nom, bien que ce fait attaquât le pouvoir des juges dans son essence.
Cependant la môme Cour, le 7 juin 1810 (.7. Av., 1. 16, p. 497), annulait une décision rendue après l'expiration du terme du compromis, bien que les arbitres eussent déclaré que les parties prorogeaient leur juridiction.
Par des raisons analogues, la Cour de Trêves, le 15 nov. 1811 ( J. Av., t. 7, p. 37), a décidé, dans une espèce où le compromis était dépourvu des conditions de sa validité, que la ratification des parties, qui couvre la nullité résultant de ce fait, ne peut être établie par la seule déclaration des arbitres, et M. Carré, sur laQuest. 327 J, approuve cette décision qu'ont adoptée aussi MM. Fayard de Langlade, t. 1, p. 197, de Vatimesnil, p. 580, n° 33, et à laquelle la Cour de Toulouse, le 29 avril 1820 ( J. Av., t. 7, p. 88), s'est conformée, en jugeant que la signature des parties, apposée au basdu jugement, peut seule établir la ratification qu'on leur oppose. L'avis contraire résulte d'un arrêt de Turin, 12 mess. an Xill (J. Av., t. 7, p. 85).
Dans ce conflit de décisions, en apparence contradictoires, voici la règle h laquelle nous croyons devoir nous rattacher :
La sentence arbitrale est-elle infectée de l'un de ces vices qui en entraînent la nullité? Résulte-l-il par exemple de sa contexlure qu'elle a été rendue hors des termes, ou après les délais du compromis ? Ou bien le compromis n'a-t-il pas été fait en autant d'originaux qu'il y a de parties ; est-il dépourvu de l'une des formes prescrites par l'art. 1005 à peine de nullité?... Les arbitres sont sans pouvoir, sans titre qui rende leurs déclarations authentiques, et il ne dépend pas d'eux de donner ou de rendre à leurs sentences le caractère qui leur manque. Il ne suffit donc point qu'ils affirment l'existence de faits qui couvriraient la nullité dont il s'agit ici ; la prorogation de leurs pouvoirs dans le premier cas, l'exécution volontaire des parties dans le second : ils ne seront crus sur ces divers points que lorsque l'aveu de toutes parties ou des preuves irrésistibles viendront confirmer leurs dires, dénués par eux-mêmes d'authenticité.
Mais lorsque la sentence arbitrale n'est pas infectée de Ces vices, que sa contexture et celle du compromis établissent le pouvoir des arbitres, il ne servirait de rien aux parties d'alléguer, par exemple, qu'ils ontmis une fausse date à leur décision, rendue, d'après elles, hors des termes du compromis, ou qu'ils ont supposé ou dénaturé certains faits pour rendre la sentence inattaquable; car la présomption étant ici en faveur de l'acte, valable en lui-même, les arbitres se trouvent revêtus d'un caractère de juges, et on doit par conséquent les croire dans toutes leurs affirmations, jusqu'à inscription de faux.
Tout ici dépend donc de la constatation de ces deux faits : existe-t-il un compromis valable qui constitue le tribunal arbitral? n'cxiste-t-il dans la sentence aucun fait d'où résulte la cessation de pouvoirs ? Il est facile, au moyen de cette précision, de résoudre toutes les espèces dont nous venons de parler et celles qui peuvent se présenter encore.
Il est d'ailleurs incontestable que le caractère d'authenticité ne se trouve pas dans les déclarations d'un seul ou de quelques arbitres, faites en dehors du jugement. C'est ce qu'a décidé, avec raison, la Lourde Paris, le 17 juin 1836 {J. Av., t. 52, p. 17). ]]
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3339. La décision arbitrale doit-elle être prononcée en présence des parties?
Cette question était controversée par les anciens commentateurs; mais tous les auteurs sont aujourd'hui d'avis que la formalité de la prononciation n'est point nécessaire , puisque le Code de procédure ne la prescrit pas. (V. Nouv. Répert., t. 1,p. 300.)
[[ MM. Mongalvy, p. 229, n° 295, et Goubeau, t. 1, p. 33i, enseignent au contraire que le jugement doit être lu en présence des parties et celles-ci dûmenlappclécs à cet effet. Riais l'opinion de M. Carré, adoptée parMM.TnoMWE Desmazures, t. 2, ]). 673; BELLOT,t. 3, p. 123; de Vatimesnil,p. 639,n°2'<5; Devilleneuve et Massé, v° Arbitrage, n° 103, a été consacrée par la Cour de Paris, le 12 juin 1816 {J. Av., t. 16, p. 455); et la Cour de cassation, 3 mars 1830 («/. P., 3e éd., t. 23, p. 223), a jugé, en conformité de la môme doctrine, que le délai de l'exécution d'un jugement arbitral court seulement du jour de sa signification.
On comprend aisément pourquoi le Code de procédure n'a pas exigé dans l'arbitrage l'accomplissement de cette formalité, la publicité des audiences, dont elle est la conséquence naturelle, n'existant pas en cette matière. ]]
3339. Quel est le jour auquel est fixée la date de la sentence arbitrale? Une sentence sans date est elle nulle ?
Il est certain que la sentence arbitrale prend date du jour où les arbitres l'ont signée ; ainsi, par exemple, une telle sentence , signée à une époque antérieure à l'expiration du délai est valable , encore que le dépôt au greffe et l'enregistrement n'aient eu lieu qu'après cette expiration (1). (Voy. l'arrêt cité sur l'article 1 012, et arrêt de la Cour de Paris du 11 juil. 1809, Sirey, 1812, J. P., 3e éd., t. 7, p. 677.)
Une autre conséquence de cette décision, c'est qu'on ne pourrait donner pour date a la sentence le jour où les arbitres auraient clos le procès-verbal de leur séance, et déclaré que leur mission était remplie. {Voy. arrêt de la Cour de cassation, du 3 juin 1808; S. 9.1.257, et J. Av., t. 16, p. 465.)
Nous remarquerons ici que la date n'est pas essentiellement nécessaire pour la validité de la sentence, pourvu que le compromis qui l'a précédé en ait une qui soit certaine, et qu'il soit d'ailleurs constaté que les arbitres n'ont pas jugé après le délai; ce qui ne peut être constaté que par l'enregistrement, ou le décès d'un des arbitres, antérieur à l'expiration du délai. (V. Boucher, p. 372, nos 771 et suiv.)
[[ MM. Mongalvy, p. 237, nos 296 et 297, de Vatimesnil, p. 6^9, nos 246, 250 et 251, et Souquet, Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, 24e tabl., 5° col., n° 22, partagent sur tous ces points l'opinion de VI. Carré. Il nous paraît évident, comme à ces auteurs, que la sentence, qu'il est nécessaire de dater, uniquement pour savoir si elle a été rendue dans les délais du compromis, est valable, si d'ailleurs il est certain qu'elle est antérieure à l'expiration de ces délais. Nous ne pouvons par conséquent approuver un arrêt de Paris, 16 août 1832 (J. P., 3e éd., t. 24, p. 1407; Devill. , 1832.2. -U.s), décidant que les avis des arbitres partagés doivent être datés, à peine de nullité de la sentence rendue pat
(1) [ Les arbitres no peuvent pas par un acte postérieur, changer la date donnée à leur jugement. Cassât., Ier niv. an IX ; '
Douai, 12 janv. 1820 (J.Âv.,1. 16, p. 450;
Devill., Collect. nouv., 6.2.182).]
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le tiers arbitre, et que la date ne peut çtre établie par des faits étrangers à l'acte lui-même. S'il y a certitude que la sentence a été rendue dans les délais du compromis, pourquoi attacher la nullité à l'inobservation d'une forme qui n'a d'autre objet que de mettre ce point hors de contestation?
La Cour de cassation, 2't août 1829 (J. P., 3e éd., t. 22, p. 1100), a validé un compromis dont la date était postérieure à celle de la sentence, lorsqu'il était démontré que celte date était fausse, et que les deux actes avaient été faits dans le délai stipulé. Ce que cette Cour a décidé, à l'égard du compromis et d'une date fausse, s'applique par les mêmes raisons à la sentence arbitrale et au défaut de date.
Quant au principe que la sentence arbitrale est acquise aux parties du jour où les arbitres l'ont signée, il n'est que la conséquence de ceux que nous avons émis sur la précédente question. Les inductions qu'en tire M. Carré n'eni sont pas moins exactes. Toutefois la dernière présente dans ses termes une équivoque qu'il est peut-être utile de relever : lorsque M. Carré dit nu' on ne pourrait doaner pour date a la sentence le jour où les arbitres auraient clos leur procès -verbal, il n'entend pas exprimer autre chose, sinon que la véritable date du jugement n'est pas celle du procès-verbal des séances dans lequel les arbitres déclarent l'objet de leur mission rempli ; et que la sentence n'existe que du jour où elle a été rédigée et signée des arbitres. Tel est du reste le sens de l'arrêt de Cassation précité. }J
3340. Les arbitres ne peuvent-ils juger par défaut que le dernier jour du
délai?
C'est ravis des anciens commentateurs {Voy. entre autres, Jousse, p. 708); mais M. Merlin fait observer avec raison (Voy. Nouv. Rcpert.,t. 1, p. *j9Si, que l'art. 1016 ne parle pas de cette restriction, et conséquemment toute sentence arbitrale, rendue par forclusion après le délai donné pour la production des pièces, doit être déclarée valable.
f[ En fixant le délai dans lequel les parties seront tenues de produire, l'article i0l6permet implicitement aux arbitres de juger après son expiration, c'està-dire, pendant tout le cours de la dernière quinzaine qui précède la fin du compromis. L'opinion de M. Carré nous paraît donc bien fondée. Au surplus, tant que le jugement n'a pas été rendu, les parties sont en droit de produire, comme nous l'avons dit sous la Quasi. 3 - î i 5 , dont la solution n'est nullement contradictoire avec celle que nous émettons ici. V. également notre Quest.3'316.]]
3341. Les sentences arbitrales renduespar défaut, ou plutôt par forclusion,
ne sont-elles, en aucun cas, sujettes à l'opposition?
L'affirmative nous paraît clairement prononcée par la dernière disposition do l'art. 1016.
Cependant M. Delaporte, t. 2, p. 485, dit que cette disposition ne doit s'entendre que du jugement déposé, et que, jusqu'à ce dépôt, rien nVmpèche que la partie qui n'a pas comparu ne puisse former son opposition devant les arbitres.
Nous pensons qu'une telle opposition resterait sans effet, si la partie adverse ne consentait pas à ce que les arbitres rendissent un nouveau jugement; etr d'un côté, la loi décide quV?i aucun cas un jugement arbitral ne sera sujet à l'opposition, et de l'autre, il est incontestable que le jugetrfenl est acquis aux parties au moment où il a été signé, en sorte que les arbitres ne peuvent ni le réformer ni le changer. (F. notre Quest. 3311.)
TITRE UNIQUE. Des Arbitrages. — Ai\t. t©fi¥ et f OIS. 743
[[Telle est également l'opinion de MM. Bellot, t. 1, p. 128, et Souquet, Dut. des temps légaux, au *24e tabl., 5e col., n° 19. Elle n'est que la conséquence bien fondée des termes de l'art. 1016. Toutefois AI. Pigeau, Comm., t. 2, p. 7^:8, fait observer avec raison que (a défense de former opposition ne concerne pas le jugement qui a ordonné l'arbitrage. Il est évident que les motifs qui ont déterminé la dernière disposition de l'ail. 1016 ne s'appliquent point dans ce cas, et nous doutons qu'il soit jamais venu à l'esprit de personne d'élever une difficulté sur ce point.
C'est également avec raison que la Cour de Paris, le 25 mars 1814 (J. Av., t. 4, p. 58i>), a décidé que le jugement par défaut qui déboute de l'action en nullité ouverte par l'art. 1028 est susceptible d'opposition.
Nous pensons aussi qu'en appel l'opposition est permise. ]]
Art. 1017. En cas de partage, les arbitres autorisés à nommer un tiers seront tenus de le laire par la décision qui prononce le partage : s'ils ne peuvent en convenir, ils le déclareront sur le procèsverbal, et le tiers sera nommé par le président du tribunal qui doit ordonner l'exécution de la décision arbitrale.
Il sera, à cet effet, présenté requête par la partie la plus diligente.
Dans les deux cas^ les arbitres divisés seront tenus de rédiger leur avis distinct et motive, soit dans le même procès-verbal, soit dans des procès-verbaux (1) séparés (2).
Tarif, 77. — Cod. comm., art. 60. — Cod. proc. ci?., art. 1012, 1018, 1020.
Art. 1018. Le tiers arbitre sera tenu déjuger dans le mois du jour de son acceptation, à moins, que ce délai n'ait été prolongé par l'acte de la nomination : il ne pourra prononcer qu'après avoir conféré avec les arbitres divisés, qui seront sommés de se réunir à cet effet.
Si tous les arbitres ne se réunissent pas, le tiers arbitre prononcera seul ; et néanmoins il sera tenu de se conformer à l'un des avis des autres (3) arbitres.
Tarif, 29. — [ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 50*, noS 10 à 22. } — Cod. proc. civ., art. 1007, — t Notre Dict. gén. de proc. civ., v° Arbitrage, n"s 320 à 302. — Arra. Dalloz, eod. verb., n"s 602 à 713. — Devilleneuve, v" Arbitre < tiers). — I.ocré, t 23, p. 407,n<>s 8 et 9.
Questions traitf.es : Les parties pourraient-elles, en cas de désaccord des arbitres, se réserver Je droit de choisir le tiers départiteur, ou d'en confier la nomination à une autre personne? Quel serait l'effet de cette convention ? 33 il bis. — Les arbitres pourraient-ils, après une déclaration de partage et la rédaction du procès-verba! , se réunir de nouveau et rendre leur sentence, sans recourir au tiers arbitre? 334 I 1er. — Lorsqu'il y a eu partage d'opinions entre plusieurs arbitres, y a-t-il lieu de recourir au tiers arbitre pour vider le partage, quoique depuis la déclaration de partage, un des arbitres ait cessé de l'être? Q. 3342. — Si les arbitres n'étaient pas autorisés à nommer un tiers arbitre et que les parties ne fussent pas convenues d'en nommer elles-
(1) Voy. le commentaire sur Tari. 1009 et sur le précédent.
v2) [Si les parties qui ont nommé des mbilres en nombre pair, ne prévoyaient pas )e cas de partage et ne prenaient aucune mesure pour assurer en ce cas ia nomina-
tion du tiers départiteur, le compromis prendrait fin (art. 1 012, n° 3). ]
(3) C'est-à-dire qu'il n'a que l'option pour l'un ou pour l'autre des avis qui formenti le sujet du partage.
jorilé se compose d, juges r^rés'enT," Z i'ntér&LVV" j M déciarer ^^ -*" déclaré, o.squ',1 n'a pas été émis doux avis contrai r^i II . *' ~" Le parta&e P'"t -il é deux arbitres, l'un donne son avis l'autre ££?«" H» i?I P,, sPec,aleme"t : y * t-il partage si, 33« ter.-U décision sur laquelle £ îrb Urï^iA"!"^ Pour ^^Ique cause qJe ce foi"'
ma-
étro
de
(1) JURISPHUDENCD.
TNous pensons que:
r se le tiers arbitre à prononcer seul «'an pl.que aux arbitrages commencés avant fa" publication du Code de procédure sHe iu
SSt eÏ8!W irindu dris' M^tpellier,Jâ7 nov. 1811 {J.Av., t. 16, p. 503).
férÎave?£UaPr ,S ^ Uers arbitre a con-
chez lui nnn ,reSi ï9 parlies se re»d™t cliez lu., non poury débattre leurs intérêts niais pour s'y arranger entre elles i h?«î P" necessa.ro que ce tiers ait une nouvelle conférence avec les arbitres. Cassât., U fér
«à' aVbi^E^ndre" s^î *"' '^ ,6 ^Uelaàcparuu^^-^f^t^u
rit^!^)^01"61106' l3 jUiD ,81°('-^ Dar4.iP^0/nqU'apr^ ,,exP'ration du délai, les
lilé'cnmr? PeU' SC fair<! °n m<,?en d<> n«l-
■ne contre une semence arbitrale de rn
lïrt ?dî été d/,ibérée Ct rendue « "•» do la res.dence du t.ers arbitre, quoique les deu, arbitres se , ient précédemment réu? ms dans un autre lieu désigné par le compromis. Cassât, 5 déc. islo (5." „. ,™
fi.' l:iPBYliL-> Coltect' nouv-> 3.1.26*7)! n,5mr'.acle de nomination du tiers arbitre ne mentionne pas son acceptation, on peut 'a faire résulter des actes subséquents qui man. estent sa volonté. Nîmes/ 30 Zl
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[ 3341 bis. Les parties pourraient elles, en caî de désaccord des arbitres, se réserver le droit de choisir le tiers dëpartileur ou d'en confier la nomination à une autre personne? Quel serait l'effet de celte contention?
L'art. 1017 suppose que, dans le compromis, ou par un acte postérieur, lesparties ont donné à leurs arbitres, pris en nombre pair, le droit de choisir, en cas de désaccord, un tiers pour les départager; mais ce droit, il nous paraît évident qu'elles peuvent l'exercer elles-mêmes, et c'est ce que reconnaissent tous les i auteurs. M. Mongalvy, p. 92, n° 109, ditque cette nomination produit unnou-1 veau compromis, et il l'autorise pour ce motif. 11 faudrait conclure de là que c'est dans la forme du compromis, telle qu'elle est fixée par l'art. 100"), et (avec toutes ses conditions, que doit avoir lieu la désignation du tiers arbitre. Mais la doctrine de M. Mongalvy ne nous paraît exacte que dans le cas où les parties voudraient user de ce droit, sans l'avoir réservé dans le compromis, ni aux arbitres, ni à elles-mêmes. Lorsqu'elles ont expressément déclaré qu'elles nommeraient, en cas de désaccord, un tiers départiteur, la réalisation de cette convention n'est pas un nouveau compromis, c'est la conséquence du premier.
Il peut arriver que les parties elles-mêmes, aussi bien que les arbitres, lorsque ceux-ci ont le droit de choisir le tiers qui les départage, soient en désaccord sur la désignation à faire, auquel cas il y a lieu à se pourvoir devant le président du tribunal, conformément à la disposition de l'art. 1017, et non devant le tribunal tout entier, comme l'enseigne M. Bellot, t. 3, p. 153. Nous ne voyons g as pourquoi la règle de l'art. 1017 ne s'appliquerait point dans ce cas, aussi ien que dans celui où la nomination serait réclamée par les arbitres en désaccord.
Dan s le cas où les parties auraient déclaré dans le compromis qu'un tiers départiteur serait nommé en cas de partage, sans dire par qui , on peut se demander si ce droit appartient aux arbitres ou aux compromettants. M. Bellot, t. 3, p. 136, hésite sur la solution à donner. Toutefois il se prononce en faveur de ces derniers. Une décision absolue nous semble à peu près impossible à cet égard. Il faut effectivement supposer, pour que la question se présente, que rien dans l'acte ne manifeste l'intention des parties, et que celles-ci disputent aux arbitres l'avantage de cette nomination. Or, il est difficile de penser que ces derniers refusent de s'en rapporter à ceux dont ils tiennent leurs pouvoirs. Toutefois, l'embarras pourrait se compliquer d'un désaccord mutuel entre les parties, ou entre les arbitres, quelques-uns voulant exercer le droit de nomination, et les autres s'en dessaisir. Nous pensons qu'alors le parti le plus convenable consiste à s'adresser au président du tribunal, pour qu'il désigne lui-même le tiers départiteur, tout comme s'ils étaient en désaccord sur le choix. On voit qu'il est prudent, pour couper court d'avance à toute difficulté, de s'expliquer à ce sujet dans le compromis, ou dans l'acte qui autorise la nomination du tiers arbitre.
Il peut encore se faire que lesparties, au lieu de se réserver cedroit, l'attribuent à une autre personne, stipulation parfaitement valable, comme l'enseignent MM. Devilleneuve et Massé, v°^r6i/re,n°12,etquia même l'avantage d'assurer un choix plus impartial et une marche plus rapide. Rien n'empêche les parties de décider, par exemple, qu'en casde désaccord entre les jugesqu'ellesse sontehoisis, la nomination du tiers chargé de les départager sera faite directement par le président du tribunal civil, sans qu'il soit nécessaire de s'adresser d'abord aux arbitres eux-mêmes. L'art. 1017 ne l'appelle en second lieu que dans le cas où les parties ont autorisé leurs juges à procéder à ce choix, mais il ne leur est pas interdit de préférer à cette marche celle que nous venons d'indiquer. La Cour de Paris, le 6 août 1829 (J. Av., t. 39, p. 149), a admis ce système en matière d'arbitrage forcé, où les parties ont beaucoup moins de latitude. La
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Cour de Caen, 19 nov. 18"6 (J. Av., t. 53, p. r<95), en se prononçant dans le même sens, a été jusqu'à permettre au tiers désigné de charger à son tour une autre personne de la nomination du dépanneur, conformément au droit que donne au mandataire l'art. 1 99 '< , Cod. civ., saul à répondre dos faits de celui qu'il s'est substitué : d'où il suit que, si les retards occasionnés par cette substitution, ou si la négligence du second mandataire ontcauséquelque préjudice aux fjartics par l'expiration du compromis, et la péremption des opérations arbitra-* es, le premier sera tenu de tels dommages-intérêts que de droit. ]]
£[ 3341 ter. Les arbitres pourraient-Us, après une déclaration de partage et la réduction du procès-verbal, se réunir de nouveau, et rendre leur sentence, sans recourir au tiers arbitre?
Nous admettons, dans la position de la question , qu'en déclarant le partage, les arbitres ont rédigé, en forme de procès-verbal, leur avis distinct et séparé, conformément aux dispositions de l'art. 1017. Ce procès-verbal est un véritable jugement qui porte d'ordinaire nomination du tiers départitcur. Dans tous les cas, il est certain que les arbitres qui l'ont rendu sont désormais incompétents pour le réformer, cl pour en détruire l'effet principal, qui est d'attribuer juridiction au tiers arbitre. Si donc, en cette position, ils se réunissaient de nouveau pour rendre leur sentence, les parties pourraient en demander la nullité , si elles n'avaient par aucun acte élevé de fin de non-recevoir contre celle demande. C'est ce qu'a jugé la Cour de Paris, le 1 1 avril 18*25 (J. Av., t. w-2, p. -31), et sa décision est approuvée par MM.Mongalvy, p. 90, n° 1 10, et Bellot, t. 3, p. 14i. ]]
834^. Lorsqu'il y a eu partage d'opinions entre plusieurs arbitres, y a-til lieu de recourir au tiers arbitre pour vider le partage, quoique, depuis la déclaration de partage, un des arbitres ait cessé de l'être?
Cette question a été jugée pour la négative en matière d'arbitrage forcé, dans l'espèce où l'un des arbitres divisés s'était déponé après la nomination du tiers arbitre, et avait été remplacé. {Voy. arrêt de la Cour de Paris du 14 janv. 1808, S., 8/2.71; J. Av., t. 4, p. 53*.]
Les motifs de celte décision sont :
1° Que l'arbitre, ayant abandonné h discussion, n'était plus dans le cas de soutenir son opinion devant le tiers arbitre, lequel n'aurait point encore prononcé....;
2° Que, par le remplacement de cet arbitre, les choses n'étaient plus dans le mêmeélal, puisqu'on ignorait quelle serait l'opinion du nouvel arbitre appelé pour ce remplaeement, et que, par cette raison , la nomination du tiers se trouvait alors prématurée.
Mais en serait-il de même en matière d'arbitrage volontaire, en cas de décès d'un des arbitres?
On appuie la négative sur la seconde disposition de l'art. 1018, qui déride que le tiers arbitre prononcera seul, dans le cas où les arbitres ne se réuniraient pas; que conséquemmenl il n'est pas absolument indispensable que les arbitres qui ont rendu leur décision concourent avec le tiers arbitre, et que, s'il en était autrement , on priverait une des parties du bénéfice du partage qui lui est acrpiis dès qu'il est déelaré.
On répond que l'art. 1012 porte que le compromis finit par le décès d'un des arbitres.
Or, la nomination du tiers arbitre n'est qu'une suite de cet acte originaire, duquel ce tiers arbitre tient ses pouvoirs : il serait donc contradictoire qu'il
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pût agir, lorsque la compromission n'existe plus. A la vérité, celte raison ne 6 applique qu'au cas où le compromis ne porte pas qu'il sera pourvu au remplacement île l'arbitre décédé; mais une autre raison de décider de la sorte s'app iquera dans tous les cas; c'est que l'ait. 101S veut que le tiers arbitre réunisse les arbitres divisés pour conférer avec eux; et dans l'espèce dont il s'agit ici, cette mesure prescrite par la loi ne pourrait être pratiquée.
Nous concluons de là que le tiers arbitre ne peut prononcer après le décès des arbitres divisés.
[[ La solution de cette question dépend de celle de savoir si les arbitres ont épuisé leur mission par le procès-verbal de partage; si dès lors il ne leur reste plus qu'à exposer de vive voix au tiers départiteur les motifs de leur opinion , ou si, au contraire, convoqués par le tiers arbitre, ils rentrent dans la plénitude de leur indépendance, libres de modifier leur premier avis et de former la majorité sur de nouveaux éléments.
Il est certain que si celte dernière opinion devait prévaloir, le décès ou déport de l'un des arbitres, avant que le tiers départiteur eût prononcé, mettrait tin au compromis, du moins lorsque le cas n'est pas prévu, ni les formes de remplacement réglées par les parties.
Mais nous décidons sur la Quest. 33'<6 que, par l'acte déclaratif de partage, la mission des arbitres est épuisée, que le tiers départiteur juge seul, et que la conférence à laquelle la loi exige qu'il les appelle n'a d'autre put que de lui {aire apprécier avec exactitude les sentiments entre lesquels il doit se prononcer,
11 suit de ces principes, pour le développement desquels il suffit ici de renvoyer à nos observations sur la ()a^.33'i6, que, du moment de sa nomination, le tiers arbitre se trouve investi du droit de juger, sans qu'il puisse en être dépouillé par aucun fait provenant des autres arbitres; qu'ainsi le déport ou même le décès de ceux-ci, pas plus que leur refus, ne met obstacle à ce qu'il rende sa décision, après avoir pris connaissance des procès-verbaux respectifs, Il n'y a d'exception à celle règle que dans le cas où les procès-verbaux n'existeraient pas.
L'objection prise de l'art. 1012 n'est d'aucune importance, puisque cette disposition suppose évidemment que le décès, déport, etc., des arbitres ont lieu avant que leurs pouvoirs soient expirés. Aussi assimile-t-elle à ces cas celui du refus, qui, cependant, lorsque le tiers arbitre est nommé, ine met pas fin au compromis, connue l'atteste le2e alinéa de l'art. 1018. 11 doit en être de même du décès, ainsi que du déport.
C'est également l'avis de M. Dalloz, 1. 1 , p. 728, nol. lre. L'opinion contraire de M. Carre est partagée par MM. Mongalw, p, 96, n° 115; Gou- BEau, t. 1, p. 327; de Vatimesml, p. 628, nus 204 et 205; et Rodière, t. 3, p. 28. M. Bellot, t. 3, p. 146, tout en admettant que les arbitres restent juges après la nomination du tiers départiteur, se livre à quelques distinctions: a-t-il été procédé au remplacement de l'arbitre décédé ou démissionnaire? Le jugement de partage, selon cet auteur, ne devrait pas être considéré comme non avenu. Si le nouvel arbitre approuve explicitement ou implicitement
Î»ar son silence l'opinion de son prédécesseur, le tiers désigné se tiouve dans a même position que s'il n'y avait pas eu déport ou décès, etc. La décision que nous venons d'émettre nous dispense d'entrer dans l'examen de toutes ces difficultés. ]]
3343. Si les arbitres n'étaient pas autorisés à nommer un tiers arbitre, et que les parties ne fassent pas convenues d'en nommer elles-mêmes, suffirait' il de constater le partage, sans dresser procès-verbal des avis et des motifs de chacun?
Ce procès- verbal serait inutile, disent avec raison les auteurs du Praticien,
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t. 5, p.388, puisque, aux termes de l'art. 1012, le partage mettrait fin au compromis.
[[ MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 730, et Tiiomine Desmazures, t. 2, p. G74, reproduisent la même opinion, qui nous paraît incontestable. ]]
[[ 3343 bis. Les arbitres autorisés à choisir le tiers déparfileur peuvent-ils, en cas de désaccord sur sa nomination, recourir à un autre moyen que celui qu'indique l'art, 1017?
Suivant la Cour d'Aix, 2 août 1826 (J. Av., t. 32, p. 112), la loi, prévoyant le cas où les arbitres ne conviendraient pas de la nomination du tiers départilenr, exige qu'ils confient alors ce cboix au président du tribunal civil, et leur défend d'employer d'autres moyens pour y parvenir. Dans l'espèce jugée, les arbitres avaient eu recours à la voie du sort entre les deux personnes proposées, et le fait avait été constaté dans le procès-vei bal des opérations. C'était substituer l'effet du hasard à ceUii d'une volonté intelligente. Nous pensons donc, avec M. de Vatimesnil, p. 627, n° 199, que la décision de la Cour d'Aix est bien rendue.
Mais faut-il conclure de là que, par le fait seul du désaccord des arbitres, ceux-ci sont dessaisis du droit que leur ont confié les parties, et que ce droit est dévolu à l'instant même au président du tribunal civil? Sur ce point, quelques observations nous paraissent nécessaires.
Lorsque l'art. 1017 désigne le président du tribunal pour nommer le tiers dépanneur, faute par les arbitres de s'entendre sur ce choix, il entend moins, ce nous semble, fixer un ordre d'attributions qu'ouvrir la voie à une situation sans issue, celle qui résulte du désaccord de deux parties, ou de deux arbitres. Si donc ceux-ci s'accordent pour conférer le droit de nomination à un tiers, pourquoi cet acte serait-il critiqué? Nous avons cité, sur la Quest. 3341 bis. un arrêt de Caen qui autorise le tiers choisi à cet effet à se substituer une autre personne, a plus forte raison les arbitres eux-mêmes auront-ils celte faculté. Pourquoi, si les parties rencontraient un nom qui leur fût également agréable, ne pourraient-elles l'imposer à leurs arbitres divisés? Nous ne comprenons pas qu'il existe sur tous ces points de difficulté sérieuse. La loi n'a pas entendu, par de minutieuses et incessantes exigences, porter atteinte à l'exercice de la juridiction volontaire. Son but, au contraire, dans toutes ses dispositions, est de le faciliter et de le proléger. ]]
8344. Les arbitres autorisés à nommer un tiers arbitre peuvent-ils, sans l'autorisation formelle des parties, le faire concourir à leurs délibérations dès le principe et avant qu'il y ait partage ?
Nous ne le pensons pas, attendu que l'intervention d'un surarbitre n'est autorisée par la loi que dans le cas où les arbitres sont partagés; qu'ainsi, à moins d'une convenlion expresse des parties, un tiers arbitre est sans qualité et sans pouvoirs pour concourir dès le principe au jugement de leurs contestations.
La Cour de Rennes a stalué de la sorte, par arrêt du 7 avril 1810 (J. Av.,
[[ Tel est aussi l'avis de MM. Mongalvy, p. 97, n°116, et de Vatimesnil, p. 031, n°2l3, et nous le croyons bien fondé. La Cour d'Orléans, le li avril 1810 (J. Av., t. 4, p. 5G5), a jugé, contormément à cette décision, que le tiers arbitre, quoique nommé en même temps que les autres, n'est astreint à donner sa décision que dans le mois à compter du jour où les procès- verbaux des arbitres lui ont été remis. Cet arrêt ne tranche pas directement la question pro-
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posée, mais il se rattache au principe qui sert à la résoudre : l'incompétence du tiers arbitre à statuer en dehors (\a cas qui donne lieu à sa nomination.
Du reste il est évident que si le tiers arbitre consent, avec l'approbation des parties, à concourir aux opérations arbitrales antérieures à l'exercice de ses fonctions, cette participation à titre purement consultatif présente un double avantage : relativement aux arbitres nommés, elle peut leur fournir de nouvelles lumières, elle tend à concilier la divergence de leurs esprits. Relativement au tiers départiteur, elle lui fait mieux connaître L'affaire, et le met par conséquent plus à même, en cas de désaccord, de rendre une décision éclairée. Celte précision de M. Carré a été admise par un arrêt de Grenoble, 15 déc. 1835 (J. Av., t. 50, p. 98), qui a été jusqu'à permettre au tiers départiteur de prendre, en ce cas, une part active aux opérations des arbitres. C'était pourtant agir en dehors des termes du compromis ; mais la Cour s'est décidée surtout par une fin de non-recevoir tirée de l'acquiescement des parties. La question revient donc à celle du n° 3349 bis. ]]
33-15. Les arbitres, avant de déclarer partage, doivent-ils, comme les juges ordinaires, se réduire à deux opinions ? [[ Peut-il y avoir plusieurs tiers arbitres ? J]
Celte question peut se présenter lorsqu'il y a quatre arbitres ou davantage, et qu'ils ont tous un avis différent.
Dans ce cas, il semblerait que les arbitres devraient dès lors déclarer le par-
au texte de l'art. 1018, on pourrait dire qu'il suffit que le tiers arbitre soit tenu de se conformer à l'avis d'un des arbitres divisés.
Mais nous ferons observer que l'art. 1009 veut que les arbitres suivent, dans la procédure, les formes établies pour les tribunaux, si les parlies n'en sont autrement convenues ; or, l'art. 117 ne reconnaît de partage que lorsque ceux qui délibèrent sont divisés également entre deux opinions; c'est alors seulement que la loi permet, par l'art. 118, d'appeler un autre juge pour vider le partage.
Ces dispositions sont fondées sur une raison qui a, pour les arbitres, la même force que pour les tribunaux : c'est que tout jugement doit être le résultat de la majorité absolue des voix.»
Or, si, de plusieurs opinions qui se sont manifestées, le tiers pouvait adopter l'une ou l'autre, son avis ne formerait pas une majorité; ce ne serait plus un jugement, suivant la juste observation de M. Berkiat Saint-Prix, p. 44, et de M. Lepage, dans ses Questions, p. 644(1).
[[ M. Mongalvy, p. 94, n° 113, reproduit dans l'intérêt de la doctrine contraire, les arguments combattus ici par M. Carré. Mais nous croyons l'avis de ce dernier auteur suffisamment justifié par cette considération, que les sentences arbitrales, comme tous les jugements, doivent être rendues, non-seulement
(1) Nous conviendrons cependant que celle solution, quedonne aussi ÀI.Kducukr, p. 529, n° 1062, peut souffrir quelques d.flicullés, tirées du texle de Part. 1018.
L'on pourrait d'ailleurs maintenir, comme les auteurs du Pratic en, t. 5, p. 391), que l'art, iouî) ne renvoie aux formes établies
pour les tribunaux que pour la procédure qui se fait dans les arbitrages, tandis qu'il ne s'agit point d'un acte de procédure. Néanmoins nous leuousà l'opinion que noua venons d'énoncer.
[ V. notre Quett. 3288. J
à la pluraWé, comme le. (lit M. Mongalvy, mais encore à la majorité absolue des voix. Cette obligation est d'autant plus rigoureuse que les arbitres divisés ne peuvent, connue nous le verrons bientôt, modifier leur opinion dans la conférence avec le tiers dépariileur. Nous ne savons pourtant s'il laul appliquer en ce cas la disposition de l'art» 1 17. D'abord, pour qu'il y ail analogie, il est nécessaire de supposer la présence de cinq arbitres, et deux opinions réunissant deux voix chacune. Mais si l'on suppose tout autre fractionnement qui ne permette pas à deux opinions de forcer les autres à se réunir à elles, l'art. 1 17 est inapplicable. Lors même qu'il en est autrement, suffit-il, pour soumettre les arbitres à sa disposition, pour les priver de l'indépendance de leur avis, des termes généraux de l'art. 1009? Peut-être est-il plus juste de décider dans celte occasion, comme dans toutes celles où l'obtention d une majorité est impossible même avec le suffrage du tiers arbitre, que, la sentence ne pouvant être rendue, le compromis prend fin, sans que les parties aient d'ailleurs une action en dommages contre leurs juges; c'est en effet à leur propre imprévoyance qu'elles doivent ce résultat.
Il peut arriver encore que, prévoyant le fractionnement, les parties soient convenues de la nomination de plusieurs tiers arbitres : cette hypothèse est discutée par M.Bellot (sur l'ait. 10 1 9, in fin.), qui se demande si une telle stipulation est valable. Nous ne voyons pas pourquoi elle serait considérée comme illicite. Elle présente cet inconvénient que, si les tiers arbitres eux-mêmes sont en désaccord, le débat devient insoluble. C'est un motif pour les parties d'éviter celte convention, mais non pour le juge de l'annuler. ]]
[[ 3345 bis. Lorsque les arbitres, nommés en nombre impair, se sont scindég en deux partis inégaux, y a-l-il lieu de déclarer partage^ si la majorité se compose de juges représentant un intérêt commun ?
La négative, adoptée par les Cours de cassation, 23 nov. 1824 (J. Av., t. 2S, p. 6-2), et de Toulouse, 9 août 1S33, et 1er août 1834 (J. Av., t. 46, p. «298, et t. 47, p. 504; Oevill., Collecl. nouv., 7.1.568; 1*31/2. 272), est la conséquence dece principe universellement admis que chaque arbitre a son suffrage, lors même que les intérêts qu'il représente se< onfondenl avecceux d'une auïre partie; K. aussi Lyon, 21 mars 1838 (J. A y., t. 55, p. 699; Devill., 1839.2. 30). C'est (pie, du moment de sa nomination, l'arbitre devient juge et cesse d'être délenseur de celui des compromettants qui l'a nommé. Les parties qui suspecteraient son indépendence ou son impartialité sont libres de ne pas souscrire à un compromis qui livrerait leurs intérêts à une majorité prévenue, ou de stipuler que plusieurs voix, en cas d'accord, ne compteront que pour une. ]]
[[ 3345 ter. Le partage peut-il être déclaré lorsqu'il n'a pas été ouvert
deux avis contraires ?
Plus spécialement : Y a-f.-il partage, si de deux arbitres, l'un donne son avis
et Vautre refuse de V émettre pour quelque cause que ce soit ?
La négative, sur cette question, soutenue par MM. Mongalvy, p. 98, n° 118; Tiiomine Desmazurls, t. 2, p. 675; Bellot, t. 3, p. H0; de Yatimes.ml, p. 6^7, n° 202; Devilleneuve ci Massé, v° Arbitre {'iers), n° 5, a été cou-
sacrée parles Cours de Poitiers, 13 mars 1818 (J. Av., t. 4, p. 61 9 ; Devill., Colleci. nouv., 5.2.3X3), et de Toulouse, 5 mars 1830 (Tajan, t. -20, p. 286). Les raisons de décider en ce sens sont que, pour qu'il y ail lieu à partage, il
it exister deux sentiments contraires entre lesquels le tiers arbitre est tenu choisir ; qu'il n'y a ici, à vrai dire, qu'une seule opinion formulée, qu'ainsi la
udilion essentielle de la mission du tiers arbitre n'existe pas dans l'espèce.
doit
de
cou
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Nous ferons cependant remarquer qu'il peut arriver que le tiers départitcur embrasse l'opinion déjà adoptée par un arbitre, ec qui conciliera à celte opinion la majorité requise de suffrages. Lu lail même, celle hypothèse se réalisera Souvent, car, de deux arbitres représentant des Intérêts distincts, chacun est naturellement porté pour la personne qui l'a choisi, et l'hésitation ou le relus de l'un des arbitres, quand l'autre présente et maintient son opinion, proviendra mainlelois du peu de londemeut de l'opinion contraire. Or, si l'on adopte la doctrine que nous venons d'exposer, il arrivera que les intérêts de la partie dont le tort est évident, seront beaucoup mieux servis par l'abstention de son arbitre, que par une approbation moi ivée, qui entraînerait le jugenx ni définitif du tiers départileur, tandis que l'abstention, mettant lin au compromis, abandonnerait tous les droits aux incertitudes de l'avenir.
La division des arbitres, ainsi constatée, rend la majorité possible, condition nécessaire pour valider le partage, cl la présence du tiers arbitre, comme nous l'avons dit sur la Quest. 3345. En réalité, il a été émis deux avis distincts. Un aibitre a jugé, l'autre s'est abstenu (1), parce que l'instruction ne lui a pas paru assez complète, ou pour lotit autre motif; le tiers arbitre appelé devra donc choisir : s'il partage l'opinion du second, tout est remis en question; s'il considère son relus comme mal londé, et. dicté par la négligence ou la mauvaise loi, s'il se range à l'avis de l'autre arbitre, la majorité est encore acquise. Qu'y al-il là d'illégal et d'arbitraire, ou, pour mieux dire, qu'y a-l-il de plus simple à la fois et de plus conforme à l'équité? Objectera-t-on qu'il n'est pas permis dès lors au tiers arbitre d'adopter une opinion différente de celle du premier, puisque, s'il le faisait, il n'y aurait plus majorité de suffrages? Mais le même inconvénient, si c'en est un, sepiésenlelor.>que, deux sentiments divers étant émis, le tiers arbitre les trouve tous deux également contraires à sa propre opinion. Les fonctions du liers arbitre consistent à mettre fin à lin paitage qui laisse tout dans l'incertitude; à suivre, non la voie qui lui paraît lameilleure, car alors il serait impossible de rien terminer, mais celui des deux avis ou, pour mieux dire, des deux jugements arbitraux, qui lui semble le mieux fondé, par rapport à l'autre. Or, dans l'hypothèse que nous discutons, toutes les conditions requises se trouvent réunies.
Celle doctrine a prévalu devant les Cours de Metz, 12 mars 1812 (J. Av., t. 4, p. 641); Lyon, 28déc. 1826 (Cason, t. 4, p. 143), et Cass., 23 mai 1837 (J. Av., t. 52, p. 367; Devill., 18.J7.1.377). ]]
[[ 3345 quater. La décision par laquelle les arbitres se déclarent en partage doil-cllc être notifiée aux parties et rendue exécutoire, comme le serait la sentence arbitrale elle-même?
La Cour d'Orléans, le 2 août 1817 (J. Av., t. 16, p. 536), et la Cour de cassation, le 23 mai 1837 (J. Av., t. 52, p. 367), ont pensé qu'un jugement déclaratilde partage et portant nomination du tiers arbitre, laisse en suspens les droits des parties, et ne peut dès lois donner lieu, à l'égard d'aucune d'elles, à des actes d'exécution. Ce principe nous paraît incontestable, et il tant en conclure que l'ordonnance d'cxequulur est en ce cas parfaitement inutile, nonobstant l'avis contraire de M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 729 : mais en est-il de même de la notification du jugement aux parties? Il nous semble que c'est à tort que le même arrêt de cassation admet aussi l'affirmative sur ce point. Il est incontestable qu'une telle notification est nécessaire Joisque les parties, en cas de dés-
(1) [ Lors du jugement; car s'il s'est abitenu pendant l'instruction, il y a déport de
sa part, ainsi que nous l'avons dit soui notre Quest. 3314 bis. 2
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accord des arbitres, se sont réservé le droit de nommer le tiers départiteur. Il n'existe donc de difficulté que dans l'hypothèse où les arbitres ont été investis de ce pouvoir. Mais alors les compromettants ne sont-ils pas intéressés à connaître celui qui, en définitive, doit être leur juge, pour le récuser, s'il y a lieu, ou critiquer sa nomination, ainsi que le procès-verbal des arbitres qui serait dépourvu des lormalités légales? Ajoutons qu'en principe tout jugement doit être signifié aux parties sur les intérêts desquelles il est rendu. Tel est du reste le sentiment de MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 67 '<, et Bellot, t. 3, p. 156, qui admet cependant, p. 139, la doctrine de la Cour de cassation, relativement à l'inutilité de l'ordonnance d'exequatur. J]
[[ 3345 quinquies. Le partage a-t-il pour effet de remettre en question toute la sentence arbitrale, même les points sur lesquels les arbitres sont tombés d'accord?
De ce que le tiers arbitre n'a d'autre mission que celle de mettre fin au partage, de ce que les opinions émises par les arbitres sont irrévocables, comme celles d'un jugement ordinaire, il résulte clairement, ce nous semble, que ce qui a été admis d'un commun accord ne peut plus être détruit; que le tiers départiteur n'a pas même à s'expliquer à cet égard. Telle est du reste l'opinion de MM. Locrè, Esprit du Code de commerce, p. 275; Dalloz, t. 1 , p. 728, et Bellot, t. 3, p. 145. La Cour de Colmar, 29 mai 1813 (J. Av., t. 16, p. 513; Devill., Collect. nouv., S. 2. 320), a résolu la question dans le même sens (1) , et la Cour de Paris, 27 janv. 1836 (J. Av., t. 50, p. 355 ; Devill. , 1835.2. 1 55) , en a tiré cette conséquence que les arbitres, bien que partagés sur quelques points, peuvent rendre leur sentence sur ceux à raison desquels ils se trouvent d'accord et la déposer au greffe, avant que le tiers départiteur aitprononcé sur lesdifficullésquilesdivisent.Nous ne pensons pas néanmoins qu'il soit convenable d'en poursuivre l'exécution, si les questions encore en suspens sonteonnexesaux queslionsjugées. Du reste, rien n'indique, dans l'art, 1028, que les parties puissent en ce cas se pourvoir par voie d'opposition à l'ordonnance d'eœequalur. Les principes généraux en matière de connexité semblent seuls permettre aux tribunaux d'ordonner, s'ils le croient nécessaire , un sursis aux poursuites. Voy. au surplus notre Question 3330. ]]
[[ 3345 sexies. Quelles sont les personnes qui peuvent être choisies pour
tiers arbitres?
Evidemment, toutes celles qui auraient pu être nommées arbitres par les parties.
Il suit de là que les moyens et les formes de la récusation des arbitres, aussi bien que les prescriptions de la loi, relativement à leur nomination, a leur refus, etc., s'appliquent également au tiers départiteur.
Voy. en ce sens un arrêt de Cassation, du 16 brum. an VI (J. Av., t. 4, p. 510; Devill., Coll. nouv., 1.1.84); MM. Tuomine Desmazures, t. 2, p. 674» et Bellot, t. 3, p. 155. ]]
(1) [ L'opinion contraire semble résulter | nime, réglé tous les points en litige, bien d'un arrêt de Cassation du 16 juin 1840 j que les arbitres fussent d'accord mr plu- (J. Av., t. 59, p. 506); mais dans l'espèce, J sieurs, J le tiers arbitra uvaitjd'uu cooseotement una- J
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334G. Les arbitres peuvent-ils, lors des conférences avec le tiers arbitre, abandonner leur premier avis pour en adopter un nouveau, conjointement avec lui?
C'est demander si l'on doit appliquer aux arbitrages la solution donnée, relativement aux tribunaux, sur notre Quosl. 496, t. 1, p. 585. Nous avions pensé (Voy. Analyse, u° 305 1) que l'on doit se décider pour l'affirmative, puisque la loi exige que le tiers confère avec les arbitres divisés, ce qui serait absolument inutile, si ceux-ci ne pouvaient pas respectivement abandonner les opinions qu'ils auraient émises lors du partage, et rendre avec le tiers arbitre une décision fondée, soit sur l'une de ces opinions, soit sur une nouvelle.
Mais cette opinion ne semble pas généralement admise, et, par exemple, M. Mersou combat l'opinion émise par M. Pardessus, dans son Cours ae droit commercial, où il dit, t. 5, p. 106 et 107 : « Que dans le cas où tous les arbi- « très se réunissent au tiers, ils rendent tous un seul jugement, à la pluralité des « voix, et que rien n'empêche que le jugement n'adopte ni l'une ni l'autre des « opinions qu'avaient émises les arbitres divisés, quand même il ne serait pas « rendu à l'unanimité ; mais, poursuit M. Pardessus, si les premiers arbitres ne a se rendent point à la sommation qui leur est faite de venir juger avec le tiers « arbitre, ou si quelques-uns s'y refusent, ce dernier prononce, et alors il est « tenu de se contormer à l'un des avis des arbitres divisés. Le jugement réside « dans l'une de ces opérations; et la fonction du tiers ne consiste qu'à dé- « clarer laquelle lui paraît préférable. »
M. Merson s'exprime ainsi sur ce passage : « Quelque grave que soitl'auto- « rite des opinions de M. Pardessus , nous oserons dire qu'ici le célèbre jnris- « consulte est en contradiction ouverte avec le texte de la loi. (Art. 1018, Cod. « proc. civ.) Dans l'un et l'autre cas de cet article, il est évident que c'est le « tiers arbitre qui juge et prononce seul. Seulement, dans le premier, il juge «après avoir conféré avec les arbitres; dans le second, il prononça sans avoir « été en contact avec eux: mais, dans ce dernier cas, son jugement doit être « conforme à l'avis de l'un des arbitres absents, et pour juger si la décision ne « s'en écarte pas, il est indispensable d'avoir sous les yeux les divers avis des « arbitres divisés. »
M. Merson cite à l'appui de son opirrfon un arrêt de la Cour royale de Metz du 12 mai 1819 (J. Av., t. ï, p. 6*11), qui, dit-il, porte en substance que le tiers arbitre, dans un arbitrage forcé, doit juger comme le tiers arbitre dans un arbitrage volontaire, et que le jugement doit être rendu par le tiers arbitre, en adoptant l'un des avis émis séparément par les arbitres, et non par les arbitres et le tiers arbitre réunis, à la majorité des voix.
Ainsi, dans ce système, nulle différence entre le cas où les arbitres ont conféré avec le tiers et celui où celte conférence n'eût pas eu lieu. Dans les deux bvpothèses, le tiers arbitre juge seul , et doit se conformer à l'avis de l'un des arbitres divisés : la conférence n'a d'autre objet que de l'éclairer sur l'option qu'il est obligé de faire.
Telle est aussi l'opinion que M. Locré manifeste dans son Esprit du Code de commerce (art. 60); mais tel'e n'était pas celle que professait le savant Pigeau.
« En cas de partage, dit-il, t.1, p. 28, les premiers arbitres sont sommés de « se réunir au tiers arbitre ; réunis, le tiers confère avec les arbitres divisés; « dans le cas où tous les arbitres se réunissent au tiers, ils rendent tous un seul « jugement, à la pluralité des voix; mais si les premiers arbitres ne se rendent « point à la sommation, le tiers qui est tenu de juger balance les opinions rno- « tivées que les premiers arbitres ont dû rédiger , et prononce seul ; et néan- « moins, il est tenu de se conformer à l'un des avis des autres arbitres; car, le TOM. VI 48
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« pouvoir déjuges ayant été donné aux arbitres, le jugement réside dans Tune « de leurs opinions, et la fonction du tiers ne consisle qu'à démêler laquelle « de ces deux opinions est la plus conforme aux règles et renferme le juge- « ment. »
Nous persistons dans celle opinion, que les arbitres et le tiers réunis rendent jugement à la pluralité; soit que les i\eu\ arbitres divisés ne changent pas d'avis, et alors la pluralité se forme par la réunion de l'avis du tiers à celui de l'un deux, soit lorsque l'un des arbitres s'accorde avec le tiers pour prononcer une décision différente de celle que le premier arbitre avait eue d'abord. Nous nous fondons :
Premièrement, sur le motif énoncé dans notre Analyse, et que nous avons rappelé en commençant, savoir : que l'art. 1018 doit être interprété ainsi que s'exécute l'art. 118. (Voy. notre (Juesi. 496.)
Secondement, sur ce que les lois antérieures au Code concernant les arbitrages {voy. Itis décrets ou lois des 5 et 14 août 1795) avaient consacré ce piineipe. C'est le cas d'appliquer la règle poiteriores loges ad priores trahanlur.
Troisièmement, sur ce que l'art. 1018 emploie ces expressions : « Le tiers arbitre ne pomra prononeer qu'api es avoir conféré avec les arbitres divisés, qui seront sommés de se réunir à cet effet. » Or, une conférence d'arbitres tenus de se réunir suppose un délibéré entre tous et une décision commune ; autrement cette eonîéience serait surabondante; car, à quoi bon les arbitres divisés se réuniraient-Us au tiers, s'ils ne pouvaient changer d'avis, d'après le nouvel examen que l'on fait ou litige?
Quatrièmement, sur ce que cette interprétation de l'article ressort évidemment des derniers termes ne l'article relatif à l'absence des arbitres, et néanmoins il sera tenu de se conformer à l'un des avis des autres arbitres; expressions dont la loi se sert, comme le remarque M. Berriat Saint-Prix , p. 44, noie 25, parce que l'on considère le tribunal comme formé de la réunion des arbitres, et que l'on obtient la majorité des ^u/jrayes par son adhésion à l'un des avis; autrement, il deviendrait arbitre unique, tandis que les parties doivent être jugées par une pluralité; mais celle disposition n'a plus de motifs, dans l'hypothèse où il y a réunion des arbitres divisés avec le tiers.
[[ Il est certainement peu de questions plus controversées que celle-ci, et auxquelles il soit plus difficile de répondre, si l'on cherche uniquement les raisonsdedécider dans le textede la loi. En eflet, d'un côté l'art. 1018 porte que le tiersarbitre sera lenudejugei dans le mois, et qu'il ne pourra prononcer qu'après avoir conféré, etc.; enlin, ce qui est bien plus important, la disposition du projet de loi qui obligeait les arbitres à signer la sentence rendue par le tiers a disparu de la rédaction définitive. De tout cela on serait en droit d'induire que le tiers arbitre, en cas de partage, reste le seul juge des parties ; mais d'un autre côté le 2e alinéa du même article 1018 porte que le tiersarbitre prononcera seul si les arbitres ne se réunissent pas, ce qui, dans le cas où ils se réuniraient, paraît supposer une décision commune. Joignez a celle induction les autres raisons de lexte données par M. Carré à l'appui de la même doctrine.
Dans ce conflit d'expressions équivoques ou impropres, c'est à l'intention l du législateur qu'il faut remonter. On la trouve, selon nous, dans la disposition par laquelle il exige que les arbitres en désaccord rédigent et motivent des procès-verbaux séparés.
Si, comme le soutiennent avec M. Carré MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 28; Moisgalvy , p. i)8, nu 116; de Yaïimesnil, p. 629, n° *U9 ; Bellot, t. 3, p. U>6 ; Deyilleneuve cl Massé, \° Arbitre (tiers), n° 50, et Hodifke, t. 3, p. 27, les arbitres sont maîtres d'abandonner leur avis et d'en adopter un autre, si leur mission n'est pas épuisée, à quoi serviraient les procès- verbaux
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si rigoureusement exigés par la loi? A éclairer, dira-t-on, le tiers départiteur, en l'absence des arbitres ; mais si ces derniers défereuta son invitation, s'ils entrent en conférence avec lui (ce qui n'est pas moins expressément prescrit), qu'est-ce que celte expression impuissante et muette «l'une volonté que rien D'enchaîné? C'est ce qu'il nous est impossible de concevoir.
L'examen des principes les plus incontestables de la matière nous conduite 'une tout autre solution :
Les arbitres ont été choisis par les parties pour terminer leurs différends. En formant le partage, ilssedéelarent par cela seul impuissants à remplir leur mission; impuissants, non pas faute de preuves ni de certitude, mais par l'impossibilité de réunir la majorité des sulliages. Celte majorité, la nomination d'un itiers arbitre n'a d'autre objet que de la donner à l'une des deux opinions (1).
II semble donc qu'à dater du partage, la décision soit rendue, les prétentions des parties appréciées; seulement, il manque la condition essentielle, et pour ainsi dire la vie de la sentence : c'est cette vie que la nomination du tiers arbitre doit lui assurer.
En peut-il être autrement? La loi Ta-t-elle voulu ainsi? Telles sont maintenenanl les questions à résoudre.
Il ne peut en être autrement, en partant des principes admis par la loi : La déclaration de partage est un jugement; elle renferme, non pas, il est vrai, une seule, mais deux décisions contraires, inexécutables à la fois; mais elle contient en même temps, par la désignation du tiers arbitre, le moyen de faire disparaître celle impossibilité. Nous avons vu, sous la Quest. 3345 quater, que cette décision doit être notifiée aux parties; sous le n° 3341 ter, qu'après la déclaration de partage, les arbitres ne peuvent se passer du tiers départiteur, et rendre la sentence d'un commun accord : c'est qu'en effet ils ont jugé autant qu'il dépendait d'eux. Ce qui a induit en erreur quelques auteurs et quelques Cours, c'est qu'ils ont assimilé la déclaration à un partage ordinaire, qui laisse tous les droits en suspense! toutes les opinions en liberté. Ici, il existe des procès-verbaux qui renieraient des décisions; or, quel est le juge qui peut revenir sur celles qu'il a ainsi proclamées, constatées, molivées?.... Quelle que soit sa conviction nouvelle, il est d'ordre public que sa juridiction est épuisée; que des retours scandaleux, desbouleversemenls inattendus lui sont interdits. Les arbitres sont soumis aux mêmes règles.
La loi Va voulu ainsi. Le tiers arbitre prononcera seul, dit-elle, dans l'art. 1018, sur le vu des procès-verbaux, si les arbitres ne se réunissent pas. Est-ce à dire que, lorsque ceux-ci entrent en conférence avec lui, tout est à recommencer? Telle est l'induction que l'on tire de ses termes, mais qui nous semble erronée. Dans quel but est établie la conférence ? « C'est, dit avec raison M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 731, afin que le tiers arbitre soit mieux instruit par les explications verbales et détaillées qu'il ne pourrait l'être par le procès-verbal des raisons qui divisent les arbitres et des motifs de leurs avis séparés. » Il est évident que la loi n'a pas eu d'autre but : s'il en était autrement, elle ne laisserait pas tant de latitude aux arbitres pour refuser leur concours à cette réunion : ede renouvellerait la disposition relative à leur déport. M. Thominb Desmazures, t. 2, p. 676, qui admet que les arbitres peuvent changer d'avis,
(1) [ La Cour de Paris a fait une autre application de ce principe en jugeant, le 26 août 1826 (Spectateur, n° 17), que lorsque les arbitres ont donné au tiers pouvoir de statuer en dernier ressort, il n'est pas be- •oin que, dans §a sentence, le tiers arbitre
déclare qu'il juge de celte manière, et sa décision n'en est pas moins déûnitive.C'esl ce qui a été également décidé par un arrêt rendu en juin 1843 par la Cour de Toulouse. 3
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enseigne qu'ils doivent également signer la sentence. La conséquence serait très juste; mais nous avons déjà rappelé que l'article du projet qui prescrivait celte signature, qui admettait par conséquent l'existence d'une décision collective et se conformait ainsi à la législation antérieure sur laquelle se fonde M. Carré, que cet article, disons-nous, a été supprimé. Toute la responsabdité pèse donc sur le tiers départiteur, qui statue seul, comme l'a décidé un arrêt de cassation du 26 mai 1829 (J. Av., t. 38, p. 344), et qui, à plus forte raison, s'il a convoqué les arbitres pour entendre leurs motifs, n'est pas tenu de les appeler une seconde lois pour leur donner lecture de la sentence, comme l'a jugé la même Cour, le 11 lév. 1824 (J. Av., t. 2S, p. 19). Du reste, le principe des majorités ne souffre aucune atteinte, puisque le tiers départiteur est tenu de se conformer à l'une des deux opinions émises.
En pi élérant le présent système à celui de l'ancienne législation, la loi, nous le pensons, a été frappée des inconvénients que présentait ce dernier, et dont il nous suffira de signaler quelques-uns.
1° Il arrivera maintes fois qu'au moment où le tiers arbitre est en étal déjuger, le délai du compromis soit expiré et les arbitres sans pouvoir : quel droit auront-ils alors de participer à la sentence arbitrale? Deux arrêta, Cassation, 17 mai 1821 (J. Av., t. 26, p. 187) et Lyon, 14 juill. 1828 (J. P., 3eéd., t. 22, p. 66), décident, il est vrai, que le pouvoir des arbitres est prorogé par la nomination du tiers départiteur, pour tout le temps que durent les fonctions de ce dernier; mais c'est, pour éviter un inconvénient, tomber dans un autre. Car si l'on admet que les arbitres, après le partage, aienl conservé leur juridiction, il leur sera donc permis d'en prolonger l'exercice pour tout le temps qu'il leur conviendra d'accorder au tiers? Mais, encore une fois, celte juridiction n'existe plus, et il ne dépend pas de ceux qui s'en sont dépouillés de la faire îcvivre.
•2° Si les deux arbitres étaient maîtres de modifier leur avis, ils pourraient se rallier à l'un de ceux qu'ils ont consignés séparément dans leur procès-verbal, et quelle serait alors la position du tiers? Ils seraient même en droit de lui imposer une opinion toule nouvelle, et à quoi serviraient les procès-verbaux ? La première conséquence est généralement repoussée, comme nous l'avons vu sous la Quest. 33 il, et par les auteurs mêmes qui admettentque tout est à recommencer devant le tiers arbitre; la seconde ne répugne pas moins manifestement à la volonté de la loi.
Qu'il soit lâehcux, dans certaines circonstances, que le tiers arbitre ne puisse ramener les avis à une troisième décision plus équitable, nous n'en disconvenons pas; mais n'est-ce point la position de tous les juges qui se repentent de leurs actes? Quoi qu'il en soit, il nous paraît que noire doctrine est celle de la loi. Il faut dès lors s'y soumettre sans restriction. MM. Locré, sur l'ait. 60 du Code de commerce, et Boitaro, t. 3, p. 45'<, se sont rangés au même avis. Outre l'arrêt de Melz précité et celui de Paris, que nous avons rapporté sous le n° 33H 1er, un arrêt de Grenoble, 12 août 1829 (Bibl. de Bordeaux, l. 7, p. 426), juge encore formellement la question dans ce sens. La même Cour a cependant rendu, le 31 juill. 1S30 (J . Av., t. 41, p. 705), une décision contraire. La Cour de cassation, le 4 déc. 1839 (J. Av., t. 58, p. 10ô), a jugé que le tiers arbitre satisfait à l'obligation de conférer avec les arbitres,
Suand il est certain que ces derniers se sont réunis à lui, et que, lecture faite e l'avis de chacun, ils ont déclaré s'y référer. Nous avons toujours supposé jusqu'à présent que les arbitres avaient, conformément aux prescriptions de l'art. 1017, rédigé séparément leur avis et les motifs de leur désacord. Mais s'il n'existe pas de procès-verbaux, cesseront-ils d'être enchaînés? Cette question sera plus convenablement traitée sous lo o°3352.]]
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[[ 334LO bis. Le tiers départileur est-il rigoureusement tenu d'appeler en conférence les arbitres divisés? Dans quelle forme doit être faite la sommation ?
La conférence des arbitres avec le tiers chargé de lesdépart ager n'ayantd'autre objet, comme nous l'avons dit sur la question précédente, que de fournir à ce dernier de nouvelles lumières, de suppléer à l'insuffisance des procès-verbaux, il semble bien rigoureux d'annuler la sentence rendue sans que cette réunion ait eu lieu, surtout s'il existe des procès-verbaux motivés. Toutefois, l'art. 1028 admet formellement, dansée cas, l'opposition à l'ordonnance û'exequalur. Peutêtre le législateur a- t-il pensé que des procès-verbaux incompletsou dilfus n'éclaireraient pas suffisamment le tiers arbitre? peut-être aussi n'a-t-il pas assez mesuré la portée de l'innovation qui résulte de l'art. 1018 ? Quoi qu'il en soit, il est certain que le tiers arbitre doit appeler ceux entre les avis desquels il faut qu'il choisisse. Il doit les appeler régulièrement, c'est-à-dire par une sommation, et leur laisser le temps suffisant pour se joindre à lui, c'est-à-dire au moins le délai d'un jour franc, attendu qu'aux termes de l'art. 1033, le jour de la signification et celui de l'échéance ne sont jamais compris dans le délai ordinaire des ajournements. Besançon, 3 dée. 1807 ; Paris, 1er juillet 1812 (J. Av., t. 16, p. 406 et 508); Cass., i avril 1838 (J.Av.,l. 56,p.42; Devill., Collect. nouv., 4.2.148; 1838, 1.6(19). Du reste, la sentence rendue par le tiers déparliteur faisant foi de ce qu'elle contient, aussi bien que celle des arbitres, il n'est pas néeessaire, pour que le fait de la sommation soit certain, qu'il soit constaté par les arbitres eux-mêmes; il suffit que le jugement fasse mention, ou que les arbitres ont délibéré, ou qu'ils ne sont pas venus après avoir été inutilement sommés. Les Cours de Montpellier, 27 nov. 181 1 (J. Av., t. 16, p. 503), et de Cass., 4i3 mai 1837 (J. Av., t. 52, p. 367; Devill., 1837, 1.377;, se sont conformées, en le décidant ainsi, aux véritables principes.
Ce qui est réellement indispensable, comme nous l'avons dit en commençant, c'est l'appel des arbitres. 11 doit avoir lieu lois même que le compromis porterait dispense des formes judiciaires; car cette clause n'empêche pas la nullité, dans les cas énumérés par l'art. 1028, et dont l'observation est toujours de droit (Quest. 3354); Marseille, lre instance (Gaz. des Tribunaux, n° du 5 avril 1827); Horence, 13 janv. 1810 (J.Av., t. 16, p. 482). 11 faut, d'ailleurs, entendre raisonnablement la disposition de cet article. La Cour de cassation, le 7 floréal an V(J. Av.,t.ï, p. 507; Devill., Collect. nouv., 1.1.73), l'a interprétée de mnaière à annuler la sentence d'un tiers arbitre, qui, ignorant la langue dans laquelle la déclaration de partage avait été rendue, se l'était fait traduire par un interprèle, avec les raisons de décider dans les deux sens. Il faut remarquer que cet arrêta été rendu sous l'empire des lois du 10 juin 1793 et du 28 therm. an III, qui permettaient aux arbitres de revenir, en présence du tiers départiteur sur leur opinion écrite, et rendaient par conséquent une conférence entre eux bien plus nécessaire. Nous croyons qu'aujourd'hui celte décision ne serait pas soutenable, surtout si l'on admet que les étrangers peuvent servir d'arbitres et rédiger le jugement en leur langue; voy. Quest. 3260 et Cass. 1er mars 1830 (J. Av., t. 38, p. 30'<).
La sommation de venir à conférence est exigée par Part. 1018, et cet acte a pour objet de constater que les arbitres divisés ont été mis en demeure de présenter leurs raisons au tiers arbitre : il ne peut donc être remplacé indifféremment par tout autre fait extrajudiciaire. La Cour de INîmes, le 20 mars 1839 (J. Av., t. 57, p. 505), a jugé, il est vrai, que le vœu de la loi était rempli, dans une espèce où il était certifié par la sentence que la conférence avait eu lieu, et où cette déclaration n'était d'ailleurs nullement contestée. Le con-
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coursde deux circonstances au>si positives rendait cetarrët inattaquable. Mais, en thèse générale, on voit combien il est prudent de se conformer à la prescription de l'art. 1018, et de faire une sommation dont le délaut pourrait entraîner l'annulation de la sentence arbitrale. ]]
[[ 334LG ter. Les parties peuvent, -elles dispenser le tiers arbitre de toute conférence orale avec les arbitres divisés?
Malgré la rigueur des principes exposés sur la question précédente, l'affirmative sur celle-ci ne nous paraît pas douteuse. Les parties, en formant une telleconvention, ne renoncent pas au droit de défense, puisque, dans les procèsverbaux qui lui sont soumis, le tiers arbitre trouvera toujours les raisons de dé* cider. C'est l'avis de MM. Mongalvy, p. 99, n° 1 19; de Vatimesmil, p. 631, n° 212, fet Bellot, t. 3, p. 182. C'est ce qu'ont également décide les Cours de1 Paris, 10 août 1809 (J.At\, t. *, p. 554), et de cassation, 31 déc. 1816 (J.P., 3e éd., t. 13, p. 765; Devill., Collcct. nouv., 5.1.267). ]]
3349. Le tiers arbitre est* il tenu d" adopter dans son intégrité l'opinion de l'un des arbitres, où les deux arbitres divisés persistent chacun dans son opinion, ou lorsqu'ils refusent de se réunir avec lui ?
En d'autres termes : Est-il loisible au tiers arbitre de prendre de chaque opinion ce qui lui semble devoir former le fondement de sa décision?
Nous fondons l'affirmative de cette question sur la grande règle d'interprétation consacrée par le droit romain, etsi verba legis hune habeant intellectum, tamen mens legislaloris aliud vult. (Voy. notre, introduction, tit. IV des règles générales d'interprétation.) (1)
Or, il n'est pas permis de penser qu'il ait été dans l'esprit du législateur d'obliger le tiers arbitre à opter pour l'une des opinions des arbitres divisés prises en masse, malgré les erreurs ou les injustices qu'il jugerait qu'elle ren» fermât en quelques-unes de ses parties.
Le Tribunat demandait, dit M. Locré, comment s'exécuterait la règle qui prescrit au tiers arbitre de se conformera l'avis de l'un des deux premiers arbitres? Faudrait-il que celte conformité s'établît sur le résultat pris en masse, ou bien le tiers arbitre pourrait-il adopter l'avis d'un des premiers arbitres sur un point seulement, puis adopter l'avis de l'autre sur un autre point, de manière que sa décision, étant toujours conforme dans les détails, à l'opinion soit de l'un, soit de l'autre, il arrivât cependant que, dans la récapitulation générale, elle différât de toutes deux?...
Le Tribunat pensait que eederniersysièmeseulementdevaît prévaloir, surtout dans l'arbitrage légal ou forcé, où il s'agit de prononcer sur des Opérations et des comptes dont chaque article forme un objet à part : il est raisonnable de dite alors qu'autant il y a d'objets, autant il y a de jugements; et si l'article qui contient cesdécisions est unique, les décisions n'en sont pas moins par elles-mêmes essentiellement multipliées et distinctes; autrement, le tiers arbitre se trouverait forcé de sanctionner des erreurs de calcul.
Celte opinion, ajoute M. Locré, est tellement certaine qu'on n'a pas cru devoir l'exprimer dans le Code.
Mais peut-être pourrait-on élever quelques doutes, sous prétexte que la Cour
(!) Ajoutez celles-ci, sur laquelle s'appuie M. Merson, p. 95 : Nec oportet jus îivih catumniari, ue^ue verfcet canta.i, sed
qud mente quid diceretur animadvertêre.
(Loi 19, ff. ad exhib.)
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de cassation, par arrêt <lu 13 janv. 1824 (Voy. S., 21.1.166, et J. «4v., t. 26, p. 9), a refusé de considérer les jugements comme divisibles.
il esl vrai que cet arrêt décide que la maxime (ot cafiila iot sf>nteï\tiœ, n'est pas applicable a la (acuité d'appeler incidemment , donnée à l'intimé par l'article Ht. M:iis on remarquera que cette décision ne rejette point la doctrine de la divisibilité; seulement, et contre l'opinion que nous avons émise sur la Qucst. 1574, la Cour en a rejeté l'application dans un cas particulier, et en se fondant sur la généralité des termes de l'art. 143; mais dans l'espèce de laqueslion que nous examinons ici, il n'y aurait aucun motif raisonnable pour contester celte application.
[[ La solution de M. Carré n'est nullement contraire au principe que nous avons émis sur la Quesl. 33 '(6. Elle implique même la reconnaissance d'un jugement dans l'avis rédigé par les arbitres, mais d'un jugement susceptible d'être approuvé sur quelques points, et rejeté sur d'autres. Or, pourvu qu'à l'égard de ceux-ci, le tiers départiteurse conforme ausecond avis, qui est aussi un jugement, il semble que le vœu de la loi est rempli, et qu'ainsi disparaissent d'ailleurs les principaux inconvénients du système que, sous la même Quest. 3346, nous avons considéré comme celui delà loi, relativement à l'expiration des loin lions des arbitres, et à la nature de celles du tiers d/partiteur.
Aussi, bien qu'il soit constant, en principe, que le tiers doit se conformer à l'un des avis exprimés, qu'il y soit même tenu à peine de nullité, comme l'a jugé avec raison la Cour de Paris, le 2 déc. 18*29 [J. P., 3e éd., t. 22, p. 157-2), nous n'en admettons pas moins avec la mêmeCour,5 déc. 1831 (J. i4v.,t.4*2,p. 292), qu'il lui est permisd'adopter,surchacundeschcfsdeladécision, l'avis, soit de l'un, soit de l'autre de ceux qu'il est appelé à départager. Cet avis esl encore sanctionné par les arrêts de Toulouse, 6 août 1827 (J. Av., t. 35, p. 310) ; de Cass., 11 fév. 1834 (J. Av., t. 28, p. 19), et 17 nov. 1830 (Devill., 1831.1. 146; Dalloz, 3I.1.330), et adopté par MM. Mongalvy, p. 100,n°l20; Thomine Desmazures, t. 2, p. 676; Dalloz, t. 1, p. 7.J6; de Vatimesnil, p. 631, n°21h- Bellot, t. 3, p. 182, et Kodière, t. 3, p. 28.
Toutefois il faut remarquer que cette solution suppose le concours de deux faits : plusieurs chefs distincts dans le jugement de partage; adoption pure et simple de Tune des décisions exprimées. Lorsque ces conditions ne sont pas réunies, le tiers arbitre sort des limites de ses attributions, il commet un excès de pouvoir.
Si donc un seul chef de réclamation ou de plainte a été soumis aux arbitres et jugé par eux, mais qu'il y ait lieu à partage, il ne serait pas permis au tiers appelé de scinder ce qu'ils auraient réuni, ni de prendre un terme moyen. MM. Thomine Desmazures, loco cilato, et Bellot, t. 3, p. 18'*, enseignent la même opinion, et dans une consultation manuscrite, M. Carré appelé à se prononcer sur la validité d'un jugement par lequel le tiers arbitre accordait 80 francs de dommages-intérêts, dans une espèce où l'un des arbitres proposait d'en allouer 440, et l'autre de les refuser tout à fait, avait pensé qu'une telle sentence élaitnulle,commen'offrantpointleiésultald'une majorité de suffrages. Deux arrêts en sens contraire, de Bordeaux, 25 janv. 1831 (J. Av., t. 43, p. 582), et de Lyon, 14juill. 1828 (J. P., 3e éd., t. 22, p. 66), sont fondés sur le principe, rejeté par nous, que la conférence des arbitres autorise une modification respective de leurs idées.
La raison de notre décision est facile à comprendre. Si la loi appelle un tiers pour départager les arbitres, c'est que leur décision, comme nous l'avons déjà dit ailleurs, manque d'un caractère essentiel, la sanction delà majorité. Le tiers départiteur n'est point supérieur à ceux qui ont jugé avant lui; il ne jouit même pas d'une indépendance aussi absolue, il n'est que l'appoint de la majorité , le suffrage qui manque pour donner force à la sentence. Si donc le tiers adopte
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un avis qui n'est pas l'un des avis exprimés, il n'y a plus deux opinions, mais trois; la majorité est plus incertaine encore qu'auparavant.
Ce n'est pas que la doctrine que nous avons admise au commencement de cette discussion n'implique, en certains cas, une décision définitive qui n'est exactement ni l'une ni l'autre des opinions proposées. Ainsi, dans un règlement de comptes, le tiers adopte les évaluations, tantôt du premier, tantôt du second des ai bitres; le reliquat différera presque toujours des deux autres, puisqu'il doit, non pas se rapporter à eux, mais se calculer d'après les chiffres difinilivement établis, comme l'a jugé avec raison la Cour de cassation, le 1er août 1825 (J. Av., t. 3o, p. 5). La conlormité résulte dans ce cas de ce que nulle des évaluations partielles, dont l'ensemble forme le reliquat, n'est prise en dehors des avis exprimés.
En admettant en principe l'obligation imposée au tiers arbitre de se soumettre à ce qui a été jugé avant lui, on peut se demander encore si cette soumission est absolue et sans réserve? S'il lui est interdit d'apporter quelque modification que ce soit à la décision à laquelle il s'est rattaché?
Les auteurs et la jurisprudence ne paraissent pas complètement fixés sur ce point, que les circonstances particulières de chaque aflaire peuvent, il est vrai, présenter sous des faces différentes. M. Mongalvy, p. 103, n° 121, admet une légère différence entre les motifs énoncés dans l'avis du tiers arbitre, et ceux qui sont relatés dans les procès-verbaux. La Cour de Paris, 19 nov. 1817 (J. Av., t. 4, p. 6i7; Devill., Collect. nouv., 5.2.331), a jugéque le tiers arbitre n'est pasobligé de s'astreindre judaïquemenlautextede l'avis, qu'iladopte, pourvu qu'il en reproduise la substance, et celte observation est approuvée par MM. Berriat Saint-Prix, p. 4i,not. 25, et De Vatimesnil, p. 631, n°2t4. La Cour de cassation, le *8 janv. 1835 (J. Av., t. 50, p. 14V; Devill., 1835. 1.533), a été plus loin, en décidant que le tiers peut rectifier les erreurs de calcul échappées dans l'opinion qu'il adopte. La plupart de ces décisions nous paraissent bien fondées, et nous ne voyons pas notamment pourquoi le tiers arbitre, en se rangeant à une opinion, ne pourrait expliquer que c'est par des motifs différents qu'il exprimerait, car cette divergence ne change rien au dispositif, ni à l'exécution de la sentence ; mais l'arrêt de Cassation nous semble dépasser la limite des pouvoirs attribués au tiers arbitre; s'il est permis à ce dernier de rectifier une erreur de calcul, pourquoi pas une erreur de fait? Si une erreur de lait, pourquoi pas l'avis qui en est le résultat ? D'ailleurs, en accusant les premiers arbitres de s'être trompés, le tiers départiieur ne peut-il pas se tromper lui-même ? Il faut donc se montrer très circonspect àcet égard: toutefois, s'il ne s'agissait que d'une erreur matérielle, visible, reconnue par les arbitres dans la conférence générale , annuler la sentence qui la réparerait en la signalant serait évidemment une rigueur injuste, summum jus. ]]
[[ 3349 bis. La nullité résultant de ce que le tiers départiieur s'est rangé à un avis différent de celui des arbitres peut-elle être invoquée de toutes parlies ?
La Cour de Paris, le 5 déc. 1831 (J. Av., t. 42, p. 292), a jugé que c'est là une nullité relative qui ne peut être invoquée par la partie que favorise la décision du tiers arbitre. La Cour de cassation, les 1t fév. 1824 (J. Av., t. 28, p. 19), et le 29 mars 1827 (J. /\,3eéd., t. 21, p. 306; Devill., Collect.nouv., 7.1.395 ; 8.1 .559), s'était déjà prononcée dans le même sens. La raison donnée par ces arrêts, c'est que la partie est sans intérêt pour se plaindre. Il faut ce-
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restrictions ou des rigueurs qui se rencontrent dans le second procès-verbal, où il prend une sorte de ternie moyen entre les deux avis exprimés. On ne voit pas des lors pourquoi la nullité qui résulte de ce fait ne pourrait pas être invoquée par l'une aussi bien que par l'autre partie. Toutes deux n'oni-elles pas le même droit à réclamer l'observation scrupuleuse de la déeision des arbitres, admise par le tiers Répartiteur ? On objecte que celui-ci était maître de porter un plusi^rand préjudice au réclamant, en se rangeant a l'opinion la plus défavorable à ses intérêts. C'est dire que le tiers arbitre juge d'après son caprice, et non d'après une conviction arrêtée. La doctrine que nous exposons ici, et qui d'ailleurs n'est consacrée que subsidiairement par les arrêts précités, n'est donc pas à l'abri de la controverse. La nature, l'importance des modifications apportées par le tiers arbitre a l'une et à l'autre opinion , déterminent mieux l'intérêt du réclamant qu'une tbéorie absolue sur ce point. }]
334$. Le tiers arbitre doit-il nécessairement entendre simultanément les
arbitres divises ?
Autrement : Suffit-il, pour la validité de sa décision, qu'il les ail entendus tous deux, quoique séparément?
Un arrêt de la Cour de Paris, du 15 nov. 1814 (S. 15.2.107; J. Av., t. 4, p. 606), décide que le tiers arbitre n'est pas tenu de conférer avec les arbitres réunis, et qu'il suffit qu'il ait entendu chacun d'eux séparément.
Mais on sent que cette décision ne pourrait être suivie, si l'on admet l'opinion que nous venons de soutenir [[ sous la Quest. 33Ï7 ]]. En eflet, si le tiers arbitre doit concourir avec les arbitres divisés, à reflet de rendre jugement conjointement avec eux dans le cas où ils viennent tous, ou seulement l'un d'entre eux, à ne pas persister dans un premier avis, il s'ensuit nécessairement qu'ils doivent être réunis pour délibérer en commun et à la pluralité.
[[ Il est inutile de répéter ici que, suivant nous, les arbitres divisés n'ont pas à modifier leur décision. Une réunion générale n'est donc utile que parce qu'il peut, de ce concours, résulter des lumières et des éclaircissements plus profitables; mais cet avantage est-il tel que sa privation entraîne la nullité de la sentence arbitrale? C'est ce que nous ne pensons pas; du reste, la Cour de Paris n'a pas été aussi loin que paraît l'admettre M. Carré. Le tiers arbitre déclarait, dans l'espèce, qu'il avait entendu les arbitres divisés, et c'était, suivant la Cour, énoncer sulfisamment qu'il avait conféré avec eux.
On peut consulter M. Souquet, Dicl. des temps légaux, v° Arbitre, au 31e tabl., 5e col., n° 119, qui cite les arrêts des Cours de Montpellier, 31 mai 18-24 (J. P., t. 18, p. 755); Cass.,4avril 1838 (J. P., 1810, p. 321); Bourges, 15 juill. 1817; Metz, 12 mai 1819; Cass., 21 juin 1831 (Devill., 1831.1.290: 1838.1.690; Collecl. nouv., 5.2.304; 6.2.68); Cass., 17 nov. 1836 (J. P.y 3e édit., t. 1er de 1837, p. 19). ]]
3349. Le tiers arbitre doit-il nécessairement prononcer dans le mois de
son acceptation?
Le délai donné au tiers arbitre, dit M. Pigeau, t. 1 , p. 27, est aussi fatal que celui û\é par le compromis; cependant la Cour de Rouen, par arrêt du 21 déc. 1808 (Voy. Jurisp. sur la proc, t. 3, p. 138; Denevers, 1809, suppl., p. 28, J. Av., t. 4, p. 5ï3), a considéré la disposition de l'art. 1018 comme purement comminatoire, et en conséquence a décidé que si le tiers arbitre n'est pas révoqué, il peut juger après le mois. Nous croyons que les termes impératifs de l'art. 1018 doivent porter à suivre l'opinion de M. Pigeau.
£[ C'est aussi l'opinion de MM. Berriat Saint-Prix, p. 44, not. 5; Favard
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DE Langlade, t. 1, p. 209 : Mong\lvy, p. 103, n° 122; Thomine Desmazures, t. % p. 675, et ! ellot, t. 3, p. 151).
La Cour de Nîmes, le 30 janv. 1812 (J. Av., t. 4, p. 583 ; Devill., Collect. nouv., 4.9.27), a jugé également que le ti< rs arbitre doit rendre sa décision dans le mois de son acceptation, à peine de nullité de la sentence, et la même doctrine résulte d'un arrèi de Paris, 19 iahv. 1825 [J. P., 3e éd., t. 19, p. 70 j Devill. ,Coll. nouv., 8. 2.1 1). M.dkYatimesml, p. 632, n° 219, adopte au contraireavecquelquesprécisionsl'opiniondelaCourdc Rouen. Suivant cet auteur, il faut distinguer entre le cas où le tiers arbitre qui a laissé passer un mois depuis son accepiation sans rendre la sentence arbitrale, se trouverait encore dans le délai du compromis, et celui où il ne s'y trouverait plus. Dans la première hypothèse, la sentence est valable, puisque l'art. 1018 n'en prononce pas expressément la nullité : dans la seconde elle est nulle, comme rendue, aux termes de l'art. 1028, sur compromis expiré.
Celle distinction ne nous paraît pas conforme aux véritables principes : la mission des arbitres est épuisée, lorsqu'ils ont rendu le jugement de partage : dès lors le compromis prend fin en ce qui les concerne, et un second compromis commence, dont la loi fixe la durée à un mois; si, dans cet intervalle, le tiers arbitre ne rend pas sa décision, il se trouve plus tard aussi incompétent pour juger que les arbitres le seraient eux-mêmes après l'expiration du délai de trois mois. La sentence est donc censée rendue sur compromis expiré, et par conséquent nulle, aux termes de l'art. 1028.
On objecte ces expressions de l'art. 1012 : « Le compromis finit par le partage, si les arbitres n'ont pas le pouvoir de choisir un tiers arbitre » d'où l'on conclut que, lorsqu'ils ont ce pouvoir, le compromis ne prend pas (in : cela est exact; mais pour que l'induction qu'on en tire le fût aussi, il faudrait que le nouveau délai accordé au départiteur se confondît avec celui que donne aux arbitres l'art. 1007. Mais il n'en est pas ainsi : c'est un nouveau délai que crée la loi, indépendammentdecequipeutresterdecelui de tro s mois (1) : c'est un mois que dure la juridiction du tiers arbitre, que l'excédant du premier soit moindre ou plus considérable que ce terme. Lors donc que l'art. 1012 dit que le compromis ne prend pas fin par le partage, il entend parler, non du délai accordé aux arbitres, mais de l'objet de leurs fonctions. (Voy. l'opinion confomie deM.SouQUET, Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, 31e labl., 5ecol., n° 121.)
Le délai d'un mois, comme celui de l'art. 1007, peut être prorogé parles parties ou par les juges, dans les cas où il y a lieu à nomination d'oilice.(Nous ne voyons pas pourquoi il leiu serait interdit de l'abréger, lorsque l'affaire est de peu d'importance, ou qu'il y a péril en la demeure. H. Dellot, qui soutient l'opinion contraire, t. 3, p. 153, se fonde uniquement sur une interprétation littérale de l'art. 1018, interprétation qui ne résiste pas au plus simple examen.]]
£[ 3349 bis. La comparution volontaire des parties devant le tiers départileur couvre-t-elle la nullité résultant de ce qu'il aurait rendu i(X sentence après l'expiration du délai déterminé par Varl. 1018?
Oui, d'après les principes développés, en ce qui concerne l'expiration du pouvoir des arbitres, sur la Quesl. 3.81 bis. C'est également ce qu'ont jugé les Cours de cassation, le 17 janvier 1826 (J. Av., t. 32, p. 61 1, et de Nîmes, 20 mars 1839 {J. Av., t. 57, p. 505; Devill., Collect. nouv., 8.1.261 ; 1839, 2.250).]]
(1) [ Cependant la Cour de Riom, 8 juin 1809 (J. Av., t. 7, p. 01), a paru admettra que les deux délais se confondent. J
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[[ 3349 ter. Le tiers arbitre pourrait-il ordonner une enquête, un rapport d'experts; en un mot, faire ou recommencer l'instruction?
M. Bellot, t. 3, p. 191, admet implieitement l'affirmative de cette question, et il en discute les conséquences. Son opinion est susceptible d'assez nombreuses objections, tirées soit des termes de la loi, soit des principes que nous avons émis plus haut sur la nature des fonctions du tiers arbitre. Ce dernier, nous l'avons déjà dit plusieurs fois, ne fait qu'imprimer a la sentence rendue la force qui lui manque encore. Il n'a à se prononcer qu'entre deux avis; il ne peut même en soulever un troisième. Dès lors on peut se demander à quoi servirait l'instruction ordonnée sur de nouvelles bases, sinon h multiplier inutilement les frais? Sans doute, dans les bornes où elle est restreinte, la conviction du tiers arbitre n'en doit pas moins être entière; aussi, deux éléments lui sont-ils fournis : des procès-verbaux motivés; une conférence avec les arbitres : cela doit lui suflire. C'est pour ce motif que l'art. 1018 ne lui accorde qu'un mois au lieu de trois pour rendre son jugement.
Ces objections ne peuvent prévaloir contre des considérations d'un ordre plus élevé : la loi ne détermine pas restrictivemenl les actes d'instruction qu'elle permet au tiers arbitre. Sans doute ce dernier est astreint à choisir entre les avis qui ont été ouverts ; mais il faut qu'il choisisse en connaissance de cause, et les moyens de former sa conviction ne peuvent lui être refusés. Or, comment déeidera-t il, si, par exemple, les deux avis reposent sur des faits présentés d'une manière contradictoire, ou si l'un des arbitres refuse d'émettre une opinion formelle, conformément à ce que nous avons dit sous la Quest. 3343 1er? Pourquoi refuser alors au tiers départiteur le droit d'ordonner la comparution des parties, une enquête, ou tout autre a< le du même genre? Il doit sans doute en user avec sobriété et prudence, considérer surtout le peu de temps qui lui est dévolu ; mais nous ne croyons pas que Ton puisse aller plus loin, et lui interdire l'exercice même de cette faculté. ]]
[[ 3349 quater. Le jugement rendu par le tiers dêparWeur doit-il contenir toutes les formalités requises pour le jugement des arbitres?
La sentence du tiers s'identifie, en quelque sorte, avec l'opinion qu'elle consacre; il est donc inutile d'y insérer des motifs déjà exprimés dans le procèsverbal de partage. La Cour de Rouen, le 16nov. 1828 (J.Âv., t. 39, p. 66), l'a décidé ainsi avec raison.
Il faut de même distinguer, parmi les divers éléments constitutifs d'une décision judiciaire, ceux qui peuvent entrer dans la sentence arbitrale de ceux qui ne doivent trouver place que dans le jugement rendu par le tiers départiteur. Pour cela, il importe d'apprécier exactement la nature de ces deux actes.
Le procès-verbal des arbitres contient le principe de la décision plutôt que la décision elle-même. Les juges sont compétents, leur procédure régulière, leur pouvoir incontestable : il n'y manque qu'une majorité de sufirages. L'option du tiers arbitre, en créant celte majorité, donne au jugement sa forme constitutive.
Ainsi, sa signature est évidemment indispensable, comme l'a jugé la Cour de Paris, 17 fëvr. 1808 (J.Av. t. 16, p. 466; Devill., Collcc*. nour.,2.-2.349)j mais apposée au bas de l'opinion contenant les conclusions des parties, l'exposé du fait et du droit, etc., elle dispense le tiers de rappeler ces divers points: c'est ce que l'on peut induire d'un arrêt de Lyon, 14 iuill. 1828 (/. P., 3e éd., t. 22, p. 66). U
3350. Dans le cas où le tiers arbitre est, comme les arbitres, du choix des parties, et a été nommé comme eux par l'acte de compromission, faut-il néanmoins appliquer l'art. 1017?
La Cour de Rennes a résolu celte question pour la négative, par arrêt du 13 déc. 1809 (J. Av., t. 16, p. 481). Ainsi elle a jugé que l'on ne pouvait arguer de nullité, sous prétexte du défaut de rédaction d'un avis distinct et motivé, un procès-verbal souscrit par les arbitres et par le tiers, lequel constatait que celui des arbitres qui refusait de signer le jugement avait été présent aux conférences, notamment à celles de la séance dans laquelle ce jugement avait clé arrêté et lui avait été lu.
[[ Les Cours de cassation, 18 mai 181 î (J. Av.,t.\6, p. 516), et de Nîmes, 20 mars 1839 , J. Av., t. 57, p. 505; Devill., Collecl. nouv., 4.2.56i; 1839, 2.250), ont également décidé, et dans des termes bien plus généraux encore, celle-ci, que la rédaclion distincte et motivée n'est pas absolument nécessaire; la première, que la discordance des opinions n'a pas même besoin d'être constatée au procès-verbal, lorsque le tiers arbitre a éié, comme les arbitres euxmêmes, choisi par les parties dans l'acte du compromis.
M. Bellot, t. 3, p. 149, présente quelques doutes sur l'exactitude de cette doctrine. II se demande quelle est l'influence d'un tel fait sur l'accomplissement des formes prescrites par les art. 1017 et 1018.
Rien n'est plus facile que de justifier les précédentes décisions. Toutes étaient rendues dans des espèces particulières, et où la position du tiers départiteur se trouvait complètement changée.
Ainsi, nous lisons, dans l'arrêt de cassation de 1811, qu'en fait « il était convenu par le compromis qu'en cas de discordance, N.... était nommé pour tiers et unique expert, à l'elïet de fixer définitivement, librement et d'après son opinion personnelle, sans être tenu de se réunir à l'un ou à l'autre des avis exprimés, le prix de l'immeuble vendu. » Dans l'espèce de la Cour de Nîmes, ily avait plus encore: le tiers arbitre avail procédé, conjointement avec les autres, à toutes les opérations de l'instance. C'était moins un tiers déparlileur que les parties s'étaient donné qu'un troisième juge semblable en tout aux autres, dans le but, non de terminer, mais de prévenir le partage.
Par conséquent, dispense de suivie les formes des art. 1017 et 1018, lorsque les conventions des parties ont changé la nature des (onctions du tiers arbitre; qu'elles ont attribué à celui qu'elles investissent de celte qualité un pouvoir plus étendu.
Mais lorsque c'est vraiment un tiers départiteur qui a été nommé, dans le sens que la loi attache à ce mot, et qu'il n'a été dérogé en rien aux règles exposées plus haut, il importe peu, évidemment, que le tiers ail été choisi par les arbitres ou par les parties elles-mêmes dans l'acte du compromis. La question de M. Carré ne nousparaîldonc pas bien posée. Notre auteur aurait dû se demander si les parties sont en droit, par leur conventionné déroger aux formes de l'art. 1017, ce qui est incontestable. (Voy. en ce sens M. de Vatimesnil, p. 631, n°2l2.)]]
3351. Le procès-verbal qui constatera présence d'un arbitre aux conférences, peut-il être contredit par un acte extrajudiciaire donné par cet arbitre longtemps après le dépôt du jugement ?
Par l'arrêt rapporté sous la question précédente, la Cour de Rennes a décidé négativement; elle a considéré que c'était à cet arbitre à contredire daDS
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une forme légale, en rédigeant et en déposant, à l'époque même du jugement, un procès-verbal contraire.
[[ Celte solution nous paraît incontestable, h raison de la foi due aux jugements et même aux jugements arbitraux. (Voy. Qucsl. 3337.) ]]
3359. Le jugement du tiers arbitre peut-il cire annulé, sous prétexte du défaut de rédaction du procès-verbal exigé par Cart. 1017?
Cette question, ainsi posée par M. Sirey, 1811, p. 13V, a été décidée pour la négative, par arrêt de îaCourdecassation, du 5 déc. 1810 (J.Âv.,1. 4, p. 571. En ellet, l'art. 1017 ne se rapporte qu'à la déclaration du partage entre les arbitres, et, dans l'espèce de notre question, il ne s'agissait pins de déclarer le partage; il était déjà connu et légalement déclaré; le tiers arbitre était déjà appelé pour le vider, et, à cet elfel, il était nécessaire de procéder conformément à Tari. 1018. L'obligation imposée au tiers arbitre par cet article est de conférer avec les arbitres. Que ceux-ci exposent verbalement ou par écrit les motifs qui avaient déterminé leur opinion, n'importe ; la loi ne prescrit rien à cet égard au tiers arbitre; il suffit qu'il prononce ensuite, ou seul, ou conjointement avec l'un des premiers arbitres.
Telles étaient les réflexions que faisait sur la question M. l'avocat général Daniels. {Voy. Denevers, 1811, p. 131.) La Cour a suivi ses conclusions en rendant l'arrêt ainsi conçu :
« Attendu qu'il ne s'agissait plus de savoir comment les arbitres divisés d'o- « pinions seraient tenus de rédiger leur avis distinct et séparé, et motivé pour « déclarer le partage; que, par conséquent, les art. 1017 et 10*28, n° 3 du « Code, n'étaient pas applicables à I espèce; que la question étant déjà soumise « à la décision du surarbilre, c'était le cas d'appliquer les dispositions de « l'art. 1018, ainsi que le n" 4 de l'ait. 1028. »
Nous remarquerons ici que M. Denevers pose ainsi la question qu'il fait résulter de cet arrêt : Le tiers arbitre peut-il juger sans le CONCOURS d'un des arbitres divisés d'opinions, qui n'a pas rédigé son avis distinct et motivé, si d'ailleurs il adopte celui de l'autre arbitre? (Résolu affirmativement.)
Ainsi, suivant cet arrêtiste, la Cour aurait décidé qu'il suffit qu'un des arbitres n'ait pas rédigé son avis distinct et séparé, pour que le tiers soit autorisé à juger sans le concours de cet arbitre, si d'ailleurs il adopte l'avis de l'autre. Ce n'est pas là ce qu'a décidé l'arrêt de la Cour de cassation, ainsi qu'on peut s'en convaincre par les considérants que nous venons de rapporter; elle n'a véritablement résolu que la question posée ci-dessus, d'après M. Sirey.
Mais comment la question posée par M. Denevers devrait-elle être résolue?
Il faudrait distinguer : le tiers arbitre serait sans doute autorisé à juger sans le concours d'un des arbitres, s'il avait été appelé à conférer avec lui, et qu'il ne se lût pas présenté, ainsi qu'il était arrivé dans l'espèce de l'arrêt que nous venons de rapporter, si l'on en croit M. Denevers, dans l'exposé des faits, p. 153; au contraire, si l'arbitre n'avait pas été sommé d'assister à la conférence, nous ne croirions pas que le tiers lût autorisé à prononcer seul ou avec le concours d'un seul arbitre, par l'unique motii que l'autre arbitre n'aurait pas rédigé son avis distinct et séparé : aucune disposition de la loi ne lui donne ce pouvoir.
La loi au contraire le lui refuse, puisqu'il ne peut statuer seul, en cas d'absence de deux arbitres divisés, qu'après avoir examiné et balancédeux opinions opposées; ce qu'il ne pourrait, faire dans l'hypothèse que nous supposons; d'un autre côté, il ne pourrait juger conjointement avec celui des deux arbitres qui se serait présenté à la conférence, car le tribunal ne serait pas complet. Cette
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hypothèse mettrait une fin au compromis, sauf l'action en dommages-Intérêt! des parties contre l'arbitre dont la faute y donnerait lieu.
[[ Les considérants de l'arrêt de Cassation, cités par M. Carré, prouvent que la Cour suprême n'avait pas à juger in ierminis la question que se pose ici cet auteur (1). Dans l'espèce, il ne s'agissait plus de procéder à un partage depuis longtemps déclaré. L'unique question était celle de savoir si les arbitres, dans leur conférence avec le tiers départiteur, sont tenus de donner leur opinion par écrit. Or, la négative sur ce point est d'autant plus certaine, que l'art. 1017 exige, lors du partage, la rédaction motivée d'avis différents. Cette rédaction est- elle prescrite à peine de nullité? C'est ce qu'il nous reste à examiner.
Au premier abord, il faut le dire, l'affirmative semble incontestable :
1° L'art. 1017 dit que les arbitres sont tenus de rédiger.... Voilà une obligatation formelle et qui implique nullité en cas d'inaccomplissement.
2° L'art. 1028, § 4, dispose que la sentence arbitrale rendue par le tiers sans conférence avec les arbitres, est entachée de nullité. Si tel est l'effet de l'absence d'une formalité qui n'a d'autre but que de mieux faire apprécier au tiers arbitre le contenu des procès-verbaux, à combien plus forte raison l'absence des procès-v< rbaux eux-mêmes doit-elle entraîner cette annulation !
3° Enfin, ce qui donne au tiers départiteur le droit d'exercer ses fonctions, c'est le dissentiment des arbitres : or, ce dissentiment doit être constaté légalement, c'est-à-dire par la rédaction séparée des opinions divergentes, sans quoi il serait impossible de savoir s'il s'est réellement formé deux ou plusieurs avis, si ces avis sont tellement divers qu'il y ait lieu de procéder au partage, si, enfin, le tiers départiteur n'en a pas adopté un troisième qui diffère des deux premiers.
En conséquence, les Cours de Rennes, 11 déc. 1810, et d'Orléans, 13 juin 1817 (J. Av., t. 16, p. 500), ont déclaré nulle la sentence arbitrale rendue en l'absence de procès-verbaux énonçant l'opinion des arbitres.
Toutefois la doctrine contraire, qui est celle de MM. Mongalvy, p. 93, n° 11 1 ;Goubea.u, t. 2, p. 307 ; Thomine Desmazures, t. 2, p. 674, et de Vati- MESNiL,p.628,n°*2()6, paraît avoir généralement prévalu devant les tribunaux.
Une première raison de ce fait se trouve dans l'opinion déjà combattue par nous, qui, après la déclaration de partage, considère la mission des arbitres comme encore en vigueur, leurs opinions comme susceptibles de se modifier par la discussion avec le tiers départiteur, opinion qui, par conséquent, laisse tout dans l'incertitude, jusqu'à ce que cette conférence ait eu lieu. On conçoit que, dans ce système, la discussion devant le tiers arbitre soit tout, puisqu'elle fait le jugement, et la rédaction des procès-verbaux rien, réduite qu'elle est à constater des opinions en quelque sorte provisoires. Du peu d'utilité de ces procès- verbaux, quelques arrêts ont naturellement concilia la validité*des opérations que le tiers arbitre a faites, sans s'occuper de leur existence. Voy. Bordeaux, 9 mars 1830 (J. Av., t. 39, p. 125), et Grenoble, 1" juin 1831 {J.Av., t. 41, p. 698; Devill., 1*33.2/212).
Un arrêt de Rennes, 11 juill. 181*2 (J. Av., t. 16, p. 509), fondé sur les mêmes principes, a été jusqu'à décider qu'il est fort indifférent que l'opinion des arbitres soit rédigée avant ou après leur conférence avec le tiers départiteur, qu'il est même plus convenable de ne le rédiger qu'après, et sous l'influence des impressions que leur a laissées la discussion commune.
(I) [ Il ne la traite pas lui-même dans [ de rédiger son avis. Nous la considérons ici toute son étendue, puisqu'il se borne à dis- ' sous un point de vue plus général. ) cuicr le cas où l'un des arbitres refuserait |
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Il est inutile de répéter ici, pour combattre ces raisonnements, les principes développés sons la Qucsf. 33'i6, et de montrer combien ces principes exigent impérieusement que la rédaction des procès verbaux, dont la conférence n'est que le développement, précède l'enlrée en fondions du tiers déparlileur.
De l'arrêt de Cassation cité par M. Carré, on a encore induit que la nullité, en supposant qu'elle existe, est le fait des arbitres, non du tiers déparlileur, que par conséquent ce dernier ne peut en être responsable, et qu'il n'y a pas lieu d'annuler pour ce (ait la sentence qu'il a rendue.
Mais si la rédaction des procès-verbaux est exigée à peine de nullité, si elle forme un des éléments substantiels de la sentence arbitrale, sinon la sentence elle-même, il est clair que les actes du tiers arbitre, dépouillés de cet élément, ne doivent être d'aucune efficacité. La question n'est donc pas résolue.
La troisième raison est plus grave; c'est celle sur laquelle se fondent la plupart des arrêts : nous indiquerons les conséquences qu'on doit en déduire. Voici cette objection :
L'ai t. 1028 frappe de nullité la sentence rendue sans que les arbitres aient conféré avec Je tiers ; il ne prononce pas la même peine, à raison de l'absence des procès- verbaux; quelle est la raison de celte dilférence qu'il est impossible d'attribuer à un oubii?
Nous n'en voyons pas d'autre que la nécessité de ne pas abandonner le sort de la sentence arbitrale au caprice d'un arbitre négligent ou de mauvaise foi.
Deux avis contraires sont émis : mais l'un des juges refuse de dresser procès-verbal du sien; cela sulfira-t-il pour arrêter le cours de l'instance ?
L'affirmative nous paraît certaine, nonobstant un arrêt de Nîmes, 20 mars 1839 (J. Av., t. 57, p. 505; Devill., 1839.2.250), lorsque il est impossible de connaître l'opinion des arbitres, parce qu'alors il n'y a plus, à proprement parler, partage; il n'y a qu'une seule opinion émise; le tiers déparlileur n'a plus d'option.
On objecte que la conférence l'éclairera sur ce point; mais l'arbitre qui a refusé de rédiger procès-verbal peut également refuser de se rendre à la conférence, l'art. -1028 prévoit même formellement ce cas. D'ailleurs il n'aie droit de s'y rendre que pour soutenir une opinion déjà émise et constatée.
Voilà donc une décision qui nous paraît incontestable :
Les arbitres divisés, ou l'un d'eux, refusent-ils non-seulement de rédiger et de motiver leur décision, mais encore de la constater, d'en laisser une trace quelconque; il faut appliquer les principes que nous avons émis sur la Question 3329, pour le cas où la moitié des arbitres refuse de signer le jugement; le compromis prend fin, sauf tel recours que de droit.
Mais leur opinion, sans être consignée dans un procès-verbal, conformément aux prescriptions de l'art. 1017, résulte-t-elle de certains actes ou d'avis particuliers, par exemple de conclusions motivées, comme le dit M. Bellot, t. 3, p. 138; est-elle mise en cet étal sous les yeux du tiers arbitre; alors celui-ci rendra valablement la sentence arbitrale, "conformément à l'une ou à l'autre des deux décisions, qu'il y ait eu conférence générale ou partielle, ou même qu'il n'y en ait eu aucune, sur le relus des arbitres, bien que ce dernier point soit contesté par M. Dalloz, 1. 1, p. 733, note.
C'est aussi ce qu'ont jugé les Cours de Turin , 1 1 janv. 1806 (J. Av. , 1. 16, p. 464; Devill. , Cullect. nouv., 2.2.106); Toulouse, 1 1 janv. 1833 (J. Av., t. M, p. 700) ; Agen, 10 juill. 1833 {J. Av., t. 47, p. 467) , et Cassation, 30 déc. i8M{J.Av., t. 50, p. lï ; Devill., 1835.1.194).
Du reste, en le décidant ainsi, nous ne sommes pas en contradiction avec les principes en vertu desquels nons avons présenté le procès-verbal de partage comme une véritable sentence, ce qui semble nécessiter sa rédaction. C'est effectivement une sentence, mais incomplète, et qui ne produit d'effet que du
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moment où le tiers arbilre l'a prononcée. C'est lui qui lui donne la forme de jugement, dont l'ordonnance iVeoccqualvr lui communique ensuite la force.
L'obligation pour chaque arbitre de rédiger un avis distinct et molivé, cède encore à plus forte raison, lorsque les parties leur ont donné pouvoir de statuer comme amiables compositeurs , et les ont dispensés des règles et (ormes judiciaires. La Cour d'Agen, le 20 janv. 1832 (J. P., 3e éd., t. 24, p. 604), s'est décidée en ce sens. Mais la dispense de rédiger un procès-verbal n'emporte pas celle de donner son avis, et nous venons (J'en exprimer les raisons.
Remarquons, en terminant, que, dans quelque hypothèse qu'on se place, rien n'est plus sage et en même temps plus conforme aux véritables principes de la matière que de s'en tenir aux dispositions de l'art. 1017. ]]
2[ 335£ bis. L'annulation de la sentence rendue par le tiers arbitre enlrainel-elle celle de tous les actes antérieurs, de telle sorte qu'il soit nécessaire de passer un nouveau compromis?
Il est certain, d'une part, que le procès-verbal de partage n'est pas le jugement proprement dit , mais que c'est de sa réunion et du suffrage du tiers arbitre que se forme la sentence arbitrale. C'est donc avec raison que la Cour de Montpellier, 31 mai 18.4 (J. Av., t. 26, p. 295), a jugé qu'il fallait dans ce cas procéder à un nouvel arbitrage.
M. Bellot, t. 3, p. 187, présente à ce sujet deux réflexions judicieuses que nous reproduisons ici : la première, c'est que le déport ou décès du tiers arbilre ne produirait pas le même elfet que l'annulation du jugement, puisque ce fait ne porte aucune atteinte aux actes antérieurs de l'instance. La seconde, c'est que la nullité de la sentence, lorsque le tiers arbitre n'avait à statuer que sur quelques points, laisse intacts tous ceux sur lesquels les arbitres étaient tombés d'accord. ]J
3353. Les art, 1017 et 1018 doivent-ils recevoir leur application en matière d'arbitrage légal ou forcé ?
Un arrêt de la Cour de Paris, du 8 avril 1809 (S. , 12.2,355 ; J. Av., t. 4, p. 5ô2), a décidé que l'art. 1017 n'était pas applicable à ces arbitrages, attendu que les règles en sont tracées au Code de commerce ; qu'ainsi, la nomination d'un tiers arbilre ne serait pas nulle, s'il n'avait pas été dressé procès- verbal du dissentiment des arbitres.
Par un autre arrêt du *22 mai 1813 (J. Av., t. 4, p. 594), la même Cour a jugé « que l'art. oO, Cod. comm., en prescrivant la nomination d'un surarbitre, en cas de partage des arbitres nommés, n'ayant prescrit par aucune disposition, ni aux arbitres divisés l'obligation d'établir leurs avis par écrit, ni au suraibitres celle d'adopter l'un des'deux avis, il s'ensuit qu'en cas de partage, les arbitres divisés doivent se réunir au surarbitre pour procéder, délibëi er et décider en commun, à la majorité.
Nous n'entendons point critiquer ces deux décisions quant à leurs résultats, puisque nous avons nous-mêmes admis, en matière d'arbitrage volontaire, uniquement régi par le Code de procédure, 1° que le défaut de rédaction du procès-verbal n'emportait pas nullité de la décision du tiers arbitre, s'il avait conléré avec les arbitres premiers nommés (Voy. ci-dessus Quest. 3352); 2° que le tiers arbitre devait se réunir à ceux-ci pour conférer en commun et décider à la majorité. (Voy. n° 334(>.)
Mais nous îejetons les motifs d'après lesquels elles ont été rendues, et nous disons, avec M. Merson, p. 89, « que si l'art. 60, Cod. comm., ne prescrit pas « textuellement l'observation des règles contenues aux ait. 1017 et 1018, il est
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« aussi Vrai de dire qu'il n'en autorise pas l'omission, et que la seule modifica- « lion qu'il y apporte, c'est que les arbitres iorcés peuvent nommer d'ollice le «surarbilre, s'il n'est nommé par l'acte de leur institution, tandis que, d'après « l'art. 1017, les arbitres ne peuvent nommer le tiers arbitre que lorsqu'ils en « ont le pouvoir exprès par le compromis : là s'arrête la dérogation. » Aussi, dit RI. Locié, le Tribunal avait proposé de réunir à l'art. 60, Cod. commerce, lésait. 1017 et 1018, Cod. proc. civ.; « mais, ajoule-t-il, cette addition était « inutile, puisque le Code de commerce se réfère à toutes les dispositions du « Code de piocédure civile auxquelles il ne déroge point; » ainsi, les arlieles dont il s'agit reçoivent ici leur application.
Cette opinion, qui est aussi celle de M. Pardessus, nous semble aujourd'hui h l'abri de toute controverse, d'après l'arrêt de la Cour de cassation, cité à la Qurst. 3308, qui a l'ail l'application de l'art. 1012 aux arbitrages forcés, et consaeré comme principe général la nécessité de recourir aux règles du Code de procédure dans tous les cas où le Code de commerce n'y aurait pas expressément dérogé.
[[ La doctrine et la jurisprudence paraissent aujourd'hui fixées dans ce sens. ]]
Art. 1019. Les arbitres et tiers arbitre décideront d'après les règles du droit, à moins que le compromis ne leur donne pouvoir de prononcer (1) comme amiables compositeurs.
[Notre T)irt. gén. de proc, v° Arbitrage, n"* 207,209,247,248, 273 k 276. — Arm. Dallot, eod. verb., n" 792. — Locré, t. 2ô, p. <i26, n" 9, et p. 410, n" 12.
QUESTIONS TRAITÉES : Sufiit-il que le compromis donne purement et simplement aux arbitres te pouvoir d ■ prononcer comme amiables compositeurs, pour qu'ils soient non-seulement dispensés de décider d' 'près les règles du droit, mai-* emore de suivre les délais et les formes établis pour les tribunaux? Quid des formes mêmes de l'arbitrage? Q. 3354. — Lorsque, dans un acte de société, il a été coii\eiiu que les différends à naître seraient soumis à des arbitres, qualifiés amiables compositeurs , cette clause produirait -elle son effet, lorsqu'au lieu d'être nommés par les parties, les arbitres sont désignés pir le tribunal lui-même ? En d'autres termes : Est-il des cas où les tribunaux puissent nommer des arbitres, en qua.ité d'amiables compositeurs? Q. 3.554 bis. — Les tribunaux civils sont ils compétents pour connaître de l'exécution d'une sentence arbitrale rendue par d'amiables compositeurs? (J. 3oà4 1er [2). "J
DCX. Comme les arbitres représentent les juges dont ils remplissent les foin lions sur les différends qui leur sont soumis par le compromis, ils sont obligés de baser leurs décisions sur les règles du droit, qui doivent être le prototype de toutes les décisions judiciaires. Mais les arbitres nommés amiables compositeurs n'y sont pas astreints; il suffit qu'ils prononcent selon leurs lumières et leur conscience, et sur ce qui leur paraît le plus équitable, abstraction laite des dispositions trop rigoureuses de la loi.
Les anciennes ordonnances, la loi du 21 août 1790, étaient muettes sur ce
(1) Foy. le commentaire de l'art. 1009.
[ Nous peiison>que :
1° Lorsque des arbitres ont été nommés amiables compositeurs, avec clause qu'ils ne prendront pour base de leur décision que les écritures non suspectes de chacune des parties, sans aucune désignation spéciale, leur décision sur ce choix est à l'abri du la
Tosi. M.
cassatron. (Cassât., 20 juill. 1814, t. 7, P. 53); _
2° Lorsque le compromis donne aux arbitres pouvoir de statuer aimablement et sur le tout par un seul et même jugement , ils peuvent , en décidant définitivement certains chefs de contestation , renvoyer à des experts pour le surplus. (Cassât., Il té v. 1806, J. Av., t. 16, p. 465; Devill. , Collecl. now., 2.1.214.) ] •
point important, invariablement fixé désormais par l'article qui précède , et sur lequel les jurisconsultes n'avaient pas tous la même doctrine.
Les uns (1) avaient établi en principe que les arbitres élant choisis autant pour accommoder que pour juger les affaires, ils n'étaient pas tenus de prononcer avec la sévérité et l'exactitude prescrites aux juges ordinaires, parce que, disaient-ils, les parties, en nommant des arbitres, annoncent assez qu elles veulent se relâcber de ce qu'elles auraient pu espérer en justice, et faire remise, pour le bien de la paix, d'une partie de leurs intérêts.
D'autres (à) avaient pensé, au contraire, que les arbitres devaient donner leur sentence juste et équitable suivant la rigueur du droit et 1 ordre judiciait e
D'autres enfin (3), avaient distingué entre les arbitres et les amiables compositeurs, voulant que les premiers lussent tenus de garder duns leur instruction et jugement les formalités de justice et de décider précisément des lmst mais que les derniers pussent accommoder lespar lies sans aucune formalité, et suivre dans leurs décidons l'équité plutôt que les règles du droit.
C'est, comme on le voit, cette distinction qu'établit l'art. 1019, dans lequel les arbitres trouvent un guide unique et sûr qui ne leur peimet pas de s'écarter de la voie qui leur aurait été indiquée par les parties intéressées. Ils sauront donc qu'il est de leur devoir d'appliquer strictement la loi si les parties ne leur ont pas demandé de prendre pour base de leurs décisions des considérations particulières, en leur donnant le pouvoir de prononcer comme amiables <owiposileurs.
Ils peuvent, dans ce cas, mais dans ce cas seulement, tempérer, comme nous l'avons dit, la sévérité de la loi, écouter l'équité naturelle que 1 orateur lomain appelle laxamenlum legis (i), et prononcer, comme dit un ancien philosophe (5), non prout lex, sed prout humanilas aul misencordia impellit regere. ' ■ ' .
Le législateur n'a vu aucun inconvénient à donner cette latitude ad amiables compositeurs, parce qu'une composition amiable emporte nécessairement l'idée de remises, de sacrifices respectifs, dont l'heureux résultat est le rétablissement de la paix et de la tranquillité entre des personnes dont le vœu principal est d'en recouvrer la jouissance inestimable (6).
(1) Domat, Droit public, liv. 2, sect. 1 ; Rebiffe, de arbit.; glussa a, n° 8.
(•2) Df.speisses, De l'Ordre judiciaire, til. 2. sert. lre.
(3) Ferrièues, Dictionnaire de droit, au mol C'crnprurnis.
(4) Oiatin pro Cluentio.
(5) Sénèque, de benefic, lib. 3, cap. 7.
(6) Eu exposant les motifs de l'art. 101 9 , M. Mallarmé, dans son rapport du projet de loi, prévenait les objections possibles contre cette doctrine, el s'exprimait ainsi :
« Dira-t-on qu'il est à craindre de \oir naître quelques abus dans l'exercice d'un si grand pouvoir? Mais cette crainte sera bientôt dissipée, si Ton considère que Ton ne pourra plus a l'avenir, comme on l'a pu dans ces derniers temps, se soumettre à l'arbitrage dans tous les temps el en toutes matières sans exceptions ; que cette voie est interdite
dans toutes les causes sujettes à communication au ministère public; qu'enfin, les jugements rendus par des arbitres ne peuvent faire autorité, ni être opposés à de9 tiers.
«D'ailleurs, il est permis, sans doute, de présumer assez de ceux que l'estime et la confiance appelleront aux fondions d'amiables compositeurs, pour ne pas appréhender que, suivant les expression» de d Agnesseau, ils se mettent en révoie contre la règle et osent combattre la justice, *ous le voile spécieux de lYquité. Us sauront, comme le dit encore ce grand magistrat, que l'équité ne peut jamais être contraire à la loi même, el qu'elle consiste à en accomplir parfaitement le vœu (*) ».
(•) De l'Autorité du magistrat.
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8354. Suffit-il que le compromis donne purement et simplement aux arbitres le pouvoir de prononcer comme amiables compositeurs, pour qu'ils soient non-seulement dispenses de décider d'après les règles du droit, , mais encore de suivre les délai» et les formes établis pour les tribunaux? [[Uuid des formes mêmes de l'arbitrage? ]]
Du moment que le compromis porle que les arbitres prononceront comme amiables compositeurs, nous pensons qu'ils sont dispensés de suivre les règles de droit, sans qu'il soit besoin que celte dispense soit expressément énoncée dans le compromis; le texte de l'art. 1019 nous paraît avoir dicté lui-même cette décision par ces expressions : à moins que le compromis ne leur donne pouvoir de prononcer comme amiables compositeurs. Ils peuvent donc, en ce cas, décider, comme ils le trouvent juste, d'après la seule impulsion de leur conscience.
Mais cette même déclaration d'instituer des amiables compositeurs n'opérerait, dit M. Roucuer, p. 259 et 35$, que la dispense de suivre les règles de droit, et non pas celle de suivre la forme ordinaire de lu procédure, de même que, réciproquement, la dispense de suivre les règles de la procédure n'opère pas celle de prononcer d'après les règles de droit.
Si, en effet, le législateur avait entendu que la dispense de suivre les règles de droit emportât celle des formalités de la procédure, le Code ne contiendrait point la disposition particulière de l'art. 1010; on se fût borné à l'ajoutera celle de l'art. 1009 : c'est donc aux arbitres, lorsque la loi leur donne la qualité d'amiables compositeurs, à user de la faculté qui leur est donnée par l'art. 1009. Cette opinion paraît avoir pour elle le texte de la loi; mais nous croyons qu'elle est contraire à son esprit ; car il serait bizarre que des arbitres, dispensés d'appliquer la rigueur du droit à la décision, restassent assujettis aux (ormes île la procédure.
[[ Comme on le voit, l'opinion de M. Carré ne paraît pas bien fixée, en ce qui concerne l'étendue du pouvoir des amiables compositeurs. La doctrine et la jusrisprudence sont loin d'avoir mis fin à celte incertitude.
D'une part, les Cours de Besançon, 16 (év. 1811 ; Colmar, 29 mai 1813 ; Orléans, 11 mars 1822 (J. Av., t. 16, p. 505, 513 et 5H ; Devill., Collcct. nouv., 4.2.320), ont jugé que la dispense des règles de droit emportait, à plus forte raison, celle des formes de procédure : MM. Dalloz, 1. 1, p. 7'<6, note 1, et Bellot, t. 2, p. 160, se rallient à cette doctrine, et la Cour de Bordeaux, le 28 nov. 1835 (J. P., 3e éd., t. 27, p. 738; Devill., 1835, 2.170), en a fait l'application, en décidant que les amiables compositeurs peuvent entendre euxmêmes les témoins dont ils ont ordonné l'audition et se dispenser de motiver leur sentence.
D'un autre côté, la Cour de Limoges, 17 fév. 1823 (J. Av., t. 25, p. 53; Devill., Coilccl. nouv., 7.2.175), s'est prononcée pour l'opinion de M. Boucher, dont elle a reproduit les motils dans sa décision, et M. de Vatimesnil, p. 633, n° 223, se range au même avis.
Quanta nous, la comparaison des art. 1009 et 1019 ne nous laisse aucun doute sur l'excessive rigueur el même sur l'inexactitude de ce dernier système. « Les arbitres, dit l'art. 1009, suivront les délais el les formes établis poulies tribunaux, si les parties n'en sont autrement convenues. »
Ainsi, immédiatement après la règle, une exception. Les amiables compositeurs, à raison de leur qualité, renirent-ils dans les termes de celte dernière ? Telle est la question à résoudre.
Or, il faut remarquer que l'exemption que leur accorde l'art. 1019 est conçue dans les termes les plus généraux. Les règles du droit, cela comprend tout, la procédure aussi bien que la législation civile.
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Nous ne concevrions pas que des arbitres qui ont le droit de décider le procès contre toutes les règles ordinaires, ne pussent abréger un délai ou supprimer une formalité qui leur paraîtrait inutile.
Tout en cela est subordonné à une dispense : or, quelle dispense plus large que la qualité d'amiable compositeur ?
Celle doctrine, qui nous semble incontestable, en thèse générale, présente cependant des difficultés de détail que nous ne devons pas négliger ici d'examiner. Il est des règles de procédure qui sont d'ordre public ; par exemple, la nécessité pour des juges de ne point décider entre les parties sans les avoir mises à même de présenter leurs moyens de défense. Il est, en outre, des formalités propres à l'arbitrage, constitutives en quelque sorte de cette juridiction, comme la nomination d'un tiers déparliteur, en cas de partage, l'ordonnance tfexequalur, sans laquelle la sentence arbitrale ne produirait point d'effet.
Serait-il permis aux amiables compositeurs de juger, sans avoir exigé que les parties leur présentassent leurs pièces et moyens? de ne pas recourir, en cas de partage, à un tiers déparliteur? d'affranchir celui à qui ils donnent gain de cause, de la nécessité de recourir à une ordonnance (Vexequalur ?
Cette grave et délicate question n'a pas été examinée peut-être avec tout lo soin qu'elle mérite.
JM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 712, se contente d'enseigner que les amiables compositeurs ne peuvent rien ordonner de contraire à l'ordre public. Mais ces expressions sont beaucoup trop vagues. L'obligation de motiver les jugements est d'ordre public : est-ce à dire que des arbitres qui sont dispensés de suivre les règles du droit, ne peuvent donner purement et simplement leur avis sans en déduire les raisons?
L'arrêt précité de Cordeaux admet justement qu'ils sont libres à cet égard; voy. un arrêt conforme de Paris, 17 juin 18^6 (J. Av., t. 52, p. 177} Devill., 1836.2.417).
L'obligation d'entendre les parties dans leurs moyens de défense est d'une tout autie nature : c'est une de ces règles d'équité naturelle, auxquelles les amiables compositeurs sont avant tout tenus de se conloimer.
Remarquons d'ailleurs que cette obligation est sanctionnée par l'art. 10J6, qui astreint les arbitres à juger sur les pièces produites, ce qui nous conduit naturellement à l'examen de cette question : les arbitres dispensés de se conlormer aux règles ordinaires de procédure, le sont- ils également de suivre celles que la loi trace au titre de l'Aibilrage?
Sur ce point, nous n'hésitons pas à embrasser la négative.
La disposition de l'art. 1009, comme nous l'avons dit, notamment dans nos observations sur la Quest. 3288, ne se rappoite qu'aux loi mes générales d'instruction. La dispense autorisée par le même article ne touche donc en rien aux règles établies en vue de l'arbitrage.
Les parties peuvent bien, par exemple, changer la nature des fonctions du tiers arbitre, renoncer à des nullités introduites en leur faveur, etc.; mais sur tous ces points, les amiables compositeurs n'ont aucun pouvoir pour suppléer à celte volonté.
Si donc ceux-ci ont dérogé à l'une des formes essentielles de l'arbitrage, il y a lieu, selon nous, dans ce cas, non d'interjeter appel, puisque la qualité d'amiables compositeurs donnée aux arbitres emporte implicitement renonciation à ce droit {Voy. notre Quest. 32%), mais opposition, s'il y a lieu; sinon, ouverture de requête civile, conformément à l'ait. 180, n° 2. L'exception de l'art. 1027 ne se rapporte qu'aux formes ordinaires, à celles dont parle l'article 1009, auquel renvoie cette disposition.
M. Bellqt, t. 3, p. 284, examine et résout la question dans le mCmc sens,
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en Cê qui touche la dispense de revêtir le jugement de l'ordonnance ô'excqua» tur {Voy. noire Quest. 336.")). Les Cours de Nîmes, 30 janv. 1812 (J. Av., t. 4, p. 583; Deyill.j Collect. nouv., 4.2.27), et de Hennés, 21 juin 18IG (J. j4i\, l. 16, p. 527), ont aussi rendu des décisions conformes, quant à la nécessité de juger dans le délai fixe par les parties ou, à délaut, par la loi. lia Cour de Toulouse, 13 déc. 1833 (Tajan, t. 28, p. 226), a été plus loin, en décidant qifil devrait en être ainsi, lors même que les parties auraient dispensé les arbitres de juger dans le temps déterminé par l'ait. 1007, leur mandat devant valoir jusqu'à parlaile solution. ]]
£[ 335-ft bis. Lorsque, dans un acte de société., il a été convenu que les différends à naître seraient soumis à des arbitre <, qualifiés amiables compositeurs, celle clause produira-l-clle son effet, lorsque, au Upu d'être nommes par les parties, les arbitres sont désignés par le tribunal lui-même ?
En d'autres termes : Est-il des cas où les tribunaux puissent nommer des arbitres, en qualité d'amiables compositeurs?
Il est certain que celte qualification ne pourrait être donnée aux tribunaux eux-mêmes, tenus de juger suivant les règles du droit, en vertu de la nature de leurs fonctions {Voy. l'arrêt de Cass. du 30 août 1813, cité sur la ()ue6f. 3290); peuvent-ils conférer à d'autres, un droit qui ne leur appartient pas?
D'un autre côté, ce qui a probablement déterminé les parties à souscrire une clause de ce genre, c'est la confiance que doivent leur inspirer des arbitres de leur choix. Dans une nomination d'office, celle condition ne se retrouve plus.
Ces raisons de douter disparaissent néanmoins, ce nous semble, devant le besoin de donner loree et valeur à toute convention d'ailleurs licite, et de ne pas en abandonner l'exécution à l'arbitraire des parties.
L'objection prise de l'incompétence des tribunaux n'est pas sérieuse; il ne s'agit pour eux, en eflet, que de faire exécuter une convention parfaitement légale, ce qui est non-seulement leur droit, mais encore leur devoir.
La Cour de cassation, le 15 juill. 1818 (J.Av.,t. 16, p. 537 ; Devill., Coll. nouv.y 5.1.502), a formellement consacré l'opinion que nous adoptons ici. J]
£[ 3354 ter. Les tribunaux civils sont-ils compétents pour connaître de l'exécution d'une sentence arbitrale rendue par d'amiables compositeurs ?
L'affirmative, admise par un arrêt d'Orléans, 25 fév. 1811 (J. Av., t. 16, p. 5 15), semble au premier abord inconciliable avec les fonctions de juges chargés uniquement d'appliquer les règles du droit. Mais il est facile de voir que, remplir la mission iVamiab les compositeurs et interpréter la sentence renîdue par ceux-ci ou en faciliter l'exécution, sont deux choses bien différentes, ' et qu'il importe de ne pas confondre; la loi qui autorise le pouvoir des amiables compositeurs n'a pas certainement voulu laisser leur jugement inefficace ; et sans valeur, ce qui arriverait, s'd n'était pas permis de recourir aux tribu- 1 naux pour les difficultés (feAeculion. L'embarras serait alors insoluble; car la mission des arbitres étant expirée, ceux-ci ne peuvent en connaître, et il suffirait à une partie de soulever un incident, si peu sérieux qu'il fût, pour arrêter l'effet de la sentence. ]]
Art. 1020. Le jugement arbitral sera rendu exécutoire par une ordonnance du président du tribunal de première instance dans le ressort duquel il a clé rendu : a cet effet, la minute du jugement
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sera déposée, dans les trois jours, par l'un des arbitres, au greffe du
tribunal.
S'il avait été compromis sur l'appel d'un jugement, la décision arbitrale sera déposée au greffe de la Cour royale, et l'ordonnance rendue par le président de celle Cour.
Les poursuites (1) pour les frais du dépôt et les droits d'enregistrement ne pourront être faites que contre les parties.
Tarif, 9t. — £ Notre Comm. du Tarif, t. 2, p. 505, n°s 23 à 25. ] — Cod. civ. art. 2123. — Cod. corn m., art. 61. — Cod. proc. civ. , art. 545, 551, 1921, loi.',, 1028. — f_ Notre Dict gén. de proc, v° Arbitrage, n" 4 1 8 à 455. — Arm. Dalloz, eod. verb., n'5 873 à (J2L — Deviileneuve, eod Verb., n"s 44 à 5<). — Locré, t. 23, p. 427, n" 18, et p. 435, n" 3. Questions Ti'.AiTKES : Le président d'un tribunal de commerce est-il compétent pour rendre exécutoire une B'Dtenco arbitrale rendue entre négociants, s'il ne s'agit pas de contestations entre asso- Jciés ? 3355. — Quid s'il s'agit d'associés qui ont confié à leurs arbitres le droit de les joger comme /Amiables compositeurs, ou qui ont renoncé a toute voie d • recours contre leur sentence? Q. {356. f — L'ordonnance à'exequatur doit-elle nécessairement être donnée par le président du tribunal dans [l'arrondissement duquel elle a été rendue? Pourrait-elle l'être par le président du tribunal devant i lequel la contestation aurait été portée, s'il n'y avait pas eu d'arbitrag •? Q. 3356 bis. — lorsqu'il a été compromis, tout à la fois, et sur une affaire susceptible d'être portée en première instance et aur l'appel d'un jugement, suffit il de déposer la sentence qui prononce sur celte affaire et sur cet appel au greffe du tribunal d'appel , et le président de ce tribunal aurait-il le droit d'appiser l'ordonnance à cette double dérision? Q. 3357. — Lorsqu'en matière de société, des arbitres ont été nommés par les parties devant un tribunal qui leur a décerné acte de cette nomination , qu • ces arbitres ont leur domicile hors de l'arrondissement de ce tribunal, et qu iis ont procédé et jugé dans Ce lieu, la circonstance que le tribunal aurait commis celui de ce même lieu pour n>mm r des arbitres en cas de refus, déport ou décès des premiers, est-elle un motif pour que le dépôt de la s ntence arbitrale se fasse au greffe du tribunal du domicile et non au gr ffe du tribunal du lieu où les arbitres ont prononcé? y. 3358. — Quand il a élé compromis sur une affaire de la compétence du juge de paix, est-ce au greffe de sa justice que doit être fait le dépôt de la sentence, et esl-c ■ ce juge qui doit apposer l'ordonnance? Q 3353. — Quel est le caractère de la nullité de l'ordonnance rendue par un président incompétent? Q. 3359 bis. — En quel cas le pré-id nt du tribunal peut-il refuser l'ordonnance d'exécution? Q. 33t>0. — Quelle est la voie pour se pourvoir, soit quind l'ordonnance a été apposée par un président incompétent, soit lorsque le président compétent a refusé de l'apposer? Q. 3361. — Le dépôt an greffe doit il nécessairement être fait par l'un des arbitres? Q. 3362. — Le dépôt peut-îl être fait par l'un des arbitres et reçu par le greffier du tribunal avant que le jugement soit enregistré ? Le président put il le rendre exécutoire avant l'enregistrement? Q. 3363. — Un jugement a bitral serait-il nul par cela seul qu'il n'aurait pas été dépose, dans les trois jours de sa date, au greffe du tribunal? Q. 3364 (2). 3
3355. Le président d'un tribunal de commerce est-il compétent pour rendre exécutoire une sentence arbitrale rendue entre négociants, s'il ne s'agit pas de contestations entre associés?
3356. Quid s'il s'agit d'associés qui ont confié à leurs arbitres le droit de les juger comme amiables compositeurs , ou qui ont renoncé à toute voie de recours contre leur sentence ?
La première question a été jugée pour la négative , par arrêts de la Cour do
(1) Voy. Circulaire du ministre de la justice du 28 octobre 1807; loi des 16 et 24 août 1790, art. 6, til. 1 , et arrêt du 18 juin 1698, rapporté dans les Conférences de Bornier, sur l'art.? du lit. 26, ordonnance de 1607.
1° Le tribunal n'est pas compétent pour apposer, au relus du président, l'ordonnance A'exequatur ; la Cour royale qui annuité la décision du tribunal , comme incounpéteinmenl rendue, renvoie alors devant ce même
président pour que l'ordonnance à'exequatur soit accordée. Paris, 31 déc. 1825 (Gaz. des Thb. du 4 janv. 1826) ;
2° Ce n'est pas acquiescer à une sentence arbitrale, que d'en demander le dépôt au grelfe du tribunal civil, lorsqu'elle a ete déposée, à tort, à celui du tribunal de corn* rnerce. Cass., 27 ao u 1835 (7. Av., t. 49, p. 673: Devill., 1835.1.588);
3° Il n'est pas nécessaire de déposer au greffe les conclusions des parties, lorsque la sentence contient PenoMciation de ces conclusions. Cass., 17 mai 1&36 («7. Av.y t. 52, p. 221 ; Dltill., 1887.1.151). 3
TITRE UNIQUE. Des Arbitrages. — Art. 10£0. Q. «356 bis. 775 Rennes des9 mars, 19 nov. 1810, et 4 juill. 1811 (J. Av., t. 16, p. m\ con- Snnément à l'opinion de 11. Merlin. (Voy. Nouv. Répert., au mui Arbitrage, n 300 ) D'antres Cours ont prononcé de la même manière : ainsi, les juges de commerce qui seraient encore dans l'usage de rendre exécutoires, sans distinction tous les jugements arbitraux en matière de commerce, doivent reconnaître que leur compétence se borne à ceux qui seraient rendus entre associes, rnnlorméioeut à l'art. 61, Cod. eoinin. . M
C ï) o !m!!!i cVntraii-e , que Rogue avait émise sous l'empire de l'ordonnance de 1673 (Voy. Jurisp. consul., t, 5, p. 68), était erronée. Tous les auteurs maintenaient que l'homologation des sentences arbitrales appartenait aux juges ordinaires; ils citaient l'art. 13 du litre 4 de l'ordonn. comme une exception fee principe général. Or, la... 61 du nouveau Code, en remplaçant l'bomologalioS par une simple ordonnance d'exécution, n'a pas donne au président db tribunal de commerce une compétence plus étendue que celle que les juges et consuls tenaient de l'art. 13 précité.
r[ Tous les auteurs qui ont examiné la quest.on, MM. Fayard de Langi ade, t 1 p. 203; Mongalvy, p. 2V7, n° 316 ; Goubeau, t 1, p. 400 et 416; ThomineDes^zures, t. 2, p. 678; Bo.tard, t 3, p. 463; de Vat.mesn il p.bi* »" 265, et Bellot, t. 3, p. 244, se sont rall.es a la décision de M. Ca.re. La jurisprudence n'est pas moins unanime à cet égard .Aux décisions P^c.tees, on peut ajouter les arrêts de Riom, ^ janv 8 0 {J.Av t. 16, p * 4 ; Bordeaux 4 mars 1828 (./. Av., t. 35, ,». 309) ; Colmar, 26janv. 1829 (J. Av., t 37 p 172) etMeiz.f'août 1831 (J.^., t. 47, p. 408). Ce dernier a décidé de
ce e
quet, dans son Dicliunn. des Temps légaux, v° Arbitrage, 20etabl., 5° col..
"Vendrait' de même dans le cas où, sur la demande des parties, le tribunal de commerce aurait renvoyé les parties, devant des arbores si d «Heiin ;ÏJ contestation ne concernait pas des intérêts de société. V. Cass. , 1 1 juin lbil
U\î seconde' question est plus délicate et aussi plus controversée : nous la traitons sous le n° 3379. ]]
rr 335© bis. L'ordonnance <Texequatur doit-elle nécessairement être donnée >>ar le président du tribunal dans l'arrondissement duquel elle aeerendue> Pourrait-elle l'être par le président du tribunal devant lequel la contestation aurait été portée, s'il n'y avait pas eu d'arbitrage?
LaCour de Metz, le 3 déc. 1819 (J. Av., 1. 18, p. 958), a jugé que sous l'empire de la loi du 2' août 1790, rien n'obligeait les part.es ni les arbitres a régime, l'ordonnance A'eœequatur plutôt à l'un qu'à l'autre de ces M^, e t au' I suffisait qu'elle eût été apposée au bas de la sentence par le président d'un ibu a civil. Il ne serait plus permis aujourd'hui de soutenir cette op;nio en présence des termes si formels de l'art. 1020, qui attribuent compétence au président du tribunal dans le ressort duquel la sentence aetc s rendue ; c'est donc à toit que la Cour de Doua», le 12 janv. 182. (J. Av., t. Ib, p. 4o0, Drvili Collect nouv., 6.2.18G), a décidé (pie celte disposition de l art. 1020 Sll^^Sl^pdie de nullité. Il suffit que la loi s'explique comme elle ePaitPdans cet article , pour que les parties soient en droit de décliner la comnélence de tout autre juge, et par conséquent d'attaquer l'ordonnance qu .1 a7a il endue. Ce dernier avis résulte d'ailleurs de deux arrêts de Cassation du
26 janv. 182Ï (J. Av., 1. 16, p. 2i), et du 17 nov. 1830 (/. P., 3e éd., t. 93,
Î>. 8'r2; Devill., Collect. nouv., 7. 1.380; 1831 .1 .1 '«6), ot l'on peut considérer a doctrine comme fixée en ce sens. Fo//. n° 3o59 6fr. ]]
0359. Lorsqu'il a clé compromis, tout à la fois, et sur une affaire susceptible d'être portée en première instance et sur l'appel d'un jugement, suffit-il de déposer la sentence qui prononce sur celle affaire et sur cet appel au greffe du tribunal d'appel, et le président de ce tribunal aurait-il le droit d'apposer l'ordonnance à celle double décision?
Comme l'art. 1020 ne donne pouvoir au président d'appel qu'en ce qui concerne la sentence arbitrale rendue sur l'appel d'un jugement, nous croyons 3u'il est conforme au vœu de la loi de faire deux originaux de la semence, et e les déposer, l'un au greffe de première instance, l'autre au greffe d'appel, afin que chaque président y appose l'ordonnance pour la partie qui le concerne.
C'est ce que nous avons vu plusieurs fois pratiquer à Rennes ; nous croirions même qu'il y aurait nullité de l'ordonnance apposée par un p:ésident d'appel à la décision rendue sur une affaire qui n'aurait subi que le premier degré de juridiction; car il résulterait de là que la Cour aurait, conformément à l'art. 1028, à prononcer sur l'opposition à l'ordonnance.
Or, le jugement sur une telle opposition est sujet à l'appel, et il arriverait que la Cour prononcerait, soit d'abord comme un tribunal de première instance, et ensuite comme tribunal d'appel, soit lotit à la fois en premier et en dernier ressort, ce qui serait contraire aux règles de l'administration de la justice.
[[Telle est aussi l'opinion de MM. Goibeau, 1. 1 , p. 410; Mots'Galvy, p. -247, n° 317; de Yatimesnil', p. 6i'<, n° '266, et Rodieke, I. 3, p. 30.
Al. Bellot, t. 3, p. "277, croit (pie celle division est impossible en fait : si les 'deux contestations, dit-il, ont été, parles arbitres, réunies en une, s'ils ont établi des compensations, donné gain de cause sur un point, parce qu'ils condamnaient sur un autre, comment soumettre une partie de la sentence au tribunal de première instance et l'autre au tribunal d'appel? Nedevient-il pas même souvent impossible de distinguer quel point de la sentence doit être soumis aux juges supérieurs et vice versa? D'où JM. Bellot conclut que la sentence doit être déposée à un seul grell'e; et, comme ce ne peut être à celui du tribunal de première instance, il faut, suivant lui, que le dépôt soit effectué au grelle du tribunal d'appel. Telle e^t également la doctrine qui paraît résulter d'un arrêt de Cassation du '26 juin 1833 {J. Av., t. 45, p. 6I3; Devill., 1833, 1. 6»>3). La Cour de Toulouse, le 3 juin 1828 (J. P., 3e éd., t. 21, p. 1516), a tiré une conséquence différente de l'indivisibilité de la sentence, en décidant que la minute peut être déposée successivement au greffe du tribunal de première instaure et au grelfe du tribunal d'appel. Enfin, la Cour de Grenoble, le 14 août 1N34 {J. P., 3e éd., t. 26, p. 8n2), a jugé que c'est au grelle du tribunal de première instance que le dépôt doit être effectué, et un arrêt de Cassation du 28 janv. 18M5 (J. Av., t. 50, p. 141; Devill., 18 '5, 1.533) s'est prononcé dans le même sens, mais à raison de circonstances particulières, et pour se conformer à l'intention des parties. Ce qu'on pourrait induire de la plupart de ces décisions, c'est qu'il faut se déterminer surtout, pour résoudre la question, d'après l'importance respective des intérêts déjà soumis aux tribunaux de première instance, et de ceux sur lesquels un débat s'élève pour la première lois. Ce qui fait l'importance de cette question, c'est qu'aux termes de l'art. 1 028, l'opposition à l'ordonnance (\'exequalur doit être formée devant le tribunal qui l'a rendue, Ct rmi est le même que celui au grelfe duquel elle a été déposée. On conçoit
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dis lors combien il est difficile d'admettre que celle voie de recours doive être simultanément exercée devant deux juridictions différentes, surtout à raison des f;iils énumérés dans Tari. 1028. Il nous semble donc qu'une distinction est indispensable : si les arbitres ont eu soin de rendre une double sentence on tout au moins de distinguer les objets déjà juges en première instance, niais remis en question par l'appel, de ceux qui n'ont pas encore été débattus, iln'va nul inconvénient ente cas à déposeï las» menée aux deux greffes, non passuc< essivement, comme l'admet Par rêl préci t é deToulouse, car il laui qu'il en reste minute, mais simultanément , et l'observation de celte marché est d'autant plus convenable qu'elle paraît confonne au texte de l'art. 1020. Si, au contraire, les arbitres ont été investis du pouvoir d'amiables compositeurs, s'ils ont confondu, dans leurs décisions, les divers intérêts qu'ils étaient appelés à régler, le plus sage serait peut-être d'ordonner le dépôt au grelle du tribunal; car, passer compromis sur un débat déjà vidé en première instance et poi té devant des juges supérieurs, c'est, pour ainsi dire, se désister du jugement (I), et lier au sort de celle contestation celle d'intérêts non encore débattus; c'est, en quelque sorte, engager «me instance nouvelle, sur laquelle la sentence à intervenir doit cire considérée comme du premier ressort. Toutefois, il esi difficile de présenter à cet égard une solution qui domine louics les espèces; car il peut arriver que les intérêts de la cause sur laquelle a été rendu un jugement de première instance soient tellement puissants et importants, par rapport aux autres, que ceux-ci n'en soient que l'accessoire, cl alors il paraît plus conforme au texte de l'art. 1020 que la sentence soit déposée au greffe du tribunal d'appel. En résumé, il nous paraîi que la plus grande latitude doit être sur ce point laissée aux arbitres qui déposent le jugement et au président qui le reçoit, C'est ce qu'on peut induire des arrêts en apparence contradictoires que nous venons de rappoiter. Voy. M. Souquet, v° Arbitrage, 25e labl., 5e col., n°35.
Dans le cas où les arbitres ont opéré en verlu d'un arrêt de la Cour royale, il est évident qu'ils doivent s'adresser au premier président peur obtenir l'ordonnance (Vexequalur. La Cour d'Orléans, le iodée. 1S 17 {J.Av.,l. 16, p.5o6, Levill., Collect. nuuv., 5.2.336), l'a décidé ainsi. ]]
335§. Lorsqu'en ma'ière de société, des arbitres ont élê nommés par les fardes devant un tribunal qui leur a décerné acte de celle nomination; que ces arbitres ont leur domicile hors de V arrondissement de ce tribunal et qu'ils ont procédé et jugé dans ce lieu, la circonstance que le tribunal aurait commis celai de ce même lieu pour nommer des arbitres en cas de refus, déport ou décès des premiers, es'-clle un motif pour que le dépôt de la sentence arbitrale se fasse au greffe du tribunal du domicile et non au greffe du tri" bunal du lieu où tes arbitres ont prononcé?
Cette question serait formellement décidée par l'art. 1020, Cod. proc. civ., s'il s'agissait d'un arbitrage en matière purement civile, puisque cet arlic'e dispose généralement, sans aucune distinction, que le jugement sera rendu exécutoire par le président du tribunal dans le ressort duquel il aura été rendu, et qu'à cet effet, la minute sera déposée au greffe du tribunal. Or, il est bien certain que, dans le cas où des arbitres auraient procédé dans un lieu qui frtt hors du ressort du tribunal où ils auraient été convenus, ce serait au président, du tribunal du lieu où ils auraient rendu leur sentence qu'il appartiendrait d'appo-
(1) [ Une renonciation expresse aux effets du jugement attribuerait coropclcpco «u président du tribunal; (Cuss. 17 juill. 1817; J. Av., 1. 16 p. 535.) ]
ser l'ordonnance d'exécution. Doit-il, dans le cas d'arbilrage forcé, en être autrement, soit en llnse générale, soit d'après la circonstance particulière que le juge du domicile des parties a commis celui du domicile des arbitres, pour décerner acte d'une nomination à taire en cas de remplacement?
En thèse générale, le Code de commerce ne contient aucune disposition explicite comme celle de l'art. I0'20, Code proc. civ., sur le tribunal au greffe duquel doii èire déposée la sentence arbitrale rendue en malièie de commerce. L'art. 6 1 porte seulement qu'< lie est déposée au greffe du tribunal de commerce, qu'elle est rendue exéculoire sans aucune modification, et transcrite sur les registres, en vertu d'une ordonnance du président du tribunal, lequel est tenu de la rendre pure et simple et dans le délai de trois jours du dépôt au greffe.
Mais il est évident que cet article, en n'indiquant point particulièrement le président du tribunal devant lequel les arbitres auraient été convenus, a désigné le même tribunal qu'indique l'art. 1 020, Cod. proc. civ. ; car dans le silence des lois spéciales sur une matière, c'est la loi générale, autrement le droit commun, qui doit lever toute incertitude.
Aussi, tous les auteurs qui ont écrit sur le Code de commerce, et notamment M. Pardessus, t. i, p. 114, disent-ils que le président qui doit décerner l'ordonnance d'exécution est évidemment celui du tribunal du lieu où les arbitres opèrent. C'est donc au greffe de ce tribunal que le dépôt du jugement doit être effectué.
On ne saurait, d'ailleurs, asssigner aucune raison tranchante pour décider, en matière d'arbitrage lorcé, autrement que le Code de procédure civile n'a disposé à l'égard des arbitrages ordinaires.
Dirait-on que les arbitres de commet ce remplacent les juges de la loi, et que, leur jugement devant être inscrit sur les registres des tribunaux de commerce, c'est sur le registre de celui qui eût été compétent à raison du domicile pour juger l'affaire, si elle n'avait pas dû êire décidée par les arbitres, que le jugement par eux rendu doit être transcrit?
On répondrait encore parle silence du Code de commerce, qui, n'ayant point indiqué le tribunal du domicile, et s'éiantau contraire exprimé en termes généraux, ne peut être interprété que par la disposition du droit commun, puisque la loi spéciale n'y a pas fait exception. (Art. 1020, Cod. proc. civ.)
Au surplus, les arbitres, en matière ordinaire, sont aussi mis à la place des juges de la loi, et la seule différence qu'il y ail entre eux et les arbitres forcés, c'est que ceux-ci remplacent ces juges d'après la volonté du législateur, et que les autres les remplacent d'après la volonté des parties.
11 y aurait donc eu, pour que la loi ordonnât en matière ordinaire le dépôt de la sentence arbitrale au greffe du tribunal du domicile, les mêmes raisons que Ton supposerait qu'elle eût eues pour l'ordonner en matière d'arbitrage forcé.
Or, elle a indiqué formellement pour le premier, le tribunal du lieu où les arbitn s opèrent ; elle n'en a point indiqué d'autre relativement à l'arbitrage forcé : c'est donc a ce tribunal que doit être eliectué ce dépôt j c'est donc à son président à décerner l'ordonnance.
[[ Voy. notre observation sur la Quesl. 3302. ]]
3359, Quand il a été compromis sur une affaire de la compétence du juge de paix, esi-ce au greffe de sa justice que doit cire fait le dépôt de la sentence, et est-ce ce juge qui doit apposer l ordonnance?
L'art. 1020 n'accorde compétence qu'aux présidents des tribunaux de première instance ou des Cours; et ce qui prouve que la sentence arbitrale ren-
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due dans l'espèce de la question proposée doit être déposée au greffe du tribunal de première instance et être rendue exécutoire par le président de ce tribunal, c'est l'art. 1023, qui porte que l'appel des jugements arbitraux sera porté, savoir : devant les tribunaux de première instance pour les matières qui, s'il n'y eût point eu d'arbitrage, eussent été, soit en premier, soit en dernier ressort, de la compétence des juges de paix. [[ L'exactitude de cette décision est incontestable. ]]
[[ 3359 bis. Quel est le carac'ère de la nullité de l'ordonnance rendue par
un président incompétent ?
îl faut incontestablement distinguer entre les diverses sortes de nullités qui résultent de ce fuit.
L'ordonnance a-l-elle été rendue par le président d'un tribunal civil autre que celui dans le ressort duquel la sentence arbitrale a été pronononcée? Il y a, de sa part, incompétence, par conséquent nullité, comme nous l'avons dit sons notre Quesl. 3356 bis; mais cette incompétence existe à raison seulement de la personne, et la nullité qui en résulte est couverte en appel par la proposition de toutes exceptions ou défenses. C'est ce qu'a décidé laCourde cassation, le 17 nov. 1830 (J. P., 3e éd., t. 23, p. 8i2; Devill., 1831, 1.146).
Mais lorsque l'ordonnance émane d'une juridiction autre que celle qui est établie pour f^ire de tels actes, si, par exemple, le président d'un tribunal de commerce a rendu le jugement exécutoire dans les c;is où il y avait lieu de s'adresser au président du tribunal civil, l'incompétence doit être considérée comme existant à raison de la matière, et la nullité de l'ordonnance peut être proposée en tout état de cause; la Cour de cassation, le 18 mai 18-24 (J. P,y 3e éd., t. 28, p. 714), en admettant cette doctrine, avait cependant jugé que la partie était non recevable à arguer pour la première fois de ce fait en cassation ; mais c'est là une dérogation inexplicable aux principes établis en celte matière, et auxquels, d'ailleurs, la même Cour est revenue par un arrêt postérieur du 14 juin 1831 (J. Av., t. 41, p. 497; Devill., 1831, 1.219). Voy. nos observations sur la Quesl. 722, t. '2, p. 185.
Ce que nous disons du cas où l'ordonnance serait rendue par le président du tribunal de commerce, quand elle devrait l'être par le président du tribunal civil, nous le dirons également dans le cas où elle émane de ce dernier, lorsqu'il a été compromis sur appel et que la loi attribue compétence au président de la Cour royale. Telle est aussi l'opinion de M. oe Vatimesml, p. 6;i5, n°268, conlorme, d"ailleurs, de tous points, à la nôtre. ]]
3360. En quel cas le président du tribunal peut-il refuser l'ordonnance
d'exécution?
L'ordonnance d'exécution, dit M. Pigeau, t. 1, p. 22, a été établie pour que le magistrat examine si la décision arbitrale ne contient rien de contraire à l'intérêt public ou à celui des personnes mises spécialement sous laprotection de la justice.
Ainsi, ajoute-t-il, p. 30, si le président voyait que la décision arbitrale portât sur des objets d'ordre et d'intérêt publics, sur lesquels il ne peut intervenir de compromis, il devrait refuser son ordonnance.
C'est que l'ordonnance n'est pas une simple formalité, disent également les auteurs du Praticien, t. 5, p. 397; le juge ne doit l'accorder qu'api es avoir vu si elle ne contient rien qui soit contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs; êi les parties étaient capables de compromettre, si elles avaient la libre dispo-
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sîiion des droits sur lesquels elles ont compromis. Mais remarquons bien que cVsi à ces seuls cas que s'étend le pouvoir île refuser (1).
[[Celle décision est une sorte de terme moyen entre deux avis plus tranchés, qui, dans la doctrine comme dans la jurisprudence, ont rencontré des défenseurs.
Ainsi, d'après la Cour de Turin, 22 germ. an XII (J. Av., t. 16, p. 401), jugeant sous l'empire d'une disposition identique de la loi du 2V août 170(), l'ordonnance du président, rendue en l'absence du tribunal, en l'absence même des parties, n'olfre rien de contentieux ; c'est le sceau de l'autorité publique apposé aux sentences arbitrales, une formalité qui peut d'autant moins être refusée que l'art. 102S prévoit le cas où il existe des moyens de nullité soit contre le compromis, soit contre la sentence, et ouvre, en "ce cas, des voies de recours qui seraient inutiles, si le président avait lui-même à apprécier ces moyens. On peut ajouter que ce serait un véritable empiétement de la juridiction contentieuse sur la juridiction volontaire, et que la loi, en soumettant les actes émanés de cette dernière à Vejcequatur des magistrats, a entendu lui donner la force dont elle est dépourvue, mais non attribuer au juge un droit arbitraire de révision. Tel est le système admis par MM.Coffimères. Journ.de s Avoués, 6ur l'arrêt précilé; M k h son, n°110; Pardessus, n°l i03, et Mongalvy, p. 249, n° 321. MM. Dalloz, t. I, p. 7*5, nol. 2, et Tuomine Desu azurés, t. 2, p. 679, lui paraissent également favorables.
D'un autre eût é, M. Howard, t. 3, p. 463, accorde au président le droit d'examen; il entend même un tel droit de la manière la pins large. Ainsi ce magistrat devrait voir s'il a été ou non passé un compromis, s'il a été jugé hors de ses termes; en un mot, veiller à l'observation de toutes les formes a raison desquelles l'ait. 10-8 ouvre aux pariies une action en nullité. Nous croyons qu'en cela M. Boilard a été beaucoup trop loin. En permettant l'opposition à raison de ces faits, la loi interdit implicitement au président d'appliquer d'ofliee une nullité, à laquelle les pariies sont d'ailleurs en droit de renoncer. Mais est-ce à dire que l'ordonnance iYexequntur soit une simple formalité? Ce serait vouloir que la justice, en donnant la force et l'efficacité, qui sont, dans ses attributions exclusives, a la sentence émanée d'hommes privés, ne lut pas libre de mesurer les conditions de son concours; qu'elle se prélat aveuglément à faire exécuter ce qu'il y aurait de plus contraire aux principes essentiels de la morale et de Tordre. Evidemment, le respect pour la juridiction volontaire ne saurait aller jusque-là.
La président du tribunal ou de la Cour doit donc refuser Yexequalur à une senttnce qui lui paraît contraire h ces principes fondamentaux qu'il n'est pas permis à la justice de méconnaître. C'est ce qu'a jugé la Cour de Paris, le 14 mai 1829 (J. A »., t. 36, p. 323), C'est ce que décident, avec M. Carré, Mil. Favard de Lxngladk, t. 1 , p 203; de Vatimesnil, p. ()4:J, n° k262 ; Bellot, t. 3, p. 2ï5; Uodière, t. 3, p. 30, cl Souquet, v° Arbitrage, au 23° tabl., 5e col., n° 30. II doit, par le même motif, selon la juste observation do M. Boitant, loco cilalo, voir si le dispositif de la sentence n'ordonne pas des voies d'exécution prohibées.
Mais avant tout, le président doit se demander s'il est compétent pour rendre l'ordonnance. Il peut être incompétent de trois manières : à raison de la malière, lorsqu'il s'agit d'arbitrage forcé; à raison du lieu, s'il n'est pas à la lèto du tribunal dans le ressort duquel la sentence a été rendue; à raison de la juridiction, si c'est à la Cour d'appel et non au tribunal de première instance qud la sentence doit être déposée, dans le cas prévu par l'ai l. 1020. Si l'une de cei
(t) La quesrion de savoir si, pour obtenir l'ordonnance, il y a lieu à communication au ministère public, est traitée aun°408.
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règles est violée, le président doit refuser l'exécutoire qu'il ne lui appartient pas d'ordonner.
En dehors de ces hypothèses, cesse, suivant nous, le droit d'examen accorda au président du tribunal. Nous ne croyons même pas, avec M. Carré, qu'il puisse examiner si les parlics étaient ou non libres de s'engager, car c'est là une nullité relative dont l'incapable seul est en droit de se prévaloir (P. notre (Jucsl. 32.">K) : à plus forte raison, crovons-nons, avec MM. Devu.leneuvk et Massé, v° Arbitrage, n° 1 i7, qu'il n'a pas à s'enquérir si les arbitres étaient, ou non compétents, et avec la Cour de Paris, 31 dee. 1825 {Gaz. des tribun. , du 4 janv. 18*2G>, s'il existe, en faveur de la décision rendue, une véritable majorité. Dans loulcs les questions de celte nature, si les parties ont renoncé aux voies de recours, il n'appartient pas aux magistrats de les relever d'office i d'une convention parfaitement légale. S il leur en re>4e quelqu'une, l'obtention de l'ordonnance, loin d'être un obstacle à son exercice, leur donne au contraire l'occasion de se pourvoir.]]
336 1. Quelle est ta voie pour se pourvoir, soit quand l'ordonnance a été apposée par un président incompétent, soit lorsque te président compétent a refusé de l'apposer?
En général, l'ordonnance cYexequatur doit être considérée sous les mêmes rapports qu'une simple ordonnance de pure forme, puisqu'elle n'a d'autre effet que de revêtir la décision aibitrale du sceau de l'autorité publique, sans en apprécier le mérite ni dans la forme ni au fond.
Ainsi, dans le premier cas ci-dessus posé, c'est-'a-dire lorsque l'ordonnance est apposée purement et simplement par un président incompétent, nous pensons qu'on doit se pourvoir par opposition devant le tribunal, car, en général, on ne peut appeler que des jugements. {Voy. Merlin, Questions de droit au mot Appel, t. 1, p 58, 2e édition.)
Mais le tribunal, comme dans les cas mentionnés en l'art 1028, n'aura pas à annuler l'acte qualifié jugement arbitral; il n'aura qu'à prononcer la nullité pour cause d'incompétence ; d'où il suit que l'action en nullité de cet acte restera ouverte aux parties.
Mais dans le second cas, celui de refus d'apposer l'ordonnance d'exécution constaté par le président compétent pour appliquer celle formalité, relus motivé par exemple sur une des causes mentionnées sur la question précédente ou sur toute autre, l'ordonnance aurait tous les caractères d'une décision judiciaire, et dans cette circonstance, la Cour de Menues, par arrêt du 13 mai 1813, a considéré qu'à défaut de texte de loi sur une espèce qui n'a pas été prévue, il convenait d'adopter le mode de se pourvoir contre les ordonnances sur référé, et par conséquent l'af pel.
Si l'ordonnance est réioi niée, le tribunal, ainsi que la même Cour l'a jugé par un second arrêt du 31 du même mois an 1813, doit renvoyer au président d'une autre chambre ou au premier juge, dans Tordre du tableau, afin qu'il appose une nouvelle ordonnance.
Celte manière de procéder est la seule qu'il convienne d'adopter par application des dispositions analogues à la matière.
[[ MM. Goubeau, t. I, p^03 et 406, el de Vatimesnil, p. 643 et 645,. ncs "i62 el 267, partagent entièrement l'opinion de M. Carré. Sans s'expliquer sur la double question, MM. Fayard de Langlade, t. I,p. -O'J, elTuoMiNE. Desmazures, t. 2, p. 679, admettent également, celui-ci l'appel dans le second cas, celui-là l'opposition dans le premier. M. Bellot, l. 3, p. 2î6, critique cependant celle dernière marche; mais il avoue loi-même qu'il n'en peut indiquer de meilleure. Les Cours de Bourges, 20 mars 1830 (J. Av., t. 30, p. 33)} Poi-
tiers, 9 mars 1830 et 7 mai 1833 (J. Av., t. 38, p. 251, et t. 45, p. 434); Donaî, 15 mars 1833 (J. Av., t. 47, p. 471), oui juge que l'opposition devant le tribunal était recevablc.
Lorsque le président a refuse Yexcqualur, M. Rodière, t. 3, p. 31 , admet encore l'opposition» A l'airèl de Kermès, qui a jugé le contraire, on peut joindre un autre arrêt de Paris, 14 mai 1829 (J. Av., l. 36 p. 323).
Quant à nous, conformément aux principes que nous avons développés, QuèsU 378, 1013 bis, 1469, 1581 quinquies et "2575, nous pensons que l'appel est la seule voie ouverte pour faire réformer une ordonnance {i'exequnlur, ou pour obtenir celle qui est refusée, et notre opinion est paitagée par M. Souquet, Dicl. des temps légaux, v° Arbitrage, 23e labl., 5e col., n° 39. 3]
3339. Le dépôt au greffe doit-il nécessairement être fait par l'un des arbitres?
En décidant qu'un surarbitre, ayant un mois pour donner son avis, doit laisser aux arbitres partagés le temps nécessaire pour user de la (acuité de rédiger le leur par procès-verbal séparé (art. 1017) ; en disant en conséquence que le surarbilre agit avec trop de précipitation, si, dans un temps très rapproché du jour de la nomination, il refuse, en présence de l'un des arbitres, de recevoir l'avis molivé de l'autre, sous prétexte que l'arrêté était clos, et qu'il l'avait remis à un huissier pour être déposé, la Cour de Rennes a déclaré que cette précipitation était d'autant moins excusable que, d'api es l'art. 1020 du Code, c'est un des arbitres, et non un huissier, qui doit déposer le jugement.
Nous ne croyons pis qu'il faille conclure de là qu'il y a nullité de l'ordonnance d'exécution apposée sur un jugement qui n'aurait pas été déposé par l'un des arbitres, si toutefois les parties reconnaissaient que ce jugement est bien celui que leurs arbitres ont prononcé.
Le dépôt par un des arbitres est exigé pour garantir que la décision émane véritablement de ceux qui sont dits l'avoir rendue. Tout ce qui résulte, selon nous, de la disposition de l'art. 1020, c'est que le greffier peut refuser de recevoir le dépôt de la part d'une personne qui n'aurait pas concouru à rendre le jugement, et que le président pourrait aussi refuser d'apposer l'ordonnance; mais si elle l'avait été, ce serait pure chicane, lorsqu'il ne s'élèverait aucune contestation sur la réalité du jugement, que de prétendre que l'ordonnance lût nulle.
L'on appliquerait l'ancien adage, nullité sans grie fs n'opère; maxime toujours applicable quand la loi n'a pas formellement prononcé celte peine. Nous croirions même que si l'arbitre était légitimement empêché d'ellectuer le dépôt en personne, le greffier pourrait recevoir le jugement des mains d'un porteur de procuration notariée.
[[ Malgré la simplicité que semble présenter celte question, la controverse ne lui a pas fait défaut; MM. Roitard, t. 3, p. 4(i2; Bkllot, t. 3, p. '273, et Souquet, Dicl. des temps légaux , v° Arbitrage , '25e labl. , oe col., n° 31, enseignent <pie la sentence peut être déposée par les parties ou par toute autre personne, l'art. 1020 n'étant nullement limitatif. Celle interprétation d'un texte qui établit une forme de procédure, nous paraît beaucoup irorj large. C'est à l'ai bitte lui-même, indubitablement, à déposer la sentence et à requérir l'exécutoire, comme l'enseignent mus les autres auteurs (I); mais quelle est
(1) £ Du reste, on ne peut exiger de l'arbitre qu'il fusse l'avance des frais de t'acte de dépôt. Le greffier a seulement un recours
contre les parties, à raison de ces frai». Yoy. nuire Comm. du Tarif, t. 2, p. 605, n° 2 5. 3
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'la sanction de l'inaccomplissement de cette formalité? Est-ce l'éventualité d'un refus du greffier, suivant la remarque de M. Carié, ou bien la nullité même de la sentence ? M. Pic.eau, Comm., t. 2, p. 73 3, semble adopter ce dernier ;»vis. M. Tuomine Desmazures , t. 2, p. 678, lait simplement observer qu'il y aurait danger à confier les minutes à un tiers.
Quant a nous, la solution de M. Carré ne nous paraît pas susceptible de faire l'objet d'un doute sérieux. Desraisons légitimas peuvent empêcher les arbitres de s'acquitter de ce devoir, dans le délai si court qui leur est accordé, suivant la remarque de M. Goubeau, 1. 1, p. 41*2. Mais d'ailleurs il nous semble impossible de prononcer ici une nullité dont la loi ne parle pas et d'abandonner le sort de la sentence et des intérêts qu'elle régit a ia mauvaise volonté ou à la négligence d'un arbitre. La jurisprudence présente dans ce sens plusieurs arrêts : Paris, 28 mai 1810; Turin, 1er mai 181-2 (J. Av., 1. 16. p. 455 et suiv.), et Poitiers, -21 juin 1836 (J. Av., t. 51 , p. 689, Devill., Collect. nouv. , 3/2. 278 ; 4.2.106). ]]
3303. Le dépôt peut-il être fait par l'un des arbitres et reçupar le greffier du tribunal aranl que ce jugement soit enregistré? Le président peut-il le rendre exécutoire avant l'enregistrement ?
Oui, d'après une décision du ministre de la justice du 28 oct. 1818; mais le grenier demeure soumis à l'obligation de fournir ai receveur de l'enregistrement, conformément à l'art. 37 de la loi du 22 frim. an VIII, l'extrait du dépôt du jugement, afin que ce préposé puisse suivre le recouvrement des droits à la charge des parties.
La même décision porte que les jugements des parties ne peuvent être déclarés exécutoires par le président ou le juge qui en tait les fonctions, avant qu'ils soient revêtus de la formalité de l'enregisirement. C'est une conséquence de la règle établie par l'art. 47 de la même loi du 22 frimaire.
[[ Ces divers points sont, et avec raison, tenus généralement pour certains. Vuy. M. Souquet, Dkt. destemps légaux, 25e labl., 5e col., n° 32. ]]
33G4. Un jugement arbitral serait-il nul, par cela seul qu'il n'aurait pat été déposé dans les trois jours de sa date au greffe du tribunal?
L'art. 1020 n'ordonne le dépôt qu'à l'effet d'obtenir l'exécution du jugement arbitral ; il ne prescrit point ce dépôt à peine de nullité, et l'art. 1028 ne classe point le défaut de ce même dépôt au nombre des cas dans lesquels les parties peuvent demander la nullité de l'acte qualifié jugement arbitral.
Nous pensons donc que l'on doit décider pour la négative la question que nous venons de poser, quoique l'on puisse opposer un arrêt de la Cour de Montpellier, qui l'a résolue en un sens absolument contraire.
Au surplus, deux arrêts de celle de Paris, le premier du 1 1 juill. 1809 (Sirey, t. 12, p. 374), le second du 22 mai 1813, rendu en matière d'arbitrage lorcé (J. Av., t. 7, p. 230), ont consacré la doctrine que nous professons.
[[ Le seul auteur qui se soit, à notre connaissance, prononcé en faveur de Tan et de Montpellier, est M. Bellot, t. 3, p. 2<i6. Au contraire, l'opinion de M. Carré est approuvée par MM. Favard de Langlade, t. 1, p.203;GoubeaU, 1. 1, p. 411; Thomine Desmazures, t. '2, p. 678, et Hodière, t. 3, p. 30, et confirmée par arrêts de Metz, 15 déc. 1815 et 20 nov. 1821 (J. Av., t. 16, p. 455); Grenoble, 1er juin 1*31 et 7 déc. 1821 (/. Av., t. 41, p. 698); Cass., 29 nov. 1832 (J. Av., t. 42, p. 682), et de Poitiers, 21 juin 1836 {ibid., t. 51, p. 689). Un arrêt de Lyon, 29 juill. 182'i {J. Av., t. 29, p. 3ï; (Devill., Collect. nouv., 5.2.83; 6.2.487 j 7.2.456} 1833, 2.212; 1832, 1.288), repio-
doit la même doctrine, dans le cas où la sentence ne serait déposée au greffe qu'après l'expiration du délai même du compromis.
Ou conçoit (pie celte dernière précision est sans importance, puisque la mission des arbitres est épuisée du moment où leur semence est rendue, et que l'ordonnance Sexrquaiur est un (ait iudépendant de leur volonté et de leurs attributions. Quant à la question en elle-même, elle ne nous paraît présenter aucune difliculté sérieuse; en exigeant que le rapport ail lieu dans les trois jours, l'intention de la loi est évidemment, non de créer une cause de nullité qu'il dépendrait des arbitres de laire naître, mais de donner aux parties, justement impatientes, le moyen de réclamer le dépôt. Ce droit leur est ouvert trois jours après que la sentence a été rendue. C'est là certainement tout ce que l'art. 10.0 a voulu dire.
^ Remarquons, d ailleurs, que la loi ne prononce pas de nullité; qu'une telle rigueur, après un si court délai, pour un fait indépendant de la volonté des parties, serait véritablement injuste : nous ne concevons pas qu'il se soit élevé de doutes sur ce point. Voy. la Qucst. 'Aï62, et M. Souquet, Dicl, des Temps légaux^0 Arbitrage, 25e iabl. 5e col. ]]
Art. 1021. Les jugements arbitraux, même ceux préparatoires, ne pourront être exécutés qu'après l'ordonnance qui sera accordée à cet effet par le président du tribunal, au bas ou en marge de la minute, sans qu'il soit besoin d'en communiquer au ministère public; et sera ladite ordonnance expédiée en suite de l'expédition de la décision.
La connaissance de l'exécution du jugement appartient au tribunal qui a rendu l'ordonnance.
£ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 50H, n°* 26 à 30. — Notre Dict. gén. de proc, y* Arbitrage, n ■» 42 i a 433. — Lotir?, t. 23, p. 410, n° II,
Questions tkaitéf.s : En qu Ile forme doit être demandée l'ordonn.mce d'exequalur ? Q. 33G4 bis. — Le ministère public peut il requérir communication de lu sentence arbitrale, lorsqu'il le juge nécessaire? Q. 3*2bi ter. — Quand, par I ur compromN, les parties ont formellement dispensé les arliitresde remplir tome formalité de justice, l'interlocutoire qu'ils ont rendu peut -il être exécuté sans qu'il suit besoin de le fane préalablement revêtir de l'ordonn mee d'.xé uti.m? Q. 33t. 5. — De ce que l'art. 1021 p >rte que les arbitres ne peuvent connaître de l'exécution de leur* jugements, sVnsuit-il qu'ils ne puissent recevoir un serin nt qu'ils auraient ordonné de prêter, ou une cautiou qu'ils auraient ordonné du fournir ? Q. 3ot6. ]
£[ 3364 bis. En quelle forme dnit cire demandée et rendue l'ordonnance
d'exequalur?
11 n'est pas besoin, pour obtenir celte ordonnance, de présenter requête. Les Irais n'en passeraient pas eu taxe, même pour les déboursés; l'art. 91, § 19 du Tarif n'alloue à l'avoué qu'une vacation, dont il (Ke l'émolument.
Quant à la forme dans laquelle l'ordonnance doit être rendue, la Cour do
dans ses termes que l'art. 1021, Cod. proc. eiv. Nous croyons qu'en matière d'arbitrage volontaire, la forme qu'indique celle dernière disposition doit être
ligoureusement suivie, avec d'autant plus de raison que l'ordonnance fait corps avec la décision arbitrale qu'elle rend exécutoire. Tel est aussi l'avis de M. I3£LL0T,t. 3, p. 307. ]]
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[[ 3364 ter. Le ministère public peut-il requérir communication de la sen* tence arbitrale, lorsqu'il le juge nécessaire?
L'affirmative sur cette question nous paraît indubitable, bien que l'art. 1021 ne rende pas la communication obligatoire, ainsi qu'il est dit sur la (JueslAQ8, t. i, p. 503, en vertu des motifs développés au n° 3360. Il peut arriver, en effet, que la décision arbitrale admette des principes contraires à des règles d'ordre public, ou que l'ordonnance d'cxequalur soit requise d'un président incompétent, auquel cas ce dernier doit refuser l'exécution ; si donc une difficulté s'élève à ce sujet, il nous paraît non-seulement licite, mais encore convenable que le ministère public requière communication, ou, sans même qu'il ait besoin de prendre des conclusions, que le président à qui requête a dû être présentée, lui donne connaissance de l'affaire. M. Goubeau, t. 1, p. 27, adopte aussi cette opinion. ]]
3365. Quand, par leur compromis, les parties ont formellement dispensé les arbitres de remplir toute formalité de justice, Vinlerloculoire qu'ils ont rendu peut-il être exécuté sans qu'il soit besoin de le faire préalablement revêtir de l'ordonnance d'exécution ?
Il a été jugé par la Cour d'appel d'Aix, le 15 juin 1808 (voy. Jurispr. sur
préalablement revêtu de l'ordonnance d'exécution ; qu'elles avaient pu, en conséquence, faire entendre des témoins, et qu'une de ces parties venant à révoquer le compromis au moment où le jugement définitif était près d'être rendu, ne pouvait arguer de nullité les actes d'instruction faits contradicloirement avec elle devant les arbitres, et qu'ainsi l'instance devait être portée dans l'état devant les juges ordinaires.
Nous avons dit, sur la Quest. 3290, que les jugements inteilocntoires n'étaient susceptibles d'exécution qu'autant qu'ils étaient revêtus de l'ordonnance d'exécution, parce que l'art. 1021 l'exige même pour les jugements préparatoires. Mais ici, nous avons à examiner si la dispense des formalités de justice énoncée dans le compromis emporte de plein droit celle de l'ordonnance, de manière que, sur le refus d'une partie d'exécuter l'interlocutoire, il suflit qu'elle eût consenti à ce que l'ordonnance n'y fût pas apposée pour qu'on pût l'y contraindre? Nous ne le pensons pas, parce qu'aucune exécution ne peut être forcée sans l'autorité du magistrat : il résulterait donc seulement de la dispense des formes de justice exprimée dans le compromis, que la partie qui aurait exécuté l'interlocutoire ne pourrait, comme l'a décidé la Cour d'Aix, opposer la nullité du jugement.
[[ C'est aussi l'avis de MM. Boitard, t. 3, p. 467; Bellot, t. 3, p. 301 , et le nôtre. Nous en avons dit les raisons dans nos observations, sous la Quest.Z35b.'\\
3366. De ce que l'art. 1021 porte que les arbitres ne peuvent connaître de l'exécution de leurs jugements, s' ensuit-il qu'ils ne puissent recevoir un serment qu'ils auraient ordonné de prêter, ou une caution qu'ils auraient ordonné de fournir?
Le serment supplétoire ou décisoire n'est point une exécution du jugement arbitral, mais une condition à l'accomplissement de laquelle sont subordonnés les effets des condamnations que ce jugement prononce.
Tom. VI. 50
IIe PARTIE. LIV. III.
Les arbitres n'ont véritablement terminé leur mission que lorsqu'ils ont décerné acte de prestation de serment : ils peuvent donc recevoir le serment. On pourrait, a la vérité, opposer l'art. 121, qui veut que le serment soit fait à l'audience, pour que la présence du public et des magistrats retienne celui qui ne craindrait pas peut-être de se parjurer, dans une maison privée.
Mais, d'un côté, la loi n'a point interdit aux arbitres de recevoir le serment; de l'autre, l'art. 120 suppose que le jugement a été rendu par des juges, et autrefois on ne faisait pas de difficulté sur le droit que les arbitres avaient de le recevoir. (Voy. Boucher, n° 26S, p. tï9.)
Quant à la caution, nous pensons que les arbitres qui ont ordonné qu'elle serait fournie ne peuvent procéder à sa réception, parce qu'il intervient un tiers étranger «à la compromission, et qu'il peut s'élever sur l'admission de cette caution des contestations qui ne sont point la matière du compromis.
[[Ces diverses décisions nous paraissent incontestables; elles sont reproduites par MM. Goubeau, t. 1, p. 297 ; de Vatimesml, p. 648, n° 279. M. Rodièke, p. 31, partage l'opinion relative au serment; mais il semble aller plus loin, lorsqu'il permet aux arbitres de recevoir les cautions, en tant au moins que cela rentrerait clairement dans l'objet du compromis; celle précision devra se présenter fort rarement.
Voy. notre Quesl, 3290. ]]
Art. 1022. Les jugements arbitraux ne pourront, en aucun cas, être opposés à des tiers.
Cod. civ., art. 1 IG."> et suiv. — f_ Notre Dict. gén. de proc, ve Arbitrage. n°* 414, 417 et 467. — Arm. Dalloz, cod. verb., nvS 809 a bll.
Question;- tuaitlls : Hésulte-t-il de cette disposition, d'après laquelle les jugements arbitraux ne peuvent, en aucun cas, être, opposés à des tiers, que ces derniers, si on les opposait, n'uient paa besoin de se pourvoir contre par tierce opposition"? En termes plus généraux : L'art. 1022 présente t-il quelques modifications aux régies générales sur f effet des jugements ordinaires? Q. 3^67. — Les jugements arbitraux ne peuvent-ils pas être opposés à des tiers sous le rapport qu'ils produiraient hypothèque? (J. 3368. — Quels sont les tiers proprement dits auxquels s'applique la disposition de l'art- 1022 ? Q. 33G8. bis. — Le compromis et le jugement arbitral produis nt-is des eli. ts par rapport aux codébiteurs solidaires ou à des cautions qui n'y ont pas été parties? Q. 3369 (ij. ]
DCXI. La loi fait ici l'application aux jugements des arbitres de ce principe de tous les temps, que les jugements n'ont autorité de chose jugée qu'à l'égard des parties entre lesquelles ils ont été rendus : res judirata jus non facit, quia res inler altos acla, vel judicata, aliis non nocet. (Cod., lit. tiû, lib. 7, loi 1, de exempt, reijudic, et argum. de l'art. 1351, Cod. civ. ; mais voy. la question suivante.)
3$$»?. Résulie-t-il de celle disposition, d'après laquelle les jugements arbitraux ne peuvent, en aucun cas, être opposes à des tiers, que ces derniers, si on les opposait, n'aient pas besoin de se pouvoir contre par tierce opposition ?
[[En termes plus généraux : L'art. 10*22 présente- l-il quelques modifications aux règles générales sur l'effet des jugements ordinaires? ]]
Tous les auteurs maintiennent l'affirmative de cette question, comme nous
[ Nous pensons que :
Des héritiers à réserve n'ont pas droit de former tierce opposition à une sentence arbitrale rendue par des arbitres amiables
compositeurs, sous prétexte que ce n'est qu'une transaction déguisée, consentie par leur auteur, ;« l'effet d 'outre-passer la quotité disponible. Paris, 27 août 1827. Gaz. des Trib. du 30 août.) ]
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l'avions fait, n° 3069 de Y Analyse, nonobstant les arrêts de la Courde cassation qui, avant la publication du (Iode de procédure, avait décidé le contraire.
Le molil de celle opinion est fondé sur ce «pie les juges qui ont rendu la décision arbitrale, sont du chois des parties enire lesquelles la contestation a existé. Or, on ne peut, puisque, d'après l'art. 475, la tierce opposition doit être portée devant ceux qui ont rendu le jugement attaqué, forcer des tiers à recevoir pour joues des personnes qu'ils n'enlendent point avoir pour aibilres.
Cette solution s'appliqua même aux jugements rendus en matière de société commerciale, encore bien que les arbitres institués en pareille matière aient une juridiction légale et parallèle à celle des tribunaux de commerce; car celte juridiction est momentanée et cesse par l'accomplissement du mandai conféré aux aibilres, tandis que celle des tribunaux de commerce est actuelle, permanente, et n'a point de terme prévu h sa durée.
D'ailleurs, comme le remarque M. Merson, p. 103, ne pourrait-il pas arriver qu'au moment où le jugement arbitral serait attaqué par voie de tierce opposition, il y eût quelque empêelx ment physique de la part d'un ou de plusieurs des arbitres qui l'auraient prononcé, de procéder sur ce pourvoi? Celui qui l'aurait formé serait autorisé à provoquer la nomination de nouveaux arbitres; mais alors il y aurait violation de la loi, qui veut que la tierce opposition soit portée devant les juges qui ont rendu le jugement attaqué.
Dirait-on qu'en tous les cas, la tierce opposition pourrait être portée devant le tribunal qui eût connu de la contestation, s'il n'y avait pas eu d'aibilrage, soit volontaire, soit forcé? Ce serait violer l'art. 1022, en ce qu'il dispose qu'en aucun cas, un jugement arbitral ne peut être opposé à des tiers, ei, d'un autre côté, aucune disposition du Code de procédure ne porte, comme l'art. 1026, à l'égard de la requête civile, que la tierce opposition sera portée devant le tribunal qui eut été compétent pour connaître de l'appel.
Il suit de là, à notre avis, que le tiers contre lequel on entendrait se prévaloir d'une décision arbitrale, n'a pas besoin de l'attaquer et d'en discuter le mérite en ce qui l'intéresse : il sulfit, soil qu'il se pourvoie par action principale, à l'effet de faire juger qu'elle ne peut lui êlre opposée, soil qu'il prenne par exception des conclusions à cet effet, s'il était assigné à fin de condamnalion à exécuter ce dernier jugement, qu'il arrête celle exécution par une déclaration sut tout acte qui lui serait signifié à cette fin.
Aussi, non-seulement un tiers n'est pas obligé à se pouvoir par tierce opposition, contre un jugement arbitral, mais il n'y serait pas recevable, de même qu'il ne le sérail pas, comme l'a jugé la Cour d'Aix , par arrêt du 3 fév. 1817 (J. Av., t. 16, p. 531), à se pouvoir par opposition à l'ordonnance tfexequatur, afin de faire prononcer la nullité d'un semblable décision. (Voy. S. 15.2. 415 [[ et notre Quest. 3389 bis.) ]]
[[ La doctrine de M. Carré est reproduite par MM. Mongalvy, p. 250, n° 3:23 ; Thomine Desmazures, t. 2, p. t>80; de Vatimesnil, p. 6i9, n° 281 ; Devilleineiye et Massé, v° Arbitrage, n° 128; Bellot, t. 3, p. 336, etfto- Dière, t. 3, p. 38; nous l'avons nous-même adoptée, sous la Quest. 1708, t. 4, p. 262, en ce qui concerne les sentences émanées d'arbitres volontaires.
M. Boitard, t. 3, p. 7i69, soutient au contraire que l'art. 102*2 ne présente aucun caractère particulier, qu'il ne fait que reproduire, pour les décisions arbitrales, ce qui est vrai à l'égard de tous les jugements.
Sans doute la maxime citée par M. Carré, rvs inier altos acla neque nocere, neque prodesse pofest, est d'une application universelle, et si l'art. 1022 n'en était que la traduction littérale, ce sérail évidemment une disposition inutile. C'est donc moins à raison de ce principe en lui-même que du caractère spécial de l'arbitrage qu'il faut admettre une dérogation aux règles ordinaires, en ce qui concerne la tierce opposition. Si cette dernière voieest interdite dans
788 IIe PARTIE. LIV. III.
cette matière, c'est parce que la sentence est émanée de juges du choix des parties, et dont les pouvoirs sont limités à un temps assez court.
Telle est du reste la seule exception auxrègles générales qui résultent des termes de l'art. 1022. M. Thomine Desmazures, loco cilato, croit en trouver une autre: c'est que les tiers ne seraient point admis à intervenir devant les arbitres. Nous ne pensons pas qu'ils aient besoin de le faire, ni qu'ils puissent, en aucun cas, y être forcés : mais cela tient encore, non à l'art. 1022, en lui-même, mais uniquement à ce que ceux-là seuls sont soumis aux effets du jugement quijont signé le compromis; d'où il suit que si des tiers interviennent dans l'instance, le jugement rendu d'un consentement commun oblige toutes les parties.
Mais si l'art. 1022 ne comporte pas un sens différent de celui de la maxime précitée, cela doit être vrai de toutes les manières. Il est donc certain, suivant la remarque de M. Thomine Desmazures, loco cilato, que des tiers ont le droit de se prévaloir des aveux et déclarations faits parles parties devant les arbitres. De même, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 21 fév. 1827 (J. Av., t. 34 p. 96), la sentence arbitrale peut servir de base à la prescription de 10 et 20 ans, encore bien que Je véritable propriétaire n'ait pas été partie dans l'instance; car tel serait aussi l'effet d'un jugement ordinaire. ]]
3368. Les jugements arbitraux ne peuvent-ils pas être opposés à des tiers sous le rapport qu'ils produiraient hypothèque ?
D'après l'art. 2123,Cod.civ., ces jugements confèrent hypothèque lorsqu'ils sont revêtus de l'ordonnance d'exécution. Sous ce rapport, ils peuvent être opposés à des tiers, à raison de l'inscription prise par ceux qui les auraient obtenus.
[[ Tel est aussi le sentiment de MM. Mongalvy, p. 251, n° 325; Favard de Langlade, 1. 1, p. 203; Bellot, t. 3, p. 325; Devilleneuve et Massé, v° Arbitrage, n° 129. En reproduisant l'opinion de M. Carré, M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 680, après Pigeau, 1. 1, lit. 3, § 17, fait observer que la sentence arbitrale n'emporte pas hypothèque tant qu'elle n'est pas revêtue de l'ordonnance d'exequaiur; que, par conséquent, l'inscription prise avant l'obtention de celte ordonnance serait de nul effet. Voy. l'opinion conforme de M. Souquet, v° Arbitrage, au 25e tabl., 5e col., n° 38. M. de Vatimesnjl, p. 6î8, n° 280, ajoute également que, quoique le jugement produise, en ce cas, un résultat à rencontre de tiers, ce n'est pas par la voie de la tierce opposition que ceux-ci doivent l'attaquer, mais bien par action directe, comme tout ce qui préjudicie à leurs droits : toutes ces décisions ne souffrent pas de difficulté.]}
[[ 3368 bis. Quels sont les tiers proprement dits auxquels s'applique la
disposition de Cari. 1022?
Les parties qui ont signé le compromis et qui se sont soumises à la juridiction des arbitres sont, avec les personnes qu'elles représentent, les seules qui soient liées par le jugement. Les autres sont considérées comme tiers, et la sentence rendue ne produit, par conséquent, aucun effet à leur égard. C'est là un principe incontestable, et qui simplifie beaucoup, en matière d'arbitrage, les difficultés auxquelles donne souvent lieu la véritable acception de ce mot. Une participation au compromis, nécessairement constatée par la signature, tel est le caractère auquel se reconnaissent les parties soumises à la décision arbitrale.
La Cour de cassation, le 8 août 1825 (J. Av., t. 30, p. 62; Devill., Collect. nouv., 8.1.170), a fait une juste application de ce principe en déclarant que, lorsqu'il intervient, sur un compromis signé seulement de quelques associés, un
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jugement qui condamne la société au paiement d'une somme quelconque, la condamnation n'est valable que par rapport aux signataires. Il peut même se présenter un cas où tous ceux qui ont souscrit le compromis ne sont pas inindistinctement tenus: c'est celui où le compromis venant à expirer avant que la sentence n'ait été prononcée, quelques-uns des compromettants consentent seuls à en proroger l'effet. Les autres deviennent alors des tiers proprement dits, et peuvent évidemment se prévaloir du bénéfice de l'art. 1022. C'est ce qu'a jugé un autre arrêt de Cassation du 18 août 1819 (J. Av., t. 7, p. 48).
Du reste, c'est avec raison que la Cour d'Orléans, le 2ï fév. 1827 (Gaz. des Trib. du 5 mars), a décidé qu'un créancier ne peut invoquer ce même article pour faire tomber une sentence arbitrale rendue contre son débiteur; ce qui n'implique pas, comme paraît l'admettre l'arrêt, que le créancier n'est point un tiers proprement dit : il est, au contraire, tout à fait étranger au jugement; mais il ne l'est pas moins à la personne de la partie qui a succombé, aux droits de laquelle il peut seulement, dans certains cas, obtenir d'être subrogé. Leur intérêt n'étant pas forcément identique, il n'est pas permis au créancier de détourner le coup dont est menacé son débiteur, sous leprétexte qu'il serait lui-même indirectement atteint. C'est là le motif qui justifie la décision rapportée. Nous devons d'ailleurs renvoyer aux Quesl. 1709 et suivantes, que nous avons traitées au titre de la Tierce opposition. ]]
3369. Le compromis et le jugement arbitral produisent-ils des effets par rapport aux codébiteurs solidaires ou à des cautions qui n'y ont pas été parties ?
Non, disent les auteurs du Praticien, t. 5, p. 400, une sentence arbitrale ne ne pourrait jamais être opposée aux codébiteurs du débiteur condamné ni à la caution. Cette réponse nous paraît fondée sur le principe posé dans l'art. 1165, Cod. civ., que les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes; or, le jugement arbitral n'est .rendu que par suite de la convention des compromissionnaires.
Néanmoins, les auteurs du Praticien estiment que le compromis interromprait la prescription à l'égard de tous; ils citent à l'appui de celte opinion les art. 1206, 2249 et 2250, Cod. civ., et conséquemment assimilent le compromis aux poursuites et interpellations judiciaires auxquelles ces trois articles attachent l'effet d'interrompre la prescription ; et en effet, le compromis constitue véritablement une poursuite de la part des créanciers, et remplace l'interpellation judiciaire qu'il aurait faite en donnant citation.
Les mêmes auteurs ajoutent avec raison que si le débiteur obtenait gain de cause par le jugement arbitral, et que la dette fût déclarée acquittée, ses codébiteurs et ses cautions seraient ainsi libérés, d'après les art. 1108, 1281, 1287, 1365 et 2036, Cod. civ.
[[ M. Mongalvy va plus loin : il soutient que l'intérêt du débiteur principal et celui de la caution étant identiques, le jugement rendu contre le premier est censé également rendu contre le second. Cette opinion, qui s'écarte manifestement des termes de l'art. 1022, est restée isolée. Celle de M. Carré et les tempéraments qu'il y apporte ont, au contraire, été adoptés par MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 680; i)E Vatimesnil, p. 6 '(9, n°282; Devilleneuve et Massé, \° Arbitrage, n° 130, et Bellot, t. 3, p. 328. ]]
Art. 1023. L'appel des jugements arbitraux sera porté, savoir : devant les tribunaux de première instance pour les matières qui, s'il n'y eût point eu d'arbitrage, eussent été, soit en premier, soit eu
dernier ressort, de la compétence des juges de paix; et devant les Cours d'appel, pour les matières qui eussent été, soit en premier, soit en dernier ressort, de la compétence des tribunaux de première instance.
[ Notre Comment, du Tarif, t. 2, p. 506, n° 33. "} — Edit de François II , du mois d'août 1560. — Cod proc. civ., art. 135,449,457,471, 1010, 1026, 1028, m fine. — {f Notre Dict. gén de proc, v° Arbitrage, n°*281 ot 495 à 505. — Ann. Dalloz, end. verb., n'~' i oir> à 1033. — Devilleneuve, eod. verb , n"s 114, 127 à 1 ;o — Locré, t. 23, p 3*3, n° 10; p. îlO, n" 12 , et p. 430, n" 4.
Questions TRAITÉES : En quel tribunal Berait porté l'appel d'une sentence arbitral", si l'affaire était de la compétence d'an conseil de prud'hommes? Q. 3370. — Le droit d'appeler est-il ouvert contre les sentences arbitrales rendues en des matières où ce môme droit serait Interdit, si la cont station avait été portée devant le tribunal compétent? Q. X37u6iS. — Qu I est le tribunal ou la Cour devant laquelle doit être porté l'appel d'une sentence arbitrale? Les parties .-ont-elles libres d'en désigner une autre? Q. 33 0 ter. — F. es dé'ais de l'appel courent ils du jour où la sentence arbitrale a été rendue, ou bien de celui où elle a étéreyétuede l'ordonnance d'exequatur? 11.3370 qua~ ter{\).-\
33 30. En quel tribunal serait porté l'appel d'une sentence arbitrale, si l'affaire était de la compétence d'un conseil de prud'hommes ?
L'appel serait porté devant le tribunal de commerce, puisque l'art. 27 du décret du 11 juin 1809, contenant règlement sur les conseils de prud'hommes, porte que les jugements qu'ils rendent sont sujets à l'appel devanl ce tribunal.
[[ Celle décision est exacte, comme le reconnaissent MM. de Yatimessil, p. 653, n» 295; Bellot, t. 3, p. 373, et Rodière , t. 3, p. 33. ]]
[ 33 ?0 bis. Le droit d'appeler est-il ouvert contre les sentences arbitrales rendues en des matières où ce même droit serait interdit, si la contestation avait été portée devant le tribunal compétent?
MM. Mongalvy, p. 253, n° 328, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 662 et 663, soutiennent que, dans ce cas, l'appel est non recevante, et Ton peut induire la même doctrine d'un arrêt de Lyon du 21 avril 1833 (/. Av., t. 25, p. 100), rendu d'ailleurs en matière d'arbitrage forcé.
Nous avons peine à concevoir qu'une telle opinion ait été adoptée, en présence des lermes formels de l'art. 1023 : « L'appel des jugements arbitraux « sera porté, savoir : pour les matières qui, s'il n'y eût pas eu d'arbitrage, eussent « été, soit en premier, soit en dernier ressort, de la compétence, etc.
Evidemment, la loi suppose ici qu'en mai ière d'arbitrage les règles ordinaires du dernier ressort ne sont plus applicables, et que l'appel est toujours admissible, sauf dans le cas où les parties y auraient par avance renoncé.
C'est aussi ce qu'enseignent MM" Pigeau, Comm., t. 2, p. 722; Fayard de Langlade, t. 1, p. 201; Hoitakd, t. 3, p. 429 et 473; de Vatimesnil, p. 650, u° 286; Devilleneuve et Massé, v° Arbitrage, u° 2>>8, et Kodièke, t. 3, p. 32 et 33, et cequ'ont jugé les Cours de Rennes, 15 avril 1815 («/.^iu., t.ll, p. 149;
£ Nous pensons que :
1° L'appel «l'un jugement arbitral peut èlre interjeté dans la huitaine de la signification, quoique ce jugement ait été rendu par défaut. Nîmes, 10 fév. 1809 {J. Av., 1.16, p. 469 ) ;
2° Le jugement par lequel des arbitres ordonnent à une partie de servir des ré-
ponses dans un certain délai, et qui joint au fond une demande incidente , n'est qu'un jugement préparatoire; l'appel n'en est pas recevahle. Hennés, 23 sept. 18i6 (./. Av., t. 16, p. 530);
3° Les appels de sentences arbitrales doivent être instruits, non comme afla ios sommaires, mais comme matières ordinaires. Paris, t juill. 1827 ((«a-, de* Trib. n° du 7 juillet). ]
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Toulouse. 5 mars 1825, el Bordeaux, 13jany.l827(/. P., 3e éd., M 9, p. 271, et t. 21, p. 49; Devill., Collect, nouv., S. 2. '(G), (le ijiii doit dissiper loute espèce de doute sur l'intention réelle du législateur, c'est la discussion qui s'éleva sur l'art. 1023, lors de la confection du titre de l'arbitrage. La rédaction primitive étsiii loin d'offrir la précision et la clarté de celle qui fui définitivement adoptée. Elle était ainsi conçue : « L appel des jugements arbitraux... sera porté au « tribunal de première instance, si l'objet est de nature à y être jugé en der- « nier ressort, sinon au tribunal d'appel. »
Lors de la discussion au conseil d'Etat, on ne s'expliqua pas sur le point de savoir s'il y aurait lieu à l'appel dans les affaires arbitrales susceptibles, par leur nature, d'un seul degré de juridiction. Le chancelier Cambacérès se contenta de demander que l'instance, dans les cas où l'appel est autorisé, fût toujours portée devant U s Coins royales; c'est en ce sens que fut votée une nouvelle rédaction. Mais une suite d'observations du Tribunal, précises et détaillées, vint bientôt soulever la question que nous discutons ici. Le système qu'elles tendaient à faire prévaloir se résume clairement dans le texte de l'article présenté par celle assemblée : « L'appel des jugements arbitraux ne sera pas recevable, « si la matière n'en était pas susceptible, d'après les règles de compétence.... « Dans tous les cas, il sera poilé exclusivement devant les Cours d'appel. »
Non-seulement le conseil d'Etal n'adopta point celte rédaction, qui abondait dans le sens de MM. Morigalvy et Thomine Desmazures , mais encore il remplaça la première, qui ne lui parut pas assez explicite, par le texte de l'art. 1023 que nous avons ci-dessus rapporté.
Quant aux motifs qui ont dicté celte disposition, ils sont la conséquence des principes que nous avons émis, notamment sur la Quest. H288, relativement à la qualité des arbitres. Ceux-ci ne sont ni juges civils, ni juges commerciaux, ni juges de paix ; ils ont leurs règles, leurs devoiis, leur compétence propres; ils remplissent le plus souvent un ministère de transaction : et, d'ailleurs, que d'inconvénients n'entraînerait pas un système contraire! Veut-on qu'ils jugent définitivement les affaires d'une valeur moindre de 1500 francs? c'est le dernier ressort des liibuuanx civils; mais celui des juges de paix s'arrête à I00 fr. Esl-ce à dite que si telle est la valeur du litige sur lequel il est compromis, les arbitres ne jugeront qu'à la charge d'appel ? Ce serait une contradiction palpable : la raison pas plus que la loi ne permet d'appliquer à l'arbitrage les règles ordinaires de compétence.
Il semble, toutefois, assez difficile de concilier avec ces idées la distinction établie entre les tribunaux qui connaîtront de l'appel, suivant la nature de l'affaire soumise aux arbitres. Si, elfeetivement, ceux-ci ne sont ni juges de paix, ni magistrats de première instance, pourquoi établir des règles différentes, suivant l'importance des contestations portées devant eux? Pourquoi renoncer à la rédaction proposée au conseil d'Eiat par le chancelier Cambacérès? Ce changement s'explique par des raisons de simple convenance. On a pensé qu'attribuer aux -Cours royales la connaissance de toutes les affaires jugées par les arbitres, ce serait employer mal à propos, pour le jugement de contestations souvent minimes, le temps el les lumières des magistrats supérieurs. ]]
[[ 3370 ter. Quel est le tribunal ou la Cour devant laquelle doit être perte l'appel dune sentence arbitrale? Les parlies sont-elles libres d'en désigner une autre?
« Les parlies, dit M. Carré, à la suite de sa décision sur la Quest. 3370 (1),
(1) f_ Nous avons cru devoir détacher cet i n'a aucun rapport, et ne se iroine réuni alinéa de la Quest. 3370/. avec laquelle il | que par une^inadvertance évidente. ]
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peuvent stipuler que l'appel sera porié à tel tribunal qu'elles jugent convenable de choisir, pourvu toutefois qu'il fût compétent, à raison de la matière et de la valeur litigieuse, comme juge d'appel. Ainsi, dans un compromis sur une matière excellant 1000 IV., on ne pourrait convenir que l'appel serait déféré à des juges d'arrondissement. (Turin, 9 juill. 1808, Sirey, t. 12, p. U3, et J. C. S. 1.3, p. in.)»
Comme on le voit, M. Carré admet en principe le droit des parties de désigner le tribunal ou la Cour devant laquelle devra être porté l'appel de la sentence, et il n'admet d'exception à celte règle que lorsqu'il s'agit des principes de compétence à raison de la matière.
Tel est aussi le sentiment de MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 681, et Boitari), t. 3, p. 474. Ce dernier auteur enseigne que les parties peuvent également convenir d'interjeter appel devant un nouveau tribunal arbitral, pourvu qu'elles en désignent d'avance les membres, conformément au vœu de l'art. Iu0(>. M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 735, va plus loin encore : d'après lui, l'appel sera valablement porté devant le tribunal de première instance, lors même que l'objet du compromis excéderait le taux de 1000 fr. , aujourd'hui de 1500 fr. En d'autres termes, les parties sont maîtresses de choisir le tribunal qui doit connaître de leur appel, dans tous les rangs de la magistrature, et s'affranchir aussi bien des règles de compétence à raison de la matière que de celles de la compétence à raison de la personne.
M. Bellot, t. 3, p. 373, paraît adopter la solution de M. Carré. Seulement, comme, d'après cet auteur, l'ordonnance (Vexequalur est attributive de juridiction, les parties ne pourraient, après qu'elle a été rendue, interjeter appel devant un autre tribunal (pie celui dont le président a rendu la sentence exécutoire, ou devant une autre Cour que celle au ressort de laquelle appartient ce tribunal. Mais M. Bellot reconnaît en même temps que les parties sont libres, pour l'obtention de cette ordonnance, de s'adresser au tribunal qui leur convient le mieux.
Une autre opinion s'est formulée, qui, en aucun cas, n'admet les parties à déroger à l'ordre naturel des juridictions, résultant des règles ordinaires de compétence : c'est celle deMM.MoNGALVY, p. 258, n° 336, et de Vatimesnil, p. 652, n° 294.
Au milieu de ces divergences d'idées, quelques explications nous semblent nécessaires pour l'intelligence de la solution que nous croyons devoir adopter.
D'abord, il résulte clairement, selon nous, de la combinaison des art. 1020 et 1023, qu'en principe le tribunal ou la Cour devant lesquels l'appel doit être porté, sont le tribunal dans le ressort duquel la sentence a été obtenue, et la Cour dans le ressort de laquelle est établi ce tribunal.
La rédaction primitive de l'art. 1023 ne laissait aucun doute sur ce point : « L'appel, disait cet article, sera recevable s'il est intenté dans les délais et « suivant les formes ci-dessus réglées, et il sera porté au tribunal de première « instance, qui a dû ordonner l'exécution. » Ces termes, il est vrai, ont disparu dans le remaniement que dut subir la disposition, par suite des changements dont nous avons parlé sur la question précédente. Mais il est évident que l'intention du législateur n'a point changé, en ce qui concerne le tribunal qui doit connaître de l'appel.
Cela posé, les parties peuvent-elles faire fléchir à leur gré les règles de juridiction? A l'égard des principes de compétence ratione materiœ, la négative nous paraît incontestable, nonobstant l'autorité de M. Pigeait. Cet auteur, qui fonde sa décision sur ce qu'il est permis de constituer en juge de dernier ressort un tribunal de première instance, équivoque évidemment sur les ternies : on a bien soutenu que les parties étaient en droit de renoncer d'avance à l'appel, de se tenir pour salisfaitesd'un premier jugement (voy. notre Quest. 163'» I;
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mais, quelle que soit la valeur de cette doctrine, on n'a jamais soutenu la possibilité de soumettre à un tribunal de première instance l'appel exclusivement dévolu aux Cours royales. D'ailleurs, les lermes de l'art. 1023 sont formels, et la Cour de Colmar, dans un arrêt du 29 mai 1813, cité sur la Quesl. 3385, en a conclu avec raison que, lorsqu'une décision arbitrale a été revêtue de l'ordonnance d'exequatur, elle doit être assimilée à un jugement de première instance, et ne peut être attaquée qu'en cette qualité.
La quesl ion de savoir si les parties ont le droit de convenir qu'elles porteront leur appel devant un tribunal, une Cour autres que ceux de l'exécution , peut paraître plus délicate. Néanmoins, nous adopterons encore la négative sur ce point. En vain M. Boitard objecte-t-il qu'il serait permis, comme nous le pensons avec lui, aux compromettants de désigner par avance des arbitres pour connaître de leur appel : on ne peut induire de là qu'il est également permis de désigner un tribunal étranger, à raison du domicile, à l'exécution de la sentence : ce ne serait pas comme second degré d'arbitrage, puisqu'il est interdit de prendre pour arbitres des magistrats en corps, dans l'exercice de leurs fonctions, ainsi que nous l'avons dit sur la Quesl. 3260. Il semble résulter de ces observations que la convention dont nous venons de parler doit être dans tous les cas réputée nulle et sans effet. Toutefois il convient de rappeler ici que la nullité résultant de l'incompétence rafione personœ n'est ni absolue, ni d'ordre public, et qu'elle se couvre par le silence des parties ; à plus forte raison par la renonciation résultant d'un accord commun.
Du reste, il importe peu, selon nous, que la sentence ait été revêtue de l'ordonnance tfcxequalur. L'appel en cela n'a rien de commun avec l'opposition en nullité, qui doit toujours être portée au tribunal dont le président a rendu cette ordonnance. Si donc la sentence a été rendue exécutoire dans le ressort d'un autre tribunal que celui qui doit connaître de l'appel, les règles de compétence en cette matière ne subissent aucun changement à raison de ce fait, comme l'a jugé la Cour de Caen, le 21 mai 1827 (J. ^i?.,t.37, p. 103). La précision de M. Bellot ne nous paraît donc nullement fondée.
Toutefois une nouvelle difficulté se présente, dans le cas où l'une des parties, nonobstant la convention mutuelle, se déciderait à porter l'instance d'appel devant le tribunal compétent à raison de la situation, et où l'autre partie lui opposerait leur premier accord. Tout consiste à savoir alors si chacun des contractants est lié par un engagement qui déroge aux règles de juridiction , question importante qui trouve sa solution sous le n° 1676, t. 4, p. 178. ]]
[[33?Oquater. Les délais de rappel courent-ils du jour où la senlencearbilrale a êlê rendue, ou bien de celui où elle a été revêtue de l'ordonnance
d'EXEQUATUR?
On sait qu'il existe, en matière d'appel, deux délais dont l'objet est différent; le premier, de huit jours, pendant lesquels l'appel ne peut être interjeté (art. 4i9) ; l'autre, de trois mois, dans lequel il doit être dénoncé, à peine de déchéance (art. 141). En ce qui concerne ce second délai, il est évident qu'il ne court, ici comme en toute autre matière, que du jour de la signification, laquelle suppose nécessairement que la sentence a été revêtue de l'ordonnance ù'exequalur. La Cour d'Aix, 22 mai 1828 (S., 28. ^.OT), a cependant jugé qu'il est permis d'appeler de la sentence, avant qu'elle soit revêtue de l'ordonnance : Mais nous ne croyons pas que cette décision, combattue également par M. Bellot, t. 3, p. 411, soit bien fondée, puisque l'appel ne peut être dirigé que contre un jugement proprement dit, et que la sentence arbitrale ne doit être considérée comme telle que lorsqu'elle a été rendue exécutoire.
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M. Souquet, dans son Dicl. des fpmps létfauti, nn 2Ge tabl., 5« col., n° 55, adopie la doctrine consacrée p;w Parrêl de la Cour d'Aix.
Quant au période de huifaine, pendant lequel l'appel ne peut être interjeté, la Coup de cassation, 1 \ vend, an X (J. An., t. 16, p. 1471 , a jugé qu'il commençait au moment où la senlencea été tendue, el non à celui OÙ Vexequatur a élé obtenu, et sa dérision est approuvée par MM. Goubeau, t. 1, p. 529; Mongalvy, p. *23ï, n° *231 ; DR Vatimesnil, p. 6ô2, n° 293, et Bef.lot, t. 3, pi .''.96; il n'y a effectivement nulle analogie entre cette hypothèse et celle que nous venons d'examiner. La raison pour laquelle le législateur défend à la partie d'interjeter immédiatement appel de la décision qui la condamne, c'est la crainte qu'il n'agisse dans les premiers instants plutôt par colère (pie par réflexion, et ce point de départ, e'est le moment où la sentence a été rendue. Aussi pensons- nous que l'appel serait reeevahle, bien qu'interjeté moins de huit jours depuis l'ordonnance, mais plus de huitaine après le jugement.
Nous n'entendons du reste ni préjuger ici la question assez délicate que traite M. Carré, sons le n° 3342, ni traiter de nouveau les difficultés relatives au point de départ du délai de l'appel, à son expiration , à son interruption , etc. {Voy. nos questions sur l'art. 443.) ]]
Art. 1024. Les règles sur l'exécution provisoire des jugements des tribunaux sont applicables aux jugements arbitraux.
Foy. art. 135, 157, 457 et 458. — [Arm. Palloz, y0 Arbitrage, n°« 927 à 934.]
Art. 1025. Si l'appel est rejeté, l'appelant sera condamné à la même amende que s'il s'agissait d'un jugement des tribunaux ordinaires.
Foy. art. 471.
Art. 1026. La requête civile pourra être prise contre les jugements arbitraux, dans les délais, formes et cas oi-devant désignes pour les jugements des tribunaux ordinaires.
Elle sera portée devant le tribunal qui eût été compétent pour connaître de l'appel.
Voy. suprà, titre do la Requête civile, et particulièrement les art. 480, 483, 492, 493, 491, 495, 499 et 5oO; voy. aussi les urt. 1023 et 1028, in fine.
Art. 1027. Ne pourront cependant être proposées pour ouvertures ;
1° L'inobservation des formes ordinaires, si les parties n'en étaient autrement convenues, ainsi qu'il est dit en Tarlicle 1009;
2° Le moven résultant de ce qu'il aura été prononcé sur choses non demandées, sauf à se pourvoir en nullité, suivant l'article ciaprès.
Cod. proc. civ., art. 480,"1009 et 1028. — £ Notre Pict. gén. de proc. v° Arbitrage, n°* 58, 463, 4*6 à 1H0, 505 et 514. — An». Palloz, eod. vert)., n" lo5 7 à lut. S.-- I.oeré, t. 2 3, p. 410. n° 12,
(Restions traitées : Ces" mois de f'«f t i<»2" : Sauf à se pourvoir en nullité suivant l'article ci après, ^appliqaeht-ife tant à l'înuteerYàtiuà »es formes ordîtinires qu'au cas où il aurait été prononcé sur cbofi-a no» demandées, en sorte que l'on puisse se pourvoir en nuhité dans l'un et l'autre cas? Q. 3371. — Est-il permis de renoncer pur avance dans le compromis à la voie de la requête civile ? Q. 33 7 1 bis. — Un jugement arbitral peut-il être attaqué par voie de requête civile,
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lorsque, dons !o compromis, les parties riM déclaré quo lé jugement à intervenir aurait force de transaction sur procès '.' Q- S3"2. — La solution de h précédente question 8'appHque-t-elli' au jugement rendu en matière d'arbitrage forcée Q. 3 î 73 — Y uurait-il lieu à requête civil soit dérts le cas où il aurait été adjugé à un ■ partie plus qu'elle n'avait demandé, soit dans celui où il aurait été omis de statuer sur quelques chefs de ses conclusions? Q. 33 3 bis. — Devant quel tribunal doit être porte le débat, lorsque l'effet do la requête civile a été d'anéantir la sentence arbitrale ?
Q. 33J3 ter. 3
3391. Ces mots de l'art. 1027, sauf a se pourvoir en nullité , suivant l'article Ci-at-rès, s' appliquent- ils tant à l'inobservation des formes ordinaires qu'au cas où il aurait clé prononcé sur choses non demandées, en sorte que l'on puisse se pourvoir en nullité dans l'un et l'autre cas?
Il faut répondre, d'après un arrêt de la Cour de cassation, rapporté par Denevers, 1810, p. 559, que l'art. 10-27 ne renvoie à l'art. 108 que pour le second cas prévu par le premier, c'est -à dire pour le moyen résultant de ce qu'il aurait été prononcé sur choses non demandées.
Euelfet, ce cas est au nombre de ceux nommément désignés dans l'art. 1028; mais le premier, que l'art. 1027 énonce, celui de l'inobservation des formes ordinaires, ne se trouve pas compris parmi ceux indiqués par l'art. 10-8. Or, le législateur n'aurait pas manqué de le comprendre d;ms cet article , ou l'autre n'y eût pas été inséré, s'il avait entendu que tous les deux donneraient ouverture à requête civile.
On ne peut donc se pourvoir ni par requête civile ni par nullité, pour inobservation des formes ordinaires.
[[Bien qu'au premier abord la contexture de l'art. 1027 paraisse ne laisser aucun doute sur l'exactitude de la solution de M. Carré, certaines expressions un peu équivoques de ce même article, et l'interprétation que leur ont donnée divers auteurs ont agrandi la difficulté, et nécessitent putir sa solution des développements assez étendus.
« Ne pouiront être proposées pour ouvertures, dit. l'art. 1027..., l'inobservation des Cormes ordinaires, si les parties n'en étaient autrement convenues, ainsi qu'il est dit en l'art. 1009. » Que signifient ces dernières expressions? Quelle est la portée de la disposition qu'elles contiennent?
Voici d'abord l'inleipiélatiou de M. Mongalvy, p. 260, n° 3Ï2 : «L'inobservation des formes de procéder ne donne pas ouverture à requête civile, si les parties ne sont pas convenues dans le compromis que 1rs arbitres ne seraient pas obligés de suivre ces formes. Il n'y a lieu dans ce cas qu'à demander la nullité de l'acte qualifié jugement. » D'où il suit sans nul doute que si, d'après le compromis, Jes arbitres sont dispensés de suivre les règles ordinaires, nul grief ne peut leur être imputé à raison de cette inobservation. Dans le cas contraire, il n'y a pas lieu à requête civile, mais à la demande en nullité dont parle l'art. 1028.
C'est aussi pour cette dernière voie que se prononce M. Pigeau, Comm.f t. 2 , p. 715 , sur ce fondement qu'en s'écartant des formes de procédure qu'ils étaient obligés de suivre , les arbitres ont jugé hors des termes du compromis, hypothèse qui rentre dans le premier moyen de nullité de l'art. 102s. M. Boi- TARD, t. 3, p. 479, est entré dans des développements étendus à l'appui du même système : les expressions précitées de l'article signifient, selon lui, que levicerésultant de l'inobservation des formes que les arbitres étaient astreints à suivre, permet d'attaquer le jugement arbitral, mais non par la requête civile et c'est ce qu'a voulu dire le 1er alinéa de l'art. 1027, en dérogeant à la règle générale portée dans la disposition précédente.
Il n'est pas aussi facile de saisir l'interprétation de M. Bellot, t. 3, p. 169. En voici le résumé : l'inobservation des formes ordinaires vicie la sentence, si les parties n'en sont autrement convenues; toutefois, il n'y a pas lieu à requête
civiledansdenxc!îs:l0 lorsque les parties n'ont pas expressément renoncé à ce moyen de nulliié; 2^ lorsque, à défaut de renonciation, la loi a substitué à la requête civile une autre voie de recours. Or, ici, ajoute M. Bellol, c'est l'action en nullité qu'elle établit, ce que cet auteur prouve au moyen d'arguments qui sont loin de nous paraître concluants.
nimes sur ce point; 2° qu'à défaut de cette dispense, le même vice donne lieu non pas à requête civile, mais à la voie particulière établie par l'art. 1028. La raison déierminantede cette décision, c'est que ces termes : si les parties n'en étaient autrement convenues, paraissent, dans le cas prévu, exclure la requête civile, et alors, une voie de recours étant indispensable, les auteurs cités se rejettent sur les derniers mots de l'article : sauf df se pourvoir en nullité, et les appliquent dans les deux hypothèses qu'embrasse l'art. 1027.
La Cour de Nîmes, 22 juin. 1833 (J. ^u.,t.46,p. 235; Devill., 1834.2.203), a cependant, en admettant la première interprétation, repoussé la seconde, et décidé que l'action en nullité ne s'applique qu'au moyen pris de ce qu'il a été prononcé sur choses non demandées; quant au moyen qui résulte de l'inobservation des formes, elle a admis uniquement l'appel , à défaut de requête civile. L'exclusion de cette dernière voie de recours est-elle bien légale ? Et, pour aborder directement la difficulté, quel est le sens de ces dispositions que l'on trouve si équivoques?
Le législateur, établissant la requête civile en matière d'arbitrage, l'admettait danslouslescas où elle était ouverte contre les jugements ordinaires: mais une circonstance particulière devait frapper son esprit : les formes rigoureusement prescrites devant les tribunaux, et dont l'inobservation entraîne cette voie de recours, ces formes, en matière d'arbitrage, peuvent être abandonnées d'un commun accord. N'eût-il donc pas été injuste d'anéantir, pour ce seul motif, un jugement d'ailleurs irréprochable ? Telle est la conséquence que la disposition de l'art. 1027 a pour objet de prévenir.
La première rédaction, qui ne laissait aucun doute sur ce point, était ainsi conçue: « Ne pourront être proposées... l'inobservation des formes ordinaires, si les parties étaient convenues d'une forme particulière. »
Le Tribunat proposa, en remplacement de ces derniers mots, ceux que nous trouvons aujourd'hui dans le texte. Il ne donna pas les motifs de ce changement, mais il est facile de les comprendre. La rédaction primitive avait l'inconvénient de statuer exclusivement dans un cas, et de négliger l'hypothèse bien plus simple où les parties auraient dispensé leurs arbitres des formes judiciaires. 11 fallait donc une disposition plus générale, celle qui a été adoptée : « ne donnera pas lieu à requête civile... Y inobservation des formes... si les parties n'en sont autrement convenues» c'est-à-dire, sont convenues de dispenser les arbitres de leur observation.
Le législateur s'est sans doute exprimé d'une manière vicieuse, mais son intention n'est pas équivoque, quoique M. Boitard, loco cilalo, dise le contraire afin d'établir une autre version de ce texte.
L'objection de cet auteur, prise de Pinulilité d'une telle disposition, nous paraît également mal fondée. Il était utile d'abord de rappeler un principe de requête civile, dans une matière où le relâchement des formes, sanctionné par l'art. 1009, pouvait faire douter de son application. 11 fallait ensuite expliquer que c'est la requête civile, et non l'action en nullité qu'entraînerait l'inobservation illicite des formes. Cela est tellement vrai que, pour conseiller cette dernière voie de recours, M, Pigeau, \loco ciiatoy seconde exclusivement surcef
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termes assez vagues de l'art. 1028 : « si le jugement a été rendu hors des termes du compromis. »
Au contraire, le système que nous combattons présente un très grave inconvénient, signalé pur M. Boitard lui-même ; les arbitres investis du droit de juger en dernier ressort sont en même temps tenus déjuger d'après les règles du droit. Ils ne le font pas : l';ippel est interdit aux parties en vertu de leur convention : le pourvoi en cassation l'est également aux termes de l'art. 1028, in fine: Rien dans ce dernier article n'autorise l'opposition, à moins que l'on n'adopte l'interprétation, généralement repoussée , de M. Pigeau : que leur restera-l-il, si on leur enlève la requête civile?
Après ces observations, il est presque inutile de faire remarquer que, par la place qu'ils occupent, et la construction de la phrase, ces derniers mots de l'art. 1027, sauf à se pourvoir en nullité s'appliquent uniquement à sa seconde disposition, à celle qui rentre dans le n° 5 de l'art. 1028.
En un mot , la requête civile est inadmissible, à raison de la violation des formes juridiques, lorsque les arbitres étaient dispensés de les suivre : si cette dispense n'existait pas, rien n'est changé aux principes ordinaires.
Notre avis est celui de MM. Berhiat Saint-Prix , p. 403 , not. 18; Favard DE LANGLADE, t. 1, p. 204 ; THOMINE DESMAZURES,t. 2, p. 683; de Vatimesnil, p. 65i, n° 300 {Voy. cependant le n° 310), et Rodière, t. 3, p. 35. Il est confirmé par un arrêt de Besançon, 10 juill. 1828 (Journ. de celte Cour, 18-J8, p. 388). ]]
[[ 3391 bis. Est-il permis de renoncer par avance , dans le compromis9 à la
voie de la requête civile ?
La Cour de cassation, le 18 juin 1816 (J. Av., t. 16, p. 526 ; Devill., Coll. nouv., 5.1 .205), a jugé que cette convention est valable, et la même Cour a décidé dans un autre arrêt du 15 therm. an XI (S. 4.1.28; Devill., Coll. nouv., 1.1.847), que la renonciation à toute voie de recours emporte de plein droit renonciation à la requête civile.
La plupart des auteurs qui se sont occupés de celte question ont adouci, par une discussion ingénieuse, ce que les arrêts précités offrent, en thèse générale, de trop absolu. Eu ce qui concerne les moyens tirés du dol ou delà fraude d'une partie, de la production qu'elle aurait faite de pièces fausses , il semble impossible qu'une renonciation antérieure empêche la partie lésée de demander, à raison de ces faits, la nullité de la sentence arbitrale. La fraude n'esl jamais présumée, pas plus par les contractants que par les juges, et son existence fait toujours exception aux règles ordinaires; c'est ce qu'a jugé la Cour de Colmar, le 26 mai 1833 {J. Av., t. 45, p. 691 ; Devill., 1834.2.53). Mais quant aux moyens qui se rattachent à l'oubli ou à la violation de quelques formes, les parties peuvent y renoncer d'autant plus facilement qu'elles sont libres d'affranchir les arbitres de l'observation des règles ordinaires (art. 1009). Celle distinction est admise par MM. Pigeau, Comm. , t. 2, p. 722; Dalloz, t. 1, p. 810, not. 2; Thomlne Desmazures, t. 2, p. 682; de Vatimesnil, p. 653, n° 297, et Rodière, t. 3, p. 35. M. GouBEAU,t.l, p. 57 2, enseigne au contraire qu'une telle renonciation n'est valable en aucun cas. Tel est aussi l'avis de M. Blllot, t. 2, p. 272, qui va jusqu'à annuler non-seulement une pareille renonciation, mais encore le compromis qui la contiendrait : nous ne pouvons admettre celte dernière opinion, même en ce qui concerne les moyens auxquels nous pensons qu'il est interdit de renoncer, à moins que la renonciation ne soit la condition expresse du compromis. 11 est inutile de répéter ce que nous avons déjà dit sur la QuesU 3292.
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Nous n'entendons pas au surplus traiter ici ni même préjugerla question plus générale dont on trouvera les développements sous le n° 337 i. ]]
339$. Un jugement arbitral peut-il élre attaqué par voie de requête civile, lorsque, dans le compromis, les parties ont déclaré que le jugement à intervenir aurait force de transaction sur procès ?
Un arrêt de la Cour de cassation du 15 therm. an XI (S., 4.1.50) a jugé cette question pour la négative, parle motif que la requête civile n'est point admise contre une transaction.
M. tis tout ee que l'on peut affirmer, relativement à l'opposition en nullité admise par l'art. 1028, nous paraît pouvoir être maintenu relativement a la voie également extraordinaire de la requête civile; et par les motifs exposés sur l'art. 1028, n°3i7i, nous pensons que la requête civile est recevable dans l'espèce de la question ci-dessus posée.
A plus forte raison le serait-elle, comme nous l'avions dit, n° 'i625 de notre Traité et Questions, si le compromis eût institué des amiables compositeurs, sans exprimer (pie leur décision vaudrait comme transaction sur procès.
[[ MM. Mongalvy, p. 261, n° 3;<5, et de Vatimesnil, p. 653, n° 298, embrassent un avis contraire, et c'est suivant nous avec raison. Nous ne méconnaissons pas l'exactitude des principes professés sur la Quesl. 3374; mais nous ne les croyons pas applicables au cas actuel ; il ne s'agit pas effectivement ici de savoir si l'on peut renoncer à la requête civile contre un jugement, mais bien si une transaction est susceptible d'être attaquée par d'autres motifs que ceux qu'indique la loi. Or sur ce point la négative est évidente.
Il peut arriver, il est vrai, que les faits qui entraînent la rescision d'un contrat donnent également ouverture à la re<|iiète civile, en ce qui concerne une décision judiciaire; mais dans l'espèce actuelle, cela importe peu, car, ce (pie les parties ont voulu, ce n'est pas un procès en forme c'est une transaction sur leurs droits. Les règles de ce contrat sont donc les seules qu'il faille appliquer. Ladernière précision de M. Carré, reproduite par M.deVatismenil, n° 301, nous paraît incontestable. ]]
3393. La solution de laprécédenle question s'applique-t-elle au jugement rendu en matière d'arbitrage forcé?
Les auteurs de l'Analyse raisonnée du Code de commerce, MM. Mongalvy et Germain, p. 82Î, estiment que les parties ne peuvent, comme en arbitrage volontaire, se pourvoir par voie de requête civile. « On conçoit, disent-ils, que ce recours serait impraticable dans les contestations qui ont pour objet les comptes et la liquidation d'une société de commerce. » El ils ajoutent : « Qu'a voulu le législateur, en saisissant les arbitres seuls de la connaissance de toutes contestations commerciales? lia voulu éviter la longueur des contestations et les Irais qui en résultent. Assurément il n'eût pas atteint son but, si, contre la décision des arbitres, il avait ouvert aux parties la voie de la requête civile, qui nécessite des formes assez compliquées et des délais assez longs. »
M. Merson, p. i06, rejette aussi la voie de la requête civile contre un jugement rendu par les arbitres forcés, et il se fonde sur ce que, d'après l'opinion de M. Locré et un arrêt de la Cour de Rennes du 25 juill. ;81o, dont nous parlerons bientôt, n° 3375, il faut décider que l'ait. 52, Cod. coin m., est limitatif des voies à prendre contre les jugements, et (pie ces voies ne sont autres que l'appel et le pourvoi en cassation.
Le motif de la décision des auteurs de l'Analyse raisonnée nous louche peu.
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Ce n'est pas la considération de l'économie du temps et des fiais qui nous semble devoir conduire à la solution do la question. Celui de M. Meison est plus important; il s'appuie d'ailleurs de l'opinion que nous émettions bientôt, II0 3376, que l'opposition en nullité n'est pas reeevable contre la décision émanée d'arbitres forcés qui n'ont point été constitués comme aimables compositeurs. Néanmoins, nous pensons que la requête civile est reeevable, puisqu'il a été décidé ( Voy. ci-dessus, Quesl. 1736) , que celle voie est ouverte contre les jugements émanés des tribunaux de commerce. Or, les arbitres forcés sont mis à la place de ces tribunaux : on doit dune leur appliquer toutes les règles relatives aux décisions de ces derniers.
On oppose, il est vrai, la disposition de l'art. 52 comme limitative de tout recoursa l'appel et à la cassation ; mais on répond (pie la loi n'a point expressément déclaré que les jugements des tiibunaux de commerce seraient susceptibles du recours par voie de requête civile, et cependant on admet contre eux ce genre de pourvoi. Nulle raison, par conséquent, de le rejeter en matière d'arbitrage forcé.
On oppose encore que l'opposition en nullité n'est pas admise en semblable matière. Mais par quel motif a-t-elie été déclarée inadmissible? Parce qu'elle n'est pas ouveite contre les jugements des tribunaux de commei ce que les arbities forcés remplacent. La raison pour laquelle cette dernière voie n'est pas reeevable contre les décisions de ces arbitres, est donc précisément celle qui doit porter à décider que la requête civile, ouverte contre les jugements des tribunaux de commerce est également admissible contre les décisions arbitrales.
[[ L'opinion de M. Carré est partagée par M. Soïjquet» Dict. des temps légaux, v° Arbitrage, 110e tabl., 5e col., nos 108 et 109. Voy. notre observation sur la Quesl. 3302. ]]
[[3393 bis. Y aurait- il lieu à requête civile, soit dans le cas où il aurait été adjugé à une partie plus qu'elle n'avait demandé, soit dans celui où il aurait été omis de statuer sur quelques chefs de ses conclusions?
La difficulté vient de ce que l'art. 1028, n° 5, semble admettre en ce cas la voie de l'aci ion en nullité, tandis que, d'autre part, ce fait rentre dans les moyens qui, aux termes de Part. 480, n° 4, donnent ouverture à la requête civile.
Celte sorte de concours met en présence deux systèmes : l'un qui, n'admettant la requête civile que lorsque toute autre voie de recours est évidemment fermée, en repousse l'exercice dans le cas actuel. Le second, qui considère Part. 1028 comme limitatif; d'où il suit que tous les moyens d'ouverture qu'il ne régit pas devraient être indistinctement maintenus. On peut citer, dans ce dernier sens, un arrêt d'Angers, 4 juillet 1833, confirmé par la Cour de cassation, le3()déc. 1834(Devill.. 35.5.194), et approuvé par MU.de Vatimesnil,p. 65 't, n°299, et R()DiÈKE,t.3,p. 36; cet arrêt décide que l'omission de statuer sur un chef de conclusions ne peut être assimilée au lait d'avoir jugé bors des ternies du compromis, lorsque ce chel n'est pas indivisiblement lie aux autres, et qu'il n'y a, dès lors, aucun autre recours que la requête civile, aux termes de l'art. 480, n° 5. Voy. également Agen, 5 janv. 182") ( J. Av., t. 29, p. 169). Il semble juste de raisonner de la même manière dans Pbypolbèse qui nous occupe, et de dire que le fait d'avoir adjugé à une partie plus qu'elle ne demandait ressemble si peu à celui d'avoir prononcé sur choses non demandées, cas prévu par l'art. 1028, (pie la loi, au titre de 1.» Requête civile, en a fait deux chels distincts d'ouverture. Nous pensons donc, contrairement à l'avis (ieMM.GoiBEAU, t. 1, p. 583, et Bellot, t. 3, p. 467, que la demande en nullité est inadmissible dans ce cas, bien que celle dernière voie, plus rapide et plus simple, offre des
avantages réels aux parties. Les termes si formels de l'art. 1026, combinés avec le sens limitatif de l'art. 1028 (voy. notre Quest. 3386 bis), nous paraissent entraîner cette solution. ]]
[3393 ter. Devant quel tribunal doit être porté le débat, lorsque l'effet de la requête civile a été d'anéantir la sentence arbitrale ?
M. Boitard, t. 3, p. 477, enseigne que c'est devant le tribunal lui même, si ses fonctions n'ont pas encore cessé, sinon devant les juges qui ont statué sur la requête civile. Il se fonde, pour établir cette règle, sur le texte de l'art. 502.
C'est là une véritable inadvertance qu'il suffit de signaler; l'art. 502 porte que le débat, après la réformalion du jugement, s'engage, non pas devant le tribunal qui a rendu ce jugement, mais devant celui qui Ta annulé. Il est vrai que la requête est ordinairement adressée aux juges qui ont statué la première fois; mais, en matière d'arbitrage, la loi a dérogé à cette règle en attribuant compétence aux juges qui connaîtraient de l'appel, c'est-à dire au tribunal ou à la Cour du lieu de l'exécution. Telle est aussi l'opinion de MM. Coubeau, t. 1, p. 553, et Souquet, v° Arbitrage, 30° tabl., 5e col., n° 108, confirmée par un arrêt de Lyon, du 31 août 1825 (J. P., 3e éd., t. 19, p. 876), et par un autre de Colmar, 26 mai 1833 (J. Av., t. 45, p. 691 ; Devill., 1833,2.34) .
Du reste, comme le fait observer M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 683, rien n'empêche les parties de nommer d'autres arbitres pour statuer sur la requête civile :1e cas est même prévu par l'art. 1010. Dès lors, juridiction leur est accordée pour connaître du iond de l'affaire. ]]
Art. 1028. Il ne sera besoin de se pourvoir par appel ni requête civile dans les cas suivants :
1° Si le jugement a été rendu sans compromis, ou hors des termes du compromis;
2° S'il l'a été sur compromis nul ou expiré;
3° S'il n'a été rendu que par quelques arbitres non autorisés à juger en l'absence des autres;
4° S'il l'a été par un tiers sans en avoir conféré avec les arbitres partagés;
5° Enfin, s'il a été prononcé sur choses non demandées.
Dans tous ces cas, les parties se pourvoiront par opposition à l'ordonnance d'exécution, devant le tribunal qui l'aura rendue, et demanderont la nullité de l'acte qualifié jugement arbitral.
Il ne pourra y avoir recours en cassation que contre les jugements des tribunaux, rendus soit sur requête civile, soit sur appel (1) d'un jugement arbitral.
t Notre Comm. duTarif, t. 2, p. 506, n°' 31 et 32. ] — Voy. suprà, sur les art. 1003. 1004, 1006, 1010, 1012, 1016, 1017, 1018, 1020, 1021. — £ Notre Dict. de proc, y» Arbitrage, n" 465, 483, 493 et 523 à 529. — Arm. Dalloi, eod. verb., n9' 1069 à 1103. — Devilleneuve, eod. verb., n°' 108, 110 à 114 et^li:. — Locré, t. 23, p. 412, n° 13.
(t) Cette disposilion ne s'applique point en matière d'arbitrage forcé. L'art. 32 du Gode do commerce réserve expressé-
ment le pourvoi en cassation, il la renonciatioa na pat été stipulée.
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QUESTIONS traitées : Réiu!terait-il une fin de non-recevoir contre l'opposition en nullité de ce que Jes parties y auraient renoncé par le compromis? Q. 3374. — L'art. 1028 est-il applicable aux jugements rendus par des arbitres en matière de société commerciale ? Autrement : 1, 'action en nullité est-elle ouverte contre ces jugements? Ne peut-on se pourvoir au contraire que par la voie do l'appel? Q. 3376. — L'opposition en nullité est-elle recerable contre un jugement rendu pur des arbitres de commerce institués comme amiables compositeurs, ou avec pouvoir de statuer en dernier ressort? Q. 3376. — Si, toujours en matière de commerce, les arbitres avaient été institués pour prononcer en dernier ressort , y aurait-il lieu, comme dan9 l'espèce de la précédente question, au pourvoi en nullité ? Q. 3377. — La décision qui annullc un jugement arbitral peut-elle donner ouverture à cassation? Q. 337S. — L'opposition en nullité contre la décision émanée d'arbitres amiables compositeurs, en matière de commerce, doit-elle être portée devant le juge de commerce ou devant le tribunal de première instance? Q. 3379. — Y a-t-il lieu à règlement de juges, lorsqu'une partie, devant le tribunal de commerce, s'est opposée à l'ordonnance d'exécution rendue par des arbitres forcés, tandis que l'autre partie s'est pourvue devant le tribunal civil pour l'exécution de cette même ordonnance, en faisant des offres et assignant en validité? Q. 3380. — Est-il un délai passé lequel on ne peut te pourvoir en nullité? Q. 3381. — Lorsqu'une partie s'est pourvue par voie de nullité contre l'acte qualifié jugement arbitral , le délai d'appel ne court-il contre cet acte que du jour où il a été reconnu jugement arbitral, par l'effet du rejet des moyens de nullité prononcé par le tribunal saisi de l'action en nullité? Q. 3382. — Tous les moyens d'opposition doivent-ils être présentés simultanément , à peine de déchéance? Q. 3382 bis. — Un acte qualifié jugement arbitral est-il nul pour le tout, par cela seul que les arbitres ont jugé hors des termes du compromis , ou commis, l'une des infractions prévues par l'art. 1028, sur quelques-uns des points qui leur avaient été soumis ? Q. 3383. — L'action en nullité peut-elle être formée par acte d'avoué à avoué, lorsque le jugement arbitral, revêtu de l'ordonnance du président, a été signifié avec constitution d'avoué? Q. 3384. — Si on déclarait s'opposer au jugement arbitral lui-même, au lieu de déclarer s'opposer à l'ordonnance, l'opposition serait-elle nulle? Q. 3385. — L'opposition à l'ordonnança d'exécution d'un jugement arbitral rendu en dernier ressort est-elle suspensive de cette exécution ? Q. 3386. — L'ordonnance d'exequalur ne peut-elle être attaquée par voie d'opposition que dans les cas spécifiés par l'art. 1028? Comment faut-il entendre les termes de cet article, notamment ces expressions : ...hors des termes du compromis;... choses non demandées ? Q. 3386 bis. — Quelle serait la voie de se pourvoir contre une sentence rendue en matière d'arbitrage volontaire , sans avoir entendu les parties, ou sans qu'elles eussent été mises à portée de l'être ou de fournir leurs moyens et pièces ? Q. 3387. — Pourrait-on se pourvoir par voie d'opposition, si le tiers arbitre ne s'était pas conformé à l'avis des autres arbitres? Q. 3388. —Peut-on se pourvoir par voie do nullité contre une décision arbitrale illégalement qualifiée en dernier ressort 7 Q. 3389. — Des tiers pourraient-ils prendre contre la sentence arbitrale la voie de l'action en nullité ? Q. 3389 bis (1 ).]
DCXII. La loi établit en cet article une différence remarquable entre les jugements arbitraux et ceux que rendent les tribunaux ordinaires. Ceux-là comme ceux-ci peuvent bien être attaqués, dans les cas de droit, par appel ou par requête civile; mais ils ne peuvent l'être par le recours en cassation.
Au lieu de celte voie longue et difficile, notre article en ouvre une courte et facile pour empêcher l'exécution de ces jugements, quand ils sont rendus sans pouvoir ou par excès de pouvoir.
Les arbitres reçoivent des parties qui les choisissent un véritable mandat; ils doivent en observer les termes avec scrupule. S'ils les excèdent, ce n'est plus comme arbitres qu'ils agissent, c'est en usurpateurs. L'acte qu'ils qualifient jugement est une entreprise téméraire sur l'ordre des juridictions, une violation manifeste du contrat formé entre eux et les parties.
1° Dans le cas où la sentence arbitrale est susceptible d'être attaquée par voie de nullité, conformément à Tari. 1028, Cod. proc. civ. , l'opposition à l'ordonnance d'exequatur doit être portée devant le tribunal dont le président a délivré celte ordonnance. Cass., 16 juillet 1817; Poitiers, 13 mars 1818 (J. Av., t. 4, p. 619 ; Deyill. Collect. nouv. 5.1.349; 2.383);
2* Ce n'est pas par la voie de l'appel, mais
Tom. VI.
par celle de l'opposition à l'ordonnance d'cccequalur, qu'il faut se pourvoir contre un jugement arbitral rendu après les délais impartispar leoompromis, ou fixés parla loi. Agen, 15 août 1809; Orléans, 20 juin 1817 {J. ^«.,1.16, p. 477;Devill., Collect. nouv. 3.1.125; 5.2.295);
3° On ne peut prendre la voie de la cassation contre une sentence arbitrale rendue exécutoire par l'ordonnance du président du tribunal. Cass., 20 mars 1817 {J. Av., t. 16, p. 533; Devill,, Collect. nouv. y 5 1.298).]
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Un tel acte est radicalement nul, et le juge ordinaire a naturellement et légalement l'autorité nécessaire pour en prononcer la nullité. {Rapp. au Corps le gis L)
3394. Résulterait-il une fin de non-recexoir contre l'opposition en nullité de ce que les parties y auraient renoncé par le compromis?
Nous avions dit, n° 3073 de notre Analyse, qu'une renonciation faite d'avance à ce genre de pourvoi nous semblait incompatible avec la nature des moyens pour lesquels elle est ouverte, et détruirait le compromis lui-même dans sa substance, puisqu'il en rendrait les effets impossibles; qu'il en serait de même, a noire avis, de la renonciation à la voie de la requête civile : aussi la loi ne suppose-t-elle la possibilité d'une renonciation à pourvoi contre la sentence arbitrale que relativement à l'appel (art. 1010). En laveur de cette opinion , nous ajoutions que, par le compromis, les parties annoncent qu'elles veulent obtenir un jugement arbitral, et qu'il impliquerait qu'elles s'obligeassent à considérer comme jugement un acte qui n'en a pas les caractères, lorsqu'il est infecté des vices qui ouvrent la voie de nullité.
La Cour de Hennés avait consacré cette décision par un arrêt du 7 juillet 1818, motivé sur ces considérations; mais elle est contredite par celui de la Cour de cassation, du 10 fév. 1817 (S., 18.1.38), dont les considérants portent que si, d'api es l'art. 1010, les parties peuvent, lors et depuis le compromis, renoncer à l'appel, elles peuvent aussi nécessairement renoncer à la voie d'opposition en nullité.
[[ il faut remarquer que l'arrêt de Cassation cité par M. Carré, et qu'il n'accompagne d'aucune réflexion critique, ce qui semble indiquer un retour sur sa première opinion, est loin de consacrer expressément une doctrine contraire à la première opinion de notre auteur; car, dans l'espèce, les parties ne reproebaient rien autre ebose aux arbitres, sinon d'avoir violé les formes ordinaires de la procédure, dont elles les avaient elles-mêmes dispensées. Or, c'était là un moyen de requête civile, mais non de nullité, comme nous l'avons dit $,w\AQ\iest.\VM'&bis, encore était-il couvert par le pouvoir attribué aux arbitres. 11 est vrai cependant que l'arrêt semble admettre en principe la validité de la renonciation à l'opposition, par analogie de l'art. 1010, qui permet celte renonciation en ce qui concerne l'appel. La même doctrine a été plus explicitement reproduite dans une autre décision de la Cour suprême du 8 avril 1 S 1 3 ( J. Av., t. 30, p. 62; Devill., Collecl. nouv., 5.1.2671), et dans les arrêts de Besançon, 18 mars 1828 {J. P., 3e éd., t. 21, p. 12%). et de Montpellier, 8 juill. de la même année (J. Av., 1. 35, p. 148), à l'autorité desquels on peut joindre l'opinion de MM. Mongalvy, p. 200, n° 353, et Dalloz, t. I, p. 797.
Il nous paraît facile de répondre à l'induction prise soit de Part. 1010, soit de noire opinion sur la renonciation à la requête civile. Voy. notre (Hiwf.3371 bit. L'appel et la requête civile, en matière d'arbitrage, reposent sur des faits que l'on prétend avoir été mal appréciés ou mal connus, mais non sur la compétence même des arbitres. L'opposition, au contraire, suppose nécessairement un excès de pouvoir de la part de ces derniers, une infraction aux règles de leur juridiction, qui porte atteinte aux principes fondamentaux d'ordre public. Une renonciation à ces principes est donc illicite et sans effet; c'est, du resie, vers ce dernier sens que semblent peneber la doctrine et la jurisprudence. La Cour de cassation, après l'avoir implicitement admis dans son arrêt du 23 juin 1810, cité sur la Quest. 3370, l'a formellement consacré, le 21 juin 1831 (J. Av., t. 51, p. 191). Voy. aussi Bastia, 22 mai 1831 [J. Av., t. 13, p. 705 ; Toulouse, 23 mai 1832 (ibid., t. 43, p. 706); Pau, 3 juill. 1833 (tM., i. 19, p. 614); Grenoble, 14 août 1834 {ibid., t. 49, p. 713; Devill., Gollect., nouv.}
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6.1.88; 8.1.170; 1831, 1.290; 1832, 2.579.412; 1831, 2.34); Paris, 2 juill. 1835 (ibid., 1.51, p. 612) : c'est aussi le sentiment de MM.Goubeàu, t. 1, p. 482; Fayard de Langladf, t. 1, p. 204; Devillenkuve et Massé, v° Arbitrage, n° 183; Bkllot, i. 3, p. 535; Rodière, t. 3, p. 36, et Souquet, JUict. des Temps légaux, v° Arbitrage, 30* labl., 5e col., n°101.
Ces auteurs et ces arrêts admettent indistinctement la nullité de la renonciation dans tous les cas où l'opposition est recevable; d'autres, en convenant du principe, y ont apporté quelques tempéraments : ainsi la Cour de Bourges, 19 janv. 1827 {Journ. de cette Cour, 1827, p. 235), et M. Mongalvy, p. 269, n°357, semblent ne considérer la renonciation comme inefficace que dans le cas où les arbitres seraient accusés de s'être écartés des termes du compromis. Cette précision nous paraît insuffisante : lorsqu'ils ont statué sur eboses non demandées, jugé sur compromis nul ou expiré, ils ont évidemment excédé leur compétence. M. de Vatimksnil, p. 6")5, n° 303 et 304, présente, bien qu'avec hésitation, une distinction plus plausible : l'opposition porte-t-elle sur ce que le tiers dépai liteur a jugé sans consulter les arbitres divisés ; une renonciation antérieure servira contre elle de fin de non-recevoir : mais c'est là le seul cas où elle produira un teleffet, caricinulprinciped'ordrepublicn'est ébranlé. C'est pourtant dans celte espèce que l'arrêt de Cassation précité du 21 juin 1831 a considéré la renonciation comme nulle; mais il faut considérer qu'elle était générale cl portait sur tous les moyens de nullité énumérés dans l'art. 1028, ce qui jusiifie la décision de la Cour suprême. Si les parties renonçaient simplement à se prévaloir du moyen pris de ce que le tiers arbitre, en cas de partage, ne conférerait pas avec les autres, une telle convention nous semblerait parfaitement valable. Nous avons dit, sur la Quesl. 3346 1er, que lespartiespeuvent dispenser le tiers dépai tileur de conférer avec les arbitres, et c'est ce qu'a reconnu la Cour de cassation elle-même. La renonciation à la nullité résultant de ce fait est une dispense implicite, comme la renonciation au moyen pris de ce que la sentence ne serait rendue que par quelques arbitres non autorisés est pour ceux-ci une autorisation tacite. Mais, pour valoir, il faut qu'une telle clause soit spéciale et non équivoque.
La solution que nous donnons à cette question enlève tout intérêt à celle de savoir si une renonciation peut être présumée, si notamment elle résulte de ces mots : renonciation à toutes voies judiciaires, à l'appel et aux voies judiciaires, au droit de récuser l'arbitre avant et après le jugement, etc. Toutes espèces dans lesquelles ont été rendus la plupart des arrêts rapportés ci- dessus. ]]
3395. L'art. 1028 est-il applicable aux jugements rendus par des aroitres
en matière de société commerciale?
Autrement, V action en nullité est-elle ouverte contre ces jugements? Ne peut-on se pourvoir, au contraire, que par la voie d'appel?
M. Locré (voy. Esprit du Code comm., 1. 1, p. 222 et 366) semble admettre que l'action en nullité serait ouverte contre ces jugements.
La Cour de Rennes, par deux arrêts, l'un du 7 avril, l'autre du 25 juillet 1810, a décidé, au contraire, qu'ils ne pouvaient être attaqués que par voie d'appel (voy. Journ. des arrêts de celte Cour, t. 1, p. 75 et 336, etSiREY, 1812, 1). D. \). 404). Les principaux motifs de celte décision sont, 1° que, par la sect. 2 du tit. 3, liv. 1er, le Code de commerce a établi des formes particulières et spéciales pour les arbitrages en matière de société de commerce; 2° que le législateur a tracé entre les arbitrages volontaires et les arbitrages forcés, prescrits par le Code de commerce, une ligne de démarcation telle, que le jugement rendu par les arbitres forcés est considéré comme émané de la juridiction
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commerciale, qui ne peut s'immiscer, ni par voie de nullité, ni d'aucune autre manière; 3° enfin, que l'art. 52, Cod comm., ne reconnaît que deux manières de se pourvoir contre un jugement arbitral rendu en matière de société, l'appel devant la Cour supérieure, ou le pourvoi eu cassation.
Celte décision paraît rentrer parfaitement dans l'opinion émise par M. Merlin (voy. Nouv. Répert., t. 12, p. 170), sur l'art. 52, Cod. comm.; car il considère aussi la sentence des arbitres en matière d'arbitrage forcé comme un jugement qui serait émané du tribunal; or, un tel jugement n'est point sujet à l'action en nullité ouverte par l'art. 10^8. (Voij.cn outre le Comment.de M.Delaporte sur le Code de comm., t. 1, p. 181, et le Manuel des négoc. de M. Uouchkr , t. 1,p. 175).
Quoi qu'il en soit, nous avions adopté l'opinion contraire, n°3074 de noire Analyse, et nous nous fondions :
1° Sur l'arrêt de la Cour de cassation du 5 nov. 1811 (/. Av., t.i, p. 576, v° Arbitrage, n° 51 ; J. Av., t. 5, p. 69), dont nous rapportons les motifs cidessous à la note (1);
2° Sur un arrêt de la Cour d'Amiens du 11 août 1809, qui, comme lui, avait jugé que l'action en nullité était recevable contre les arbitres de commerce. (Voy. Bibl. du Barr., 2e part., t. 4, p. 373);
3° Sur l'assertion faile par M. Locré, ubisuprà, quel'art.l0'28fulspécialement rappelé dans la discussion du Code de commerce ; qu'il fut entendu que cet article pourvoyait au cas où des arbitres auraient jugé sans compromis ou après le compromis expiré, et qu'en conséquence, il étail inutile de s'en exprimer dans le Code de commerce;
4° Enfin, nous argumentions d'un passage de l'exposé des motifs des sept premiers titres du Code de commerce, par M. Regnault de Saint- Jean-d'Angely (édit. de F. Didol, p. 14 ou 15), où cet ancien conseiller d'Etat dit qu'indépendamment des dispositions sur les arbitrages portées au Code de procédure civile, la loi commerciale fixe un mode particulier, eic.
Mais la jurisprudence de la Cour de cassation, postérieure à son arrêt du 1 1 août 1811, a consacré la doctrine que nous avions rejetée, ainsi qu'on en sera convaincu par la discussion de la question suivante. On doit donc tenir pour certain que l'opposition en nullité n'est point ouverte contre les jugements des
(1) Voici l'espèce dans laquelle cette décision est intervenue : Un débiteur condamné parles arbitres est emprisonné ; il se pourvoit en nullité de cet emprisonnement devant le tribunal de première instance, pour violation des art'. 780, 783 et 788 ; le tribunal rejette ses moyens de nullité ; appel à la Cour de Toulouse, qui reconnaît également que les moyens de nullité sont mal fondés, mais qui néanmoins infirme le jugement de première instance et prononce la nullité de l'emprisonnement, sur le motif que les arbitres n'avaient pas le droit de prononcer la contrainte, même en vertu du consentement des parties. Sur le pourvoi en cassation, on oppose que la Cour, qui n'était saisie que de l'appel d'un jugement rendu sur nullité de l'emprisonnement, avait violé l'art. 1028, qui ne peinai d'attaquer ou d'annuler un jugement arbitral que par u tion principale en nullité , d'abord sou-
mise à un tribunal de première instance. Anêl ainsi conçu : Atiendu que, d'aprèi l'art. 1028, lorsqu'un jugement arbitral est rendu hors des termes du compromis, la nullité doit en être demandée par opposition à l'ordonnance d'exécution devant le tribunal qui l'a rendu.. .. ; que, dans le fait, la disposition de la sentence arbitrale portant la contrainte par corps était en dernier ressort ijes parties avaient renoncé à l'appel), et n'avait été aucunement attaquée, ni en première instance , ni en appel; que néanmoins la Cour d'appel l'a mise au néant, en annulant l'emprisonnement, sous prétexte que la contrainte était nulle, incompétemment prononcée ; qu'en jugeant ainsi, elle a enfre ni l'autorité de la chose jugée, interverti l'ordre des juridictions, commis tm excès 'le pouvoir, et par làvioléles art. 1350, Cod. civ., et 1028, Cod. proc. av., et lu loi du Ie' niai 1810, etc.
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arbitres légaux ou forcés, institues en matière de contestation sur une société commerciale, sauf ce qui sera dit ci-après pour le cas où ils auraient été institués amiables compositeurs.
[[ Cette doctrine est aujourd'hui généralement adoptée. Voy. notamment M. de Vatimesnil, p. 656, nos 306 et suivants, et les détails dans lesquels il entre à ce sujet. ]]
3tS9<». V opposition en nullité est-elle recevable contre un jugement rendu par des arbitres de commerce institués comme amiables compositeurs, ou avec pouvoir de statuer en dernier ressort ?
La jurisprudence de la Cour de cassation est irrévocablement fixée pour l'affirmative, attendu que, sous ce rapport, lesarbitressontréputésarbitresvolontaires(l) : d'où ilsuit incontestablement que l'opposition en nullité autorisée par Part. 1028 n'est pas recevable, ainsi que nous l'avons dit sur la question précédente, lorsque les arbitres n'ont pas reçu ce pouvoir discrétionnaire de statuer sans être tenus de suivre et les règles du droit, et les formes judiciaires.
Cette solution s'applique môme au cas où il y aurait promesse faite par les parties de regarder la décision arbitrale comme transaction souscrite par elles. Une semblable promesse n'ajoutant rien au pouvoir que les arbitres ont reçu de procéder comme amiables compositeurs, et ne pouvant, par conséquent, avoir l'effet d'interdire la voie de nullité à l'égard d'une décision qui serait marquée d'un des vices signalés par l'art. 1028, ce motif est d'autant mieux fondé, qu'il faut toujours pouvoir examiner si les arbitres, de quelque pouvoir qu'ils aient été revêtus, ont réellement rempli la mission qui leur a été confiée, et si l'acte qui est présenté comme jugement arbitral en a véritablement le caractère. (Voy. l'arrêt du 23 juin 1819, déjà cité à la note.)
IT Ajoutez à ces arrêts des décisions plus récentes de Cassation, 1er mai 1822 et 8 août i825(J. Av., t. 24, p. 133, et t. 30, p. 60); Poitiers, 13 mai 1818 (J. Av.,i.ï, p.619; Devill., Collecl. nouv., 5.2.365; 7.1.63 ; 8.1.170); Paris, 21 sept. 1823 (J. P., 3* éd., t. 19, p. 890), et l'opinion conforme de tous les auteurs, et notamment celle de M. Souquet, Dict. des temps légaux, 29e et 30e tabl., 5e col.
Nous n'avons pas ici à nous étendre sur des questions d'arbitrage forcé qui ne rentrent pasdansnotre plan. Nous ferons seulement remarquer quel'opinion de M. Carré sur l'admissibilité de l'opposition, lors même que les parties sont convenues d'attribuer force de transaction à la sentence, ne contrarie nullement ce que nous avons dit, Quest. 3372, sur l'inadmissibilité de la requête civile, dans le même cas. La difficulté se résout par la différence que nous avons déjà signalée entre les deux voies de recours. La requête civile porte sur le bien jugé ; l'opposition sur l'existence même du jugement. Si la sentence a force de transaction entre les parties, c'est à une condition sous entendue par elles : l'existence d'un véritable jugement arbitral, et non, comme le dit l'art. 1018, d'un acte faussement qualifié de ce nom. Lors donc qu'il n'y apas de jugement, il n'y a pas non plus de transaction, et les parties sont toujours fondées à l'attaquer à ce titre. ]]
33 tf ¥. Si , toujours en matière de commerce, les arbitres avaient été institués pour prononcer en dernier ressort, y aurait-il lieu, comme dans Vespèce de la précédente question, au pourvoi en nullité ?
Non, parce que cette faculté qui leur est donnée de statuer en dernier res-
(I) Voy. arrêts des 16 juillet 1817, 6 avril ! p. 326, et t. 20, p. 35, et J. Av., t. 4 1818 et 23 juin 1819. (S., t. 305, t. 18, | p. 619 et 629.)
sort, ne saurait leur faire perdre la qualité de juges pour y substituer celle d'arbitres volontaires; or, les arbitres institués en matière de société de commerce comme tous ceux auxquels on serait forcé par la loi de recourir, ayant ce caractère de juges, donnent à leurs décisions rendues, soit en premier, soit en dernier ressort, l'autorité de jugement ou d'arrêt, contre lesquels la voie de nullité ne peut être admise. (Cass., 26 mai 1813, S. 14.1.4.) (1)
[[ Ces difiérences tiennent à ce que l'opposition en nullité n'est pas admise en matière d'arbitrage forcé, V. Quest. 3371. ]]
3399. La décision qui annulle un jugement arbitral peut-elle donner ouverture à cassation?
L'arrêt déjà cité, du 23 juin 1819, décide le contraire dans une espèce où l'opposition était fondée sur ce que la décision avait été rendue hors des termes du compromis. On a considéré que cette décision, qui annulait la sentence arbitrale, n'avait été prononcée que par suite de l'examen des faits dont l'appréciation appartient aux juges saisis de l'opposition en nullité. On sent bien que cette décision peut s'appliquer, suivant les circonstances, à la plupart des causes d'ouverture à opposition, exprimées dans l'art. 1028, et par exemple, dans les cas prévus aux §§4 et 5 de ce même article, où, présente toujours, la décision à rendre sur l'opposition dépend d'une appréciation (Je faits.
[[ C'est encore ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 31 déc. 1834 (/. Av., t. 48, p. 238), dans une espèce où les magistrats supérieurs avaient décidé que les arbitres ne s'étaient pas écartés des termes du compromis. Cela n'empêche pas d'ailleurs, comme on le comprend facilement, que la décision du tribunal devant lequel est intentée la demande en nullité ne puisse porter sur une question de droit qui rentre dans les attributions de la Cour suprême, si par exemple il a dû interpréter le sens de ces expressions; choses non demandées, termes du compromis, etc. (Voy. notre Quest. 3386 bis.) ]]
3399. L'opposition en nullité contre la décision émanée d'arbitres amiables compositeurs, en matière de commerce , doit-elle être portée devant le juge de commerce ou devant le tribunal de première instance ?
La Cour de Poitiers, par arrêt déjà cité, du 13 mars 1818, a décidé que Popposition devait être jugée par le tribunal de commerce ; mais cette décision est fondée sur cette circonstance particulière , que l'ordonnance d'exécution avait été apposée par le président de ce tribunal; ce qui ne permettait pas, d'après la dernière disposition de l'art. 1028, de porter le pourvoi devant un autre juge. La Cour de Gênes, dans le système par elle admis, que toute décision d'arbitres, en matière de société commerciale, était sujette au pourvoi, a jugé que le tribunal de commerce était seul compétent. Nous croyons comme elle que, si l'opposition était admise contre toute décision d'arbitres, en matière de société,
(1) Lc3 arrêts cilés, tant sur cette question que sur la précédente, prouvent incontestablement l'opinion ci -dessus émise, n° 3376, que la voie de nullité n'est admise contre les sentences arbitrales rendues en matière d'arbitrage forcé, qu'autant que les arbitres ont été institués amiables compositeurs.
Il est presque superflu de faire observer que, dans une contestation entre associés
commerçants ayant compromis pour objets relatifs â leur négoce, mais étrangers aune société de commerce, l'arbitrage doit être considéré comme purement volontaire; qu'en conséquence , la sentence arbitrale est sujette à opposition, eucore que les arbitres eussent été astreints à juger suivant les principes et les règles du dro t. (J'oj/- M. iMi:nsoN, p. 117.)
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elle devrait, en effet , être portée devant ce tribunal , puisque c'est à son président qu'il appartenait d'apposer l'ordonnance (Voy. suprà, n° 1900); mais puisque ce pourvoi n'est recevable (pie par exception , dans le cas où les arbitres sont amiables compositeurs, et sous ce rapport, arbitres volontaires, l'arrêtée Gènes cesse de pouvoir être pris en considération : d'où \\ suit rigoureusement que le jugement de l'opposition contre la décision de ces arbitralcurs appartient au tribunal civil, dont le président doit apposer l'ordonnance d'exécution. {Voy. encore suprà , n° 1900.)
L'arrêt de Poitiers ne contredit point cette solution, puisqu'il n'a pour motif que la circonstance de fait que l'ordonnance avait été apposée par le président du tribunal de commerce.
Ainsi, en thèse générale, le tribunal civil connaît de l'opposition à la décision rendue par des amiables compositeurs, en matière de société de commerce; mais, d'après l'arrêt de Poitiers, ce serait au tribunal de commerce, si l'ordonnance d'exécution avait été apposée par son président.
Cela posé, pour éviter l'application de cet arrêt, il convient de requérir celle ordonnance du président du tribunal civil, et si, mal à propos, on s'est adressé à celui du tribunal de commerce, on doit préalablement se pourvoir en annulation devant ce tribunal, pour ensuite former l'opposition en nullité devant le tribunal civil. (Arrêt de Rennes du 8 août 1826.)
^ [[ C'est aussi l'opinion de M. Mongalvy, p. 270, n° 359. La solution de la difficulté se rattache, comme on le voit, à des principes déjà expliqués. Le président du tribunal civil délivre Yexequalur en matière d'arbitrage volontaire; le président du tribunal de commerce en matière d'arbitrage forcé. Le caractère d'amiables compositeurs attribué aux arbitres forcés, en fait des arbitres volontaires, mais non la renonciation h l'appel ou autres voies de recours (Ques!. 3376 et 3377). Ainsi , dans le premier cas, c'est au président du tribunal civil qu'il faut s'adresser, comme l'ont jugé les Cours de cassation, 4 mai 1830 (J. Av., t. 39, p. 19) ; de Toulouse, 3 juill. 1833 (J. Av., t. 47, p. 488); Rouen, 27 mars 1838(J. Av., t.55,p. 416); Lyon, 21 mars1838 (J . Av., t. 55, p. 699; Devill., 1839.2.39). Dans le second, c'est au président du tribunal de commerce ; Cass., 28 avril 1829, et 21 nov. 1832 (J. Av., t. 37, p. 38, et 1. 44, p. 185; Devill., 1833.1.65); cette dernière solution n'est pas contestée : l'autre l'est davantage; Poitiers, 18 août 1826; Cass., 16 janv. 1823, et 9 mars 1826; Montpellier, 25 avril 1831 (J. Av., t. 42, p. 288; t. ?2, p. 41, et t. 39, p. 288; Devill., Collecl. nouv., 7.1.184; 8.1.295; 1832.2.63). Voir aussi le Diclionn. des temps légaux, de M. Souquet, 29e tabl., 5e col., nos 96 à 98. ]]
33§0. Y at-il lieu à règlement déjuges, lorsqu'une partie, devant le tribunal de commerce, s'est opposée à l'ordonnance d'exécution rendue par des arbitres forcés, tandis que l'autre partie s'est pourvue devant le tribunal civil pour l'exécution de cette même ordonnance t en faisant des offres et en assignant en validité?
Un arrêt de la Cour de Paris du 23 oct. 1812 (Voy. S. 14.2.346) avait décidé celte question pour l'atfirmative, en déclarant qu'on devait renvoyer devant le tribunal de commerce ces deux contestations connexes, puisque c'est le président de ce tribunal qui rend la décision des arbitres exécutoire.
Mais puisqu'il est constant aujourd'hui (Voy. ci-dessus, Quesl. 3376) que l'opposition en nullité ne serait pas admise dans l'espèce oùles arbitres ne sont pas institués comme amiables compositeurs, il s'ensuit qu'il n'y aurait pas matière à règlement de juges, dès lors que l'une des actions, sur laquelle on en établirait la nécessité, ne procéderait pas valablement.
[[ C'est également l'avis de M. Goubeau, 1. 1 , p. 407, et le nôtre. ]]
3381. Est-il un délai passé lequel on ne peut se pourvoir en nullité?
Non, puisque la loi n'en a pas fixé. On ne saurait, en effet, comme le fait observer M. Pige au, 1. 1, p. 32, appliquer le délai porté en l'art. 162, parce que la disposition qui détermine ce délai étant rigoureuse, elle ne doit pas être étendue à un cas qu'elle n'exprime pas.
Ainsi l'on pourrait se pourvoir jusqu'à l'exécution de l'acte arbitral. C'est aussi ce qu'a jugé la Cour de Rennes, par arrêt du 11 janv. 1809.
Ainsi encore, l'opposition pourrait être formée, lors de l'exécution, sur les procès-verbaux de saisie ou d'emprisonnement, ou, enfin, lors de tout autre acte d'exécution.
[[ Les auteurs et la jurisprudence paraissent aujourd'hui, saufquelques variations de détail, fixés sur cette question et sur les raisons de la décider. L'opposition admise par l'art. 1028 n'a rien de commun, il faut le remarquer, avec l'opposition ordinaire : son admissibilité suppose la privation des caractères essentiels du jugement, en raison des règles spéciales de l'arbitrage. La loi n'avait donc pas à fixer de délai dans lequel elle dût être intentée a peine de déchéance ; car, la où il n'existe pas de jugement, l'exécution de l'acte qualifié de ce nom peut toujours être entravée. Il n'est donc pas exact de dire qu'elle doit être formée sur les procès-verbaux : de simples réserves, lors de l'exécution suffisent; comme l'a jugé la Cour de cassation , le 1er juin 1812 (J. Av., t. 4, p. 589); c'est encore par une fausse induction de l'art. 162, que M. Goubeau, t. 1, p. 469 et 478, enseigne que l'opposition, après avoir été formée, doit être renouvelée dans la huitaine. Il est plus exact de dire qu'elle est recevable jusqu'à l'exécution ; mais ce n'est pas par analogie avec l'art. 158, c'est par la force même des choses. On aurait donc tort de chercher des règles au titre des Jugements par défaut, pour savoir à quel moment de l'exécution se perd la faculté d'intenter la demande en nullité. Un acquiescement non équivoque, une exécution consommée sans réserve, voilà, à l'égard de la partie condamnée à faire ou à livrer une chose, la seule déchéance possible dans l'exercice de son droit. A l'égard de la partie en faveur de qui le jugement a été rendu, mais qui veut l'attaquer par la même voie, elle peut le faire dans le délai ordinaire de trente ans. Comparez sur ces divers points MM. Berriat Saint-Prix, p. 403, not. 28, observ. 2; Favardde Langlade, t. 1, p. 207; Mongalyy, p. 265, n° 351 ; Goubeau, loco citalo; Dalloz, 1. 1, p. 796, not. 1 ; Thominb Desmazures, t. 2, p. 686; Boitaro, t. 3, p. 485; Bellot, t. 3, p. 51 1 ; de Vatimesisil, p. 657, n° 315; Rodière, t. 3, p. 37 : Arrêts de Turin, 7 fév. 1810; Metz, 18 juin 1812 (J. Av., t. 4, p. 557, et t. 22, p. 285; Devill., Collect. nouv., 4.2.137).]]
3382. Lorsqu'une partie s'est pourvue par voie de nullité contre l'acte qualifié jugement arbitral, le délai d'appel ne court-il contre cet acte que du jour où il a été reconnu jugement arbitral, par l'effet du rejet des moyen» de nullité prononcé par le tribunal saisi de V action de nullité ?
On dit, pour l'affirmative de cette question : L'art. 1028, dans sa première disposition, porte qu'*7 ne sera besoin de se pourvoir par appel ni requête civile, dans les cas qu'il détermine.
Dans la seconde disposition, il s'exprime en ces termes impératifs : Dans tous ces cas, les parties se pourvoiront par opposition à l'ordonnance d'exécution devant le tribunal qui l'aura rendue, et demanderont la nullité de l'acte qualifié jugement arbitral.
Or, appeler de la décision arbitrale avant d'avoir formé l'action en nullité ,
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c'est évidemment reconnaître qu'elle a le caractère de jugement, et se rendre non recevable à former désormais cette action.
Se pourvoir par appel après l'avoir formée, c'est renoncer à la poursuivre : les délais d'appel ne peuvent donc courir que du jour où l'action en nullité ayant été rejelée, l'acte arbitral a reçu le caractère de jugement.
Alors, seulement, commencent à courir les délais de l'appel de ce même jugement, si toutefois l'on n'acquiesce pas à celui qui a prononcé sur la nullité ; car, s'il était entrepris lui-même par voie d'appel, ils seraient encore suspendus pendant l'instance.
Dira-t-on qu'on peut, en appel, faire valoir tout à la fois les moyens de nullité, elles griefs au fond, parce que la loi, en disant qu'il n'est besoinde se pourvoir par appel, n'exclut point cette voie, et laisse aux parties le choix de se pourvoir directement de la sorte ?
On répondrait que les termes impératifs de lasecondedispositiondel'art.1028 annoncent que l'action en nullité est une action principale qui doit subir deux degrés de juridiction, et qui, conséquemment, ne peut être soumise à des juges d'appel, puisqu'ils prononceraient en premier et dernier ressort; qu'il y aurait, d'ailleurs, contradiction à soutenir en même temps qu'un acte arbitral n'est pas jugement, et à l'attaquer comme jugement.
On argumenterait enfin de l'arrêt de la Cour de cassation du 5 nov. 1811, déjà cité sur les Qusst. 3334 et 3375, et qui décide qu'il y avait violation de la loi du 1er mai 1790, suivant laquelle une action principale ne peut être soumise à une Cour d'appel qu'après l'avoir été à un tribunal de première instance. (Voy. le Pral.,t. 5, p. 417 et 418.)
Et, en effet, autre chose est la contestation qui s'élève sur le caractère de l'acte arbitral; autre chose, celle qui concerne le bien ou mal jugé de cet acte , lorsqu'il est reconnu qu'il a celui de jugement.
Dans le premier cas, une voie particulière et spéciale est ouverte.
Dans le second, on doit prendre les voies ordinaires d'attaquer les jugements; mais il est évident qu'on ne peut revenir à ces voies qu'autant que l'acte est déclaré jugement; donc, les délais de l'appel, qui est la voie ordinaire d'attaquer un jugement, ne peuvent courir lorsque l'acte arbitral n'a pas été reconnu tel.
Nous répondrons que l'art. 413, qui a fixé le délai dans lequel l'appel est recevable, n'admet aucune exception.
Maintenant, deux voies sont ouvertes pour attaquer un jugement arbitral : veut-on refuser à la décision des arbitres le nom et le caractère de jugement? L'opposition doit être formée aux termes de l'art. 10*28.
A-t-on, en supposant que ces moyens de nullité ne dussent pas être proposés ou admis, des griefs à présenter contre le jugement arbitral? La voie de l'appel, mais dans les délais réglés par l'art. 443, est seule ouverte.
Nous convenons qu'il y a des raisons de décider, comme il a été dit ci-dessus, que l'opposition est nécessaire dans les cas prévus par l'art. 1028; qu'on ne pourrait proposer par appel les moyens de nullité indiqués dans cet article, et qu'on ne peut plaider cumulalivement par appel les moyens de nullité et les griefs contre le jugement.
Mais s'il faut tenter successivement l'un et l'autre mode de pourvoi, ne sera-ce que lorsqu'au moyen de l'opposition il aura été statué, ou qu'on aura renoncé à plaider sur le point, de savoir s'il existe un jugement arbitral, qu'on pourra faire valoir les moyens d'appel? Nous ne le pensons pas : dès qu'il existe de tels moyens, il faut, à notre avis, exécuter simultanément les art. 443 et 1028.
Une question préjudicielle se présente : Y a-l-il un jugement arbitral?
On doit agiter tout d'abord cette question au moyen de l'opposition ; mais.
810 IMPARTIE. LIV.ÏIÏ.
comme elle peut être résolue contre celui qui la soumet au tribunal, et qu'il lui reste des griefs à proposer contre le jugement, si l'acte arbitral acquérait ce caractère par le rejet des moyens de nullité, c'est au demandenr qui succombe sur qes moyens à déclarer, dans les délais de droit, sans se départir sur son opposition, et subsidiairemenl seulement, appel du jugemeut frappé d'opposition.
Veul-on l 'anticiper sur son appel? il exceptera de la lilispendance sur cette question préjudicielle, exisle-l-il un jugement arbitral? et cette exception dilatoire rendra prématurée la discussion des moyens d'appel.
Argumentera-t-on contre lui, dans l'instance d'opposition, de ce que son appel semble supposer que le jugement existe? il répondra que cet appel est, dans Vêlai, une simple mesure de précaution pour échapper, à tout événement, à la déchéance prononcée par l'art. 413.
Enfin, veut-on que l'appel non relevé soit toujours recevable, tant que l'opposition n'aura pas été dirigée contre l'acte arbitral, ou lorsqu'elle aura été rejetée par les tribunaux, ou lorsqu'elle aura été abandonnée ?
Dans le premier cas, le délai pour former opposition se prolongeant jusqu'à l'exécution de l'acte arbitral (voy. Quesl. 3381), le délaide l'appel sera donc indéfini.
Dans le second cas, sera-ce par le délai de trois mois à courir du jugement de rejet de l'opposition ou de la signification du jugement, que se prescrira la faculté d'être appelant?
Dans le troisième, quand l'abandon sera-t-il certain et suffisamment connu, <i l'effet de faire commencer à courir le délai de l'appel?
Mieux vaut donc exécuter simultanément les art. 4'<3 et 1058, et, en cela, on agira avec d'autant plus de prudence, que, par arrêt du 27 fév. 1817, la Cour royale de Rennes a très expressément décidé que les parties ayant la faculté de proposer, soit par appel, soit par voie d'opposition, les moyens de nullité contre un jugement arbitral, il s'ensuivrait (pie celles qui ont joint dans un acte d'appel les moyens du fond et ceux de nullité, se sont rendues non recevables à demander qu'il soit sursis à l'appel jusqu'à ce que le jugement soit rendu sur les moyens de nullité par le juge compétent, suivant l'art. 102S.
£[ La difficulté, ainsi qu'on le voit , consiste dans la marche à suivre , lorsqu'une partie croit avoir, à la fois, contre une sentence arbitrale, des moyens d'opposition et des moyens d'appel, ce qui soulève, comme l'indique la discussion de M. Carré, plusieurs questions importantes d'attribution et de déchéance.
Ainsi, il est certain qu'interjeter appel du jugement, soit avant, soit après l'action en nullité, c'est renoncer à cette action d'une manière implicite, puis-
p. 81), dans le cas où il a été renoncé à l'appel dans le compromis; car, lors môme que les parties auraient recours à celte dernière voie, leur action, repousséc par une insurmontable fin de non-recevoir, devrait dès lors être considérée connue non avenue. De même, si, à raison des faits énumérés dans l'art. 1028, la partie avait substitué par erreur la voie de l'appel à celle de l'opposition , nous pensons, avec M. Thomine Desmàzures, t. 2, p. 686, qu'il ne peut être ici question de déchéance, puisque c'est bien la nullité de l'acte comme jugement que l'on entendait demander, mais seulement d'une erreur qu'il est facile de réparer, puisque la durée de l'action en nullité est de trente ans.
Il n'est pas moins vrai que l'action en nullité ne se confond pas avec l'appel, et qu'il ne serait pas permis de la porter de prime abord devant la Cour royale,
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serait-ce pour cause de conncxité ; c'est une demande particulière, principale, soumise aux deux degrés de juridiction.
Enfin, il nous semble incontestable que le délai de l'appel conlrcune sentence arbitrale court dans tous les cas du jour de la signification, comme nous l'avons dit sur la Qui st. 5370 ûUtttef, et ce n'est pas une objection sérieuse que celle qui consisterait à regarder Parte comme revêtu de son caractère juridique à partir seulement du rejet de l'opposition ; car ce caractère est imprimé à la décision arbitrale par l'ordonnance a'txëqitatUr, et la demande en nullité peut, non pas l'effacer, mais bien le mettre en question.
L'opinion de M. Carré a été admise par la Cour de Rennes, le 24 août 1816 (J.Av., 1. 16, p. 5-28; Devill., Collecl. nouv., 5.2.191), et par M. deVatjmesml, p. 659, n08 318 et 319.
D'autres modes de procéder ont été proposés : M. Mongalvy, p. 264, n° 332, veut que la partie qui aura contre un jugement des moyens de nullité et des moyens d'appel, soit tenue d'opter entre les uns et les autres. Rien dans la loi ni en équité n'autorise une semblable exclusion. Qui soutiendrait d'ailleurs que si, avant l'expiration de trois mois, l'action en nullité était jugée et rejetée, l'appel n'est plus recevable? C'est pourtant l'inévitable conséquence de l'opinion de M. Mongalvy.
Celle de M. Goubeau, t. 1, p. 5*21, est diamétralement contraire. D'après cet auteur, le délai de l'appel ne commence à courir que du jour où l'action en nullité a été rejetée. Mais ce système nous ramène àl'objection qui le détruit, l'action en nullité pouvant être intentée pendant 30 ans, ou, par voie d'exception, d'une manière indéfinie. L'appel serait donc recevable de la môme manière?
Pour prévenir toutes les difficultés il n'aurait fallu que quelques mots delà loi; nous avons souvent exprimé le même regret dans notre travail sur l'arbitrage : mais enfin la loi est muette, et le système de M. Carré nous paraît le plus simple; nous lui donnons une complète adhésion.
Toutefois, nous pensons qu'il n'y aurait pas nullité, si, en interjetant appel, la partie se réservait d'agir en temps convenable contre le jugement arbitral par voie d'action en nullité.
Remarquons au surplus qu'à l'égard du compromis atteint d'une nullité absolue et d'ordre public, une renonciation expresse des parties ne les empêcherait pas de s'en prévaloir. L'embarras ne commence que lorsqu'il s'agit de l'un de ces vices que les compromettants peuvent effacer, sinon par une renonciation antérieure, au moins par un acquiescement formel. ]]
[[ 33$£ bis. Tous les moyens d'opposition doivenUils être présentés simultanément , à peine de déchéance?
M. Rellot, t. 3, p. 516, admet l'affirmalive'sur cette question, par analogie des règles ordinaires.
Cette raison est loin de nous paraître satisfaisante; car l'opposition ordinaire n'a rien de commun avec la demande en nullité, et l'on ne peut par conséquent appliquer à cette dernière l'adage : Opposition sur opposition ne vaut. Il ne peut être non plus question de l'art. 186, d'après lequel toutes les exceptions dilatoires doivent être présentées à la fois, puisqu'ici, non-seulement la loi ne prononce pas de déchéance, mais encore elle ne fixe pas le délai dans lequel l'action doit être intentée. Un argument plus puissant, en faveur de la même opinion, résulte d'un arrêt de Cassation du 29janv. 1821 (J. Av., t. 23, p. 25; Devill., Collect. nouv., 6.1.373) : lorsque la nullité de la sentence, pour l'un des motifs exprimés dans l'art. 10i;8, a été inutilement demandée devant les tribunaux, la validité de cet acte se trouve protégée parl'autorité delà chose jugée contre laquelle il n'est plus possible de revenir. Une action postérieure
implique en effet que la demande est la même, qu'elle s'élève entre les mêmes parties, qu'elle est fondée sur la même cause (art. 1351, Cod. civ.). A la vérité le moyen est différent : mais il est généralement reconnu que l'identité de moyens n'est pas nécessaire pour constituer l'exception de la chose jugée, et ce principe n'est pas moins vrai en ce qui concerne les sentences arbitrales. (Voy. sous l'art. 503, notre Quest. 1798, t. 4, p. 385.) ]]
3333. Un acte qualifié jugement arbitral esl-il nul pour le tout , par cela seul que les arbitres ont jugé hors des termes du compromis [[ ou commis Vune des infractions prévues par l'art. 1028,]] sur quelques-uns des points qui leur avaient été soumis ?
Cette question a été résolue pour l'affirmative, par arrêt de la Cour de Gênes du 2 juill. 1810 {Voy. S., 11.2.209), et par arrêt de la Cour de Hennés du 14 avril 1812, par le motif que l'art. 1028 porte que, dans les cas qu'il spécifie, les parties demanderont la nullité de l'acte qualifié jugement arbitral: expressions qui embrassent l'acte dans sa totalité et non dans une partie seulement.
Il existe, à la vérité, un arrêt de la Cour de cassation du 31 mai 1809 ( Voy. S., 9.1.353), qui a décidé que lorsqu'un jugement arbitral comprend des décisions distinctes sur des objets différents dont l'un est dans les termes, l'autre hors des termes du compromis, la nullité ne s'applique qu'à la décision viciée d'excès de pouvoir.
Mais il faut remarquer que cet arrêt se rapporte à un jugement arbitral rendu sous l'empire de la loi du 2i août 1790, c'est-à-dire, ainsi que la Cour suprême l'exprime dans ses considérants, à une époque où il n'y avait aucune loi qui défendît aux juges d'ordonner l'exécution des dispositions qu'ils trouvaient conformes au compromis souscrit par les parties, après avoir annulé ou retranché celles qui contenaient un excès de pouvoir.
Ainsi la Cour, en déclarant, dans les mêmes considérants, que les inductions
que l'on devrait prononcer autrement aujourd'hui : d'où il suit que l'arrêt précité, loin de contrarier la décision des Cours de Gênes et de Bennes, paraît l'avoir adoptée d'avance.
Vainement encore opposerait-on que la division des décisions a toujours été autorisée à l'égard des jugements rendus par les tribunaux de justice.
Nous n'entendons point contester cette assertion ; mais nous ne nous en tiendrons pas moins au texte de la loi, qui fait évidemment exception à l'égard des décisions arbitrales, puisqu'il prononce, non pas l'annulation de celles'des dispositions contre lesquelles seulement porteraient les moyens énoncés dans l'art. 1028, mais l'annulation de l'acte qualifié jugement arbitral : d'où il résulte évidemment qu'il suffit qu'une disposition soit vicieuse pour qu'il n'y ait pas de jugement arbitral, et, par suite de conséquences, pour qu'aucune* des autres dispositions de ce jugement ne puisse subsister.
[[ MM. Moisgalvy, p. 260, n° 353, et Bellot, t. 3, p. 489, partagent cette
compose de divers chefs, celle distinction devient inadmissible, la nullité étant la même dans tous les cas ?
Quant à la décision de ces auteurs, il nous est impossible de l'adopter, h moins que les divers chefs du jugement ne soient indivisibles, ou dépendants les uns des autres, ou qu'il ait été convenu dans le compromis que, faute de statuer sur
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tous les chefs, la sentence serait nulle ensonentier. A défaut de ces circonstances, nous ne voyons pas pourquoi l'adage, lot capiia, lot scnlenliœ ne s'appliquerait pas aux jugements arbitraux aussi bien qu'à tous les autres. Nous avons dit, Ouest. 3330, que, lorsque les arbitres, pressés par le temps, n'ont rendu de décision définitive que sur certains points, la sentence n'est pas moins valable. Or, qu'importe (pie, sur les autres, il soit intervenu une décision nulle, ou qu'il n'en soit pas intervenu? L'objection tirée des expressions de l'art. 1028 n'est qu'une équivoque : lorsque la loi parle de la nullité de l'acte, en général, c'est qu'elle suppose tout l'acte infecté des vices précédemment énumérés. La question reste donc entière pour les cas de nullité partielle et se résout par l'adage que nous avons rappelé, et auquel rien ne prouve qu'il ait été dérogé en cette matière; c'est aussi ce que décident MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 205 ; Thomink Desmazures, t. 2, p. 685;deVatimesnil,p. 659, nos 318et 319;Rodière, t. 3, p. 36, et Souquet, v° Arbitrage, au 25e tabl., 5e col., nOR42 à 45. Voy., dansle même sens, arrêts de Metz, 15 déc. 1814 (J. Av., t. 16, p. 472); Toulouse, 3 juin 1828 {J. P., 3e éd., t. 21, p. 1518), et Paris, 30 mai 1837 {J. Av., t. 53, p. 694). H
3384. L'action en nullité peut-elle être formée par acte d'avoué à avoué, lorsque le jugement arbitral, revêtu de l'ordonnance du président, a été signifié avec constitution d'avoué?
M. Pigeau, 1. 1, p. 32, dit bien que l'on peut, sans être tenu d'observer le délai fixé pour l'opposition par l'art. 162, arrêter l'exécution, conformément à cet article, en déclarant, sur les commandements ou procès-verbaux de saisie, qu'on entend se pourvoir par voie de nullité; mais loin d'en conclure que l'opposition puisse être signifiée par acte à l'avoué constitué par ces commandements ou procès-verbaux, il dit qu'il faut assigner ensuite ; ce qui suppose un exploit à partie.
La Cour de Rennes s'est prononcée d'une manière encore plus formelle en jugeant, par arrêt du 13 mai 1812, dans une espèce où l'opposition en nullité avait été signifiée à un avoué constitué dans l'exploit de signification de ce jugement, que cette opposition n'était pas recevable, parce qu'elle devait être formée par exploit d'ajournement, comme introductive d'une instance nouvelle, l'ordonnance d'exécution ne pouvant être assimilée à un jugement par défaut, qui suppose une instance liée entre deux ou plusieurs parties.
[[ Celte solution est fondée sur les véritables principes de l'opposition en nullité, et l'opinion des auteurs est unanime dans ce sens : voy. du reste nos observations sur la Quesl. 3381. ]]
3385. Si on déclarait s'opposer au jugement arbitral lui-même, au lieu de déclarer s'apposer à l'ordonnance, l'opposition serait-elle nulle?
La Cour de Rome, par arrêt du 5 oct. 1810 (S. 5.2.465), a jugé la négalive, attendu que la loi ne prescrit point d'expressions sacramentelles, et que s'opposer à la sentence arbitrale, c'est s'opposer à l'ordonnance, qui ne fait qu'un même acte avec elle.
[[Nous partageons le senliment de M. Carré; cependant, comme la Cour de Colmar paraît, dansun arrêt du 29 mai 1813 (J. Av., 1. 16, p. 513; Devill., Collect. nouv. 4.2.320), avoir attaché de l'importance à ce que l'ordonnance d'exequatur soit littéralement attaquée, nous conseillons aux parties de la comprendre dans leur opposition. ]]
814 IIe PARTIE. LIV. III.
:j;iM». L'opposition à l'ordonnance d'exécution d'un jugement arbitral rendu en dernier ressort est-elle suspensive de celle exécution ?
La Cour de Paris, par arrêt du 11 sept. 1808 {voyS. 8.2.283 et J. Av., t. 12, p. 623), avait résolu négativement celle question, attendu que la demande en nullité s' identifiant avec l'opposition à l'ordonnance d'exécution, est, comme la requête civile, une voie extraordinaire qui fait suspendre un jugement arbitral rendu en dernier ressort.
Mais ces considérations n'ont pas empêché la Cour de Bruxelles de décider autrement, par arrêt du 4 mai 1809. (S. 9.2.-/5T; J. C. S., t. 3, p. 118.) Elle a considéré :
l°Que l'ait. 10-28 renfermait deux dispositions distinctes dans les cinq exceptions qu'il prescrit; l'une par laquelle la loi autorise celui qui se trouve ou croit se trouver dans l'une de ces cinq exceptions, à se pourvoir par opposition à l'ordonnance d'exécution, et l'autre à demander la nullité de l'acte qualifié jugement arbitral ;
wie Que si la seule demande en nullité ne doit pas plus suspendre l'exécution que la requête civile, il faut en conclure'que la loi, y adjoignant l'opposition à l'ordonnance d'exécution, a voulu que l'exécution fût suspendue; sans quoi elle n'aurait rien voulu en prescrivant cette opposition, vu que sans cela la demande en nullité aurait suffi.
Enfin, la Cour de Home, par l'arrêt cité sur la précédente question, a décidé, comme la Cour de Bruxelles, que l'opposition était suspensive. Elle s'est fondée sur l'art. 159, qui veut que l'opposition, régulièrement formée à un jugement par défaut, en suspende l'exécution.
Or, la loi, dit cette Cour, n'est pas limitative, et doit recevoir son application au cas de l'opposition formée, en vertu de l'art. 1028, à l'ordonnance d'exécution apposée au pied d'une décision arbitrale, avec d'autant plus de raison qu'il s'agit alors non pas d'un jugement, mais d'une simple ordonnance, qui se délivre sans que la partie intéressée ait été appelée.
Nous pensons, comme la Cour de Paris, que l'opposition à l'ordonnance d'exécution s'identifie avec l'action en nullité, puisque l'art. 1028 porte que les parties se pourvoiront par cette opposition devant le tribunal qui aura rendu l'ordonnance. Or, le pourvoi constitue l'action.
S'il est ajouté (pie les parties demanderont la nullité, c'est uniquement pour indiquer l'objet du pourvoi; en un mot, le mode de pourvoi est une opposition à l'ordonnance d'exécution; la fin du pourvoi est la nullité de l'acte arbitral : donc l'opposition à l'ordonnance et l'action en nullité sont inséparables; donc les motifs de la Cour de Bruxelles doivent être écartés.
Quant à ceux de la Cour de Rome, ils le sont, à notre avis, par les raisons exposées sur la quest. 3384; l'ordonnance d'exécution ne peut, en effet, être assimilée à un jugement par défaut, puisqu'elle est rendue parties non appelées.
Mais conclurons-nous de ces observations que l'opposition à l'ordonnance, ou l'action en nullité, qui est la même chose, ne soit pas suspensive de l'exécution de l'acte arbitral ? La Cour de Paris se prononce pour l'affirmative, parce que celle opposition ou action est, comme la requête civile, une voie extraordinaire. Nous répondons que toute opposition est de sa nature suspensive, et qu'il faut, pour qu'elle ne le soit pas, que la loi l'ait exprimé, comme elle l'a fait dans l'art. 135, pour les jugemens par défaut ; que si la requête civile, le pourvoi en cassation, ne suspendent pas l'exécution , c'est encore parce que la loi l'a dit. {Voy., pour la requête civile, le Code de procédure, art. Ï97, et pour la cassation, loi du 1er décembre 1790, art. 16, et le nouv. Réperl., au
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mol Cassation, § (>, n° fi.) Mais on no trouvera nulle part une disposition légistive qui autorise l'exécution des actes arbitraux, nonobstant l'opposition ou l'action en nullité : il f;ml donc ici revenir aux principes du droit commun ; car ce n'est pas par induction que l'on peut décider en faveur de l'exécution d'un acte attaqué, et surtout, connue dans notre espèce, d'un acte attaqué dans sa substance.
Nous conviendrons que M. le tribun Mallarmé (voy.édit. de F. Didot,p.370), assimile l'action en nullité au pourvoi en cassation, en disant qu'au lieu de celte voie longue et difficile, la loi en ouvre une courte et facile, qui est l'action en nullité. (Yoy. le Comment, de l'article, suprà, p. 801.) Mais il faut remarquer que cette voie est ouverte aux parties, pour empêcher l'exécution desjugementsarbitraux, quand ils ont été rendus sans pouvoir ou par excès de pouvoir. M. Pigeau, 1. 1, p. 3:^, dit aussi que l'opposition peut se former avant l'exécution, pour en PRÉVENIR les effets.
11 nous semble, enfin, que le législateur, en qualifiant, par ces expressions, ...opposition à l'ordonnance d'exécution. ..,YAi\\cm en nullité de l'acte arbitral, a formellement exprimé l'intention que celteaction fût suspensive. Que serait-ce, en effet, qu'une opposition à une ordonnance à' exécution, qui ne pourrait ni prévenir, ni arrêter cette exécution? Ce serait un acte insignifiant, et évidemment mal qualifié.
C'est par ces motifs, et non par ceux exprimés dans les considérants de la Cour de Paris, que nous croyons devoir résoudre, comme elle l'a fait, la question controversée que nous venons de discuter (!).
[[ Rien n'est plus exact, à notre avis, et plus conforme au véritable caractère de l'opposition en nullité (pie les observations de M. Carré sur les deux arrêts précités de Bruxelles et de Home, arrêts dont le premier distingue l'opposition de la demande en nullité, et dont le second assimile cette opposition à celle des jugements par défaut. M. Goubeau, dans son Traité sur l'Arbitrage, est tombé dans la même erreur, et c'est ce qui explique la décision de cet auteur, que nous avons critiquée sous la Quesl. 3381. Quant à la solution de M. Carré, elle nous paraît également à l'abri de toute critique, bien qu'à l'arrêt contraire de Paris on puisse ajouter un nouvel arrêt de cette Cour, en date du 11 mars 1825 (J. P., 3e éd., t. 13, p. 94i).
Remarquons, d'ailleurs, que la question peut se présenter sous une triple face : 1° la sentence arbitrale est susceptible d'appel; mais la partie condamnée a préféré prendre la voie de l'action en nullité. L'exécution, commencée ou non en ce moment, sera-t-elle par ce fait suspendue ? '2° les parties ont donné aux arbitres pouvoir déjuger en dernier ressort. La sentence est donc inattaquable parla voie de l'appel. L'exécution, en supposant qu'elle soit interrompue dans la première hypothèse, doit-elle être continuée dans celle-ci ? 3° enfin, il ne s'agit plus de l'exécution ordinaire, mais de l'exécution provisoire, ordonnée par le jugement : la demande en nullité en opère-t-elle la suspension ?
Le premier cas ne présente aucune difficulté. L'opposition ne peut produire un effet moindre que l'appel, que toutes les voies de recours qui, naturellement, arrêtent l'exécution. D'ailleurs, les termes mêmes dont se sert la loi révèlent manifestement sa pensée : s'opposer à l'ordonnance ft exequalur , n'est-ce pas empêcher qu'elle ne produise son effet?
Le second cas semble un peu plus difficile à résoudre, puisque, dans l'hypo-
(t) Nous ajouterons que l'arrêt du 9 nov. 1812 (S., 13.2.513) confirme cette décision , par le motif que l'action donnée par l'art. 1028 ayant pour objet d'établir que
Je; arbitres ont jugé au delà des pouvoirs teçus des parties, leur décision ne peut avoir la prérogative de l'exécution provt soire.
thèse qu'il prévoit, le recours en cassation ou la requête civile, seules voies de recours possibles, ne suspendraient pas l'exécution ; mais il en est autrement, selon nous, de l'opposition en nullité, qui attaque le jugement en lui-même, qui en eonteste l'existence comme jugement. Les arbitres sont accusés d'avoir statué sans compromis ousur compromis nul ou expiré, c'est-à-dire de n'être pas arbitres. Comment attribuer l'effet d'un jugement, l'exécution , à un acte ainsi ébranlé dans sa base?
Ces considérations deviennent plus puissantes encore, lorsque l'exécution provisoire a été ordonnée. L'attaque qui porte sur la substance d'un acte judiciaire doit en retarder d'autant plus l'effet que cet effet est plus considérable. La question a été résolue dans ce sens par un arrêt de Paris du 9 nov. 1812 (J. Av., t. 12, p. 626; Devill., Collect. nouv., 4.2.19!), cité en note par M. Carré.
L'exécution provisoire ordonnée par les arbitres ne concerne pas l'opposition ordinaire, puisqu'il n'y a pas de voie d'opposition ouverte devant eux (art. 1016); elle ne peut donc concerner que l'appel, car l'art. 1024, relatif à cette exécution provisoire, s'en réfère aux règles générales. Pour que l'opposition dont parle l'art. 1028 fût comprise dans la faculté accordée par l'article 1024, il fallait donc évidemment que le législateur ledit en termes exprès, ce qu'il n'a pas fait, et ce qu'on ne peut suppléer.
M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 686, propose cependant une distinction : l'opposition arrête l'exécution provisoire, lorsqu'elle nie l'existence du compromis; non lorsqu'elle porte seulement sur la validité de la sentence, auquel cas, dit cet auteur, elle remplace l'appel, qui ne suspend pas l'exécution provisoire. Nous croyons qu'il est tout aussi dangereux, en cette matière, d'assimiler l'opposition à d'autres voies de recours, que de distinguer entre les moyens à raison desquels elle est ouverte. Tous ces moyens s'écartent des règles ordinaires et proviennent de faits particuliers à l'arbitrage, c'est-à-dire de la nécessité du compromis, de la limitation du pouvoir des arbitres et du temps de sa durée, etc. Sans la réunion de toutes les conditions requises, les arbitres ne sont plus des juges, mais de simples particuliers; leur décision n'a donc nulle force exécutoire, ou, si l'ordonnance du président la lui a momentanément imprimée, elle la perd du moment où le vice est reconnu. Tels sont les motifs qui suspendent l'exécution ordinaire ou provisoire, et ces motifs sont les mêmes dans tous les cas; c'est ce que reconnaissent MM. Mongalvy, p. 265, n°352; Favard de Langlade, t. 1, p. 207; Goubeau, t. 1, p. 464; Dalloz, t. 1, p.; 781; Boitard, t. 3, p. 486; de Vatimesml, p. 659, n° 3 17; Bellot, t. 3, p. 508, et RodièRE, t. 3, p. 37. ]]
£[ 338Gbis. L'ordonnance d'EXEQUATUR ne peut-elle être attaquée par voie
d'opposition que dans les cas spécifiés par l'art. 1028 ? Comment faut-il entendre les termes de cet article, notamment ces expressions :
HORS DES TERMES DU COMPROMIS ;... CHOSES NON DEMANDÉES
Un principe qui domine la solution de toutes les difficultés que soulève la question proposée, c'est qu'il doit être interdit de former opposition à l'ordonnance tfexequalur pour d'autres motifs que ceux qui sont énoncés dans l'article 1028.
La raison de cette décision se conçoit aisément : l'opposition en nullité est non-seulement une voie de recours extraordinaire, mais encore une voie tout exceptionnelle, et qui ne s'explique que par la nature toute particulière de la juridiction créée par l'arbitrage. Les autres voies de recours doivent être exercées, à peine de déchéance, dans un délai assez restreint : pour la seule opposition eu nullité, la loi n'en fixe poiut. L'appel ne suspend pas l'exécution pro-
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visoirc; la requête civile et le pourvoi en cassation n'arrêtent même pas l'exécution ordinaire. Nous avons vu, SOUS la question précédente, que l'action autorisée par l'art. 1028 produit un effet bien plus énergique. De tels privilèges a rencontre de jugements, émanation de l'autorité publique, impliquent nécessairement une exception qu'il faut restreindre aux termes dans lesquels elle est conçue : aussi, le principe en lui-même n'est-il pas contesté. On peut consulter sur ce point M \). Bkrriat Saint-Prix, p. 403, note -28; Fayard de Langlade, t. 1, p. 20Î, et les arrêts de Rouen, 2* mai 1810 (Dalloz, Jurisp. gén., t. 1, p. H 1 1 ) ; Paris, 5 oct. 1815 {J. Av., t. 26,p.523).
M. Goubeau, 1. 1, p. 171, en reconnaissant que l'opposition n'est admissible que dans les cas déterminés par l'art. 10*28, y ajoute tous ceux qui intéressent l'ordre public; mais cette précision n'a pas de sens, puisque le n° 2 de l'article, au nombre des moyens qui donnent lieu à cette action, comprend le cas où le compromis serait nul , ce qui rentre précisément dans l'espèce prévue par M. Goubeau.
Ainsi, pas de difficulté sur le principe ; mais les expressions parfois un peu vagues de l'art. 10i8 ont donné lieu à des interprétations abusives ; c'est pour les prévenir que nous essaierons de déterminer, aussi exactement que possible, lafportée des diverses dispositions de cet article.
Si le jugemml a été rendu sans compromis : Ces mots ne permettent pas d'équivoque. 11 importe peu que le compromis n'ait jamais existé, ou que la preuve de son existence soit impossible.
Ou hors des termes du compromis. 11 faut entendre sainement ces derniers mots.
rour qu'un jugement soit censé rendu bors des termes du compromis, il faut, ou qu'il ait statué sur des questions non soumises aux arbitres, comme dans les espèces jugées par les Cours de Colmar, 31 juill. 1811 (J. Av., 1. 16, p. 502); Grenoble, "26 juin 1817 (ibid.t t. 16, p. 534), ou qu'il ait enfreint des stipulations expresses, non équivoques, et qui, si elles ne sont écrites dans le compromis, résultent de la nature même des choses. Ainsi, le pouvoir de s'ériger en amiables compositeurs, de prononcer sur leur compétence ou sur les récusations élevées contre l'un d'eux, etc., n'appartient pas de droit aux arbitres. Si donc il ne leur est pas attribué par le compromis, le jugement rendu sur ces divers points tombe sous le coup de la disposition de l'art. 1028. Besançon, 18 déc.KSlt (J. 4î>.,t.l6,p.5()5), Cass. 1er juin 1812; Paris, 17 mai 1813 (J.Jv., t. 4, p. 589; Devill., Collcct. noue, 4.1.111 ; 2.309); Bruxelles, 3 avril 1830 (J. Av., t. 41, p. 660). Voy. aussi notre Quesl. 3389.
Cette explication suffirait pour résoudre la question de savoir si les arbitres qui statuent seulement sur quelques chefs de demande s'écartent des termes du compromis. Oui, si le compromis ou la nature des objets qu'il embrasse nécessite un jugement sur tous les points; non dans le cas contraire. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 30 nov.!834(J. Av., t. 48, p. 231). Voy., d'ailleurs, nos Quesl. 3330 et 3383.
L'inobservation des formes ordinaires ne rentre pas non plus, comme l'ont dit quelques auteurs, dans cette classe de nullités; car il s'agit là d'un fait négatif, quoique, du reste, répréhensible, et à raison duquel est ouverte la requête civile {Qucst. 3371).
S'il l'a été sur compromis nul ou expiré. Le compromis est nul, ou par la qualité des arbitres, ou par celle des parties, ou par la nature des objets soumis au compromis, ou enfin parce que cet acte manque des conditions nécessaires à sa validité. Il suffit de se reporter sur tous ces points aux art. 1003 à 100H. Les arrêts de Cass., 10 déc. 181 0 {J. Av., t. 16, p. 501), et d'Agen, 5 janvier 18:25 (ibid., t. 29, p. 169), ont été rendus en application de ce principe. Tom. VI. 52
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$'U n'a été rendu que par quelques arbitres non autorisés à juger en l'absence des autres. La participation des arbitres au jugement s'établit par leur signature. Le moyen de nullité pris de ce que tous n'ont pas signé doit donc être proposé par la voie de l'opposition; la Courd'Urléans, le 14 mars 1822 {J. Av., t. 16, p. 511), l'a décidé de cette manière.
S'il l'a été par un tiers, sans en avoir conféré avec les arbitres partagés. On ne pourrait assimiler à ce cas celui où le tiers ne se serait pas conformé à l'avis des arbitres. Les termes de l'art. 10*28 sont limitatifs; mais ce fait donne lieu à l'application du n° 1 de cet article, ainsi qu'il est dit sous la Que a. 33S8.
S'il a été prononcé sur choses non demandées. Ici, quelques observations sont nécessaires.
Lorsque les arbitres ont accordé à une partie plus qu'elle ne demandait, mais sans sortir des termes du compromis, on ne peut dire qu'ils aient statué sur choses non demandées. 11 y a là un moyen de requête civile, non d'opposition. (Voy. notre Quesl. 3373 bis.)
La sentence serait irréprochable , si les arbitres avaient attribué à l'un des compromettants certains droits, non explicitement réclamés, mais qui sont la conséquence naturelle du jugement. C'est là une question d'appréciation abandonnée aux tribunaux (i).
Il n'y a pas non plus excès de pouvoir, il n'y a pas du moins ouverture à opposition, à raison de formes ou d'incidents imprévus du procès, si par exemple les arbitres prononcent que des pièces fournies sans être signées ne seront pas examinées avant d'avoir été régularisées. En un mot, les expressions du n" 5 de 'article ne s'entendent que des choses qui tiennent à l'essence du compromis.]]
3389. Quelle serait la voie de se pourvoir contre une sentence rendue en matière d'arbitrage volontaire, sans avoir entendu les parties ou sans qu'elles eussent été mises à portée de l'être ou de fournir leurs moyens et pièces?
11 est sans doute de l'essence de tous les jugements, même de ceux qui sont
lieu à cassation avant la publication du Code de procédure. {Voy. Cassât, brum. an Xlli, S. 17.2.787.)
devra se pourvoir?
La Cour de cassation a décidé le contraire, par arrêt du 1 7 oct. 1 S 1 0 i S. 11. 1 .57), dans une espèce où les arbitres avaient condamné une des parties h payer le reliquat d'un compte, sans qu'il en eût été donné communication et sans qu'elle eût été sommée de le discuter.
11 résulte aussi de ce même arrêt et du texte de l'art. 10-27, que la requête civile serait également non recevable, en sorte que, dans le cas de renonciation à l'appel, nul pourvoi n'est admis dans les circonstances dont il s'agit.
Ainsi, comme le l'ait observer Al. Coftinières, en rapportant cet arrêt (J.Av.,
(1) [La condamnation aux dépens ne peut pas èlre considérée comme un accessoire nécessaire, vny . noire Quesl. 555, l. I", p. 058. — Doue si les parues u'oni pas con-
clu à la condamnation des dépens, les ar- 333. ]
bitres ne peinent pas la prononcer, et s'ils la prononcent, il y a ouverture à requête ci \ île, parce qu'ils accordent plu* qu'il n'est demandé. Voy, notre Qacst. 174U, t. 4, p.
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t. 3, p. 7), ceux qui confient a des arbitres la décision souveraine de leurs différends doivent se tenir en garde contre toute surprise dont l'effet peut souvent être irréparable; ils ne doivent pas oublier que la fixation d'un délai pour la prononciation du jugement les oblige à produire leursmoyens dans le même délai ; qu'enfin, dès que le demandeur a pris ses conclusions, le défendeur, comme l'a encore décidé l'arrêt ci-dessus du 5 novembre, n'a pas besoin, pour produire ses exceptions, qu'il en soit sommé par son adversaire.
[[Tel est également l'avis de MM. Goubeau, t. 1, p. 475; Dalloz, t. 1, p. 795, not. 1 ; Beleot, t. H, p. 50S. Nous croyons aussi que ce n'est pas la voie de l'action en nullité qu'il faut prendre en ce cas, puisqu'elle est restreinte à ceux qu'énumère l'art. 102N, mais nous ne pouvons admettre que les parties qui ont éprouvé un tel déni de justice soient sans recours contre les arbitres. La voie de la requête civile leur reste ouverte, comme nous l'avons dit dans nos observations sur le n° 3351. ]]
3388. Pourrait-on se pourvoir par voie d'opposition, si le tiers arbitre ne
s'était pas conformé à l'avis des autres arbitres ?
Oui, dit avec raison M. PiGEAU,t. 1 ,p. 33; car lorsque les parties compromettent, elles stipulent tacitement que tous les points non réglés par elles le seront par la loi sur le compromis, et que, par conséquent, le tiers prendra l'avis d'un des premiers :1e tiers juge est donc hors des termes du compromis, s'il ne prend l'un de ces avis, et sa décision est nulle.
[[ M. Thom ne Desmazcues, t. 2, p. 685, se fonde également, pour établir cette interprétation des termes de l'art. 10*28, n° 1 , sur l'intention présumée des parties. 11 résulte au contraire de nos explications sur la Qued. 3386 bis, que, pour qu'un jugement soit censé rendu hors des termes du compromis, il faut qu'il soit manifestement inconciliable avec les dispositions de cet acte; mais la décision des auteurs précités se justifie par une autre raison. La loi, en exigeanlque le tiers arbitre se conforme à l'une des opinions exprimées, détermine en quelque sorte elle-même l'objet du compromis à son égard, indépendamment de la volonté des parties; former son opinion en dehors des poreès-verbaux qui lui sont soumis, c'est donc changer l'objet de ses fonctions; c'est par conséquent donner lieu à l'action en nullité, conformément à la disposition de l'art. 1028, n° 1.]]
3389. Peut-on se pouvoir par voie de nullité contre une décision arbitrale
illégalement qualifiée en dernier ressort?
Avant la publication du Code de procédure, la Cour de cassation avait prononcé affirmativement sur cette question, notamment par un arrêt du 30 avril 1806, rapporté par DENEVEns, 18l6, p. 141 (J. C. S. t. 3, p. 109).
Mais les auteurs du Praticien, t. 5, p. 7il3, et M. [)ENEVERS,u^'swpr77,p.1 12, pensent que les art. 453 et i5i du nouveau Code s'opposent à ce que l'on suive aujourd'hui celte jurisprudence.
On peut , à la vérité, suivant l'art. 1028 du Code, se pourvoir en nullité contre un jugement arbitral rendu hors des termes du compromis; or, les arbitres volontaires qui prononcent en dernier ressort, lorsque le compromis ne les autorise à juger qu'à la charge d'appel, excèdent leur pouvoir; leur jugement est rendu hors des termrs du compromis .- il paraît donc que, dans ce cas, le jugement arbitral pourrait être attaqué en nullité par voie d'action principale.
Mais, aux termes de l'art. 45;^, les jugements mal à propos qualifiés en dernier ressort sont sujets à l'appel : la qualification du dernier ressort ne peut donc exclure l'appel de ces jugements, lorsqu'elle est illégale. D'ailleurs les ar-
bitres, par celte fausse qualification, ont bien moins commis un véritable excès de pouvoir qu'une erreur, et l'on n'aurait aucun intérêt à en demander la nullité pour ce motif, puisque l'appel est autorisé par l'art. 453.
Cette opinion peut s'appuyer en outre de cette considération que l'art. 1010, admettant l'appel dans tous les cas où les parties n'y ont pas renoncé, il s'ensuit que celte voie leur est ouverte, nonobstant l'erreur dans la qualification du jugement arbitral. Telle serait, par exemple, l'espèce d'un arrêt de la Cour de Hennés du 19 nov. 1810, lequel décide que les parties qui, dans une police d'assurance, sont convenues de terminer par voie d'arbitrage les contestations qui pourraient survenir sur son exécution, n'ont point donné pouvoir, par cette clause, aux arbitres, de prononcer en dernier ressort, puisqu'elles n'ont pas renoncé formellement à appeler de leur décision.
Mais si les arbitres avaient eu pouvoir de statuer en dernier ressort, ce pouvoir comprend le fond et l'accessoire, par exemple, la condamnation à la contrainte par corps. Ainsi, l'on ne pourrait prétendre que la stipulation relative au dernier ressort ne s'applique pas à cette condamnation ; et, sous le prétexte que le compromis n'est pas porté sur ce chef, et que l'art. 45 i admet l'appel dans lous les cas d'incompétence, on ne pourrait prendre cette voie : il faudrait nécessairement recourir à l'opposition en nullité, fondée sur ce que les arbitres auraient prononcé hors des termes du compromis. (Cass., 5 nov. 1811, S. 12. 1.18, etJ.Âv.,t. 4, p. 576.) (I)
[ Sur la question de savoir si une décision arbitrale qualifiée en dernier ressort peut être attaquée par l'action en nullité, l'opinion de M. Carré nous paraît exacte, ainsi que les raisons de décider sur lesquelles il se fonde.
11 est d'ailleurs certain que le pouvoir de juger en dernier ressort comprend à la fois le principal et l'accessoire. Une exception à cette règle, à raison de la contrainte par corps, résulte de la loi du 17 avril 1832, art. 2l). Mais, en ce cas, c'est par appel et non par opposition qu'on doit se pourvoir, comme l'a jugé la Cour de Toulouse, les 17 mai et 8 août 18i5 (J. Av.,l. 31, p. ^6i). Il n'est pas exact de dire que les arbitres ont statué hors des termes du compromis, puisque le droit de prononcer la contrainte par corps leur appartient incontestablement, sauf erreur ou excès de pouvoir. ]]
£[ 3389 bis. Des tiers pourraient-ils prendre contre la sentence arbitrale lœ
voie de faction en nullité?
Nous avons vu sous l'art. 102*2, et notamment sur la Quest. 3367, que les jugements arbitraux ne peuvent, en aucun cas, être opposés h des tiers, que ceuxci par conséquent n'ont aucun préjudice à craindre à raison de ces actes, ce qui suiïit pour faire résoudre négativement la question, conformément à l'opinion de M. Coubeau, t. 1, p. 466. (Voy. aussi dans ce sens un arrêt d'Aix, 3 fév. 1817, rapporté et approuvé par JM. Carré, sous la Quest. 3367.)
Remarquons d'ailleurs que l'action en nullité est une voie exclusivement réservée aux parties. A la vérité l'art. 1028 ne le dit pas; mais il est facile de voir^qu'il n'enpeulêlreaulrement. En acquiesçant h l'acte arbitral, infecté de l'un des Vices énoncés dans cet article, les parties lui donnent la force qui lui manque et le caractère de jugement. Nul n'a le droit de se montrer plus exigeant qu'ellesmêmes, et de renouveler un débat auquel elles préfèrent mettre lin. ]
(1) C'est de cet arrêt, rendu en matière d'aibitrage forcé, et déjà cité, que nous avions argumenté dans notre Analyse, pour maintenir qtren cette matière la voie de nullité était admise; mais ei la jurispru-
dence est aujourd'hui contraire sur ce point, la décision qu'il renferme sur la proposition ci-dessus n'en subsiste pas moins pour le cas où il s'agit d'arbitrage volontaire ; elle ne peut être rejetée que dans l'autre cas.
Dispositions générales. — Aut. 1 ()*£!).
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
Les dispositions générales qui terminent le Code ont pour objet, soit de prévenir, par des règles absolues et invariables, les abus qui pourraient naître de la fausse application ou de l'interprétation vicieuse de la loi, soit d'en procurer et d'en faciliter l'exécution. (Voy. noire Introduction générale)
Pour atteindre ce but, ellesétablissenldes règles pour les parties (F. art.1032, 1033, 1031), les officiers ministériels [V. art. 1036, 1037, 1038, 1039), et les juges mêmes (art. 1036et 10Î0); elles indiquent en outre plusieurs moyens d'assurer la stricte exécution d'un grand nombre de dispositions particulières. (Articles 1029, 1030, 1031, 1035, 1041, 1042.)
Art. 1029. Aucune des nullités, amendes et déchéances prononcées dans le présent Code, n'est comminatoire.
S«r les Nullités, voy. les art. 70, 173, 260 et suiv., 272 et suiv., 278etsuiv., 292 et suiv., 456,<fS0, 634, 869, etc. ; sur les Amendes, voy. les art. 67, 2 1 3, 246 et suiv., 263, 264, 374, 471, 479, 501, 51 2 et suiv. 516, 1039, etc. ; sur lus Déchéances, voy. l'art. 4 44. — £, Locré, t. 23, p. 4l4;n<> 15, p. 444, ij° 15 et p. 395, n 3.
UESTIONS TRAITÉES : La déchéance prononcée pir jugempnt, dans le cas où une partie n'aurait pn3 fait, dans un délai d nné, te-lie chose que ce jugement lui ordonne, est-elle réputée comminatoire? Q. 3390. — Quelles sont les amendes ou autres peines qui ne peuvent être réputées comminatoires? Q. 3391. — Le juge ne pourrait-il relever une partie de la nullité ou de la déchéance par elle encourue, lorsque la formalité prescrite par la loi, sous cette peine, a été remplie partiellement ou remplacé
par des équivalents?Q.3391 bis.2
DCXIIÏ. La disposition générale de l'art. 1029 est sans doute la plus importante de celles que renferme le présent titre. Elle enlève aux juges la faculté qu'un long usage leur avait acquise, de ne considérer, dans bien des cas, que comme comminatoires (1) les nullités, amendes et déchéances prononcées par la loi.
II est permis de douter, disait If. le premier président Lamoignon, lors des savantes conférences qui eurent lieu sur l'ordonnance de 1 607, si les meilleures lois sont celles qui laissent le plus ou celles qui laissent le moins à l'office du juge.
Deux grands hommes de l'antiquité ont été partagés sur celte question.
L'un voulait que le principal soin du gouvernement fût de choisir des juges instruits et vertueux, et qu'après les avoir choisis tels, il leur laissât une grande liberté dans les jugements, parce qu'étant comme des lois vivantes, les juges agiraient bien mieux pour la justice que des lois écrites qui sont inanimées.
L'autre soutenait, au contraire, qu'il fallait laisser le moins de liberté qu'il se pouvait aux juges, parce que la loi étant un esprit sans passion, décidait avec plus d'impartialité et de raison que les hommes ne pouvaient le faire.
C'est ce dernier motif qui a diclé la disposition de Part. 1029, d'après laquelle il n'est plus au pouvoir du juge de confirmer ou d'annuler un acte, de
( I) On appelle disposition comminatoire, peines comminatoires (du latin comminari, menacer), celles qui sont établies par les
lois ou jugements contre ceux qui contreviennent à quelque chose, mais qui ne sont point exécutées à la rigueur,
prononcer une amende ou d'en faire la remise, de déclarer une déchéance encourue, ou d'en relever, suivant que des circonstances ou des considérations particulières pourraient l'y porter ; il ne doit, à cet égard, prendre conseil que de la loi ; son office est borné à en faire l'application litiérale, sans qu'il puisse jamais en modérer ou aggraver la rigueur : heureuse impuissance qui ne pourrait déplaire qu'à un juge ambitieux, voulant se faire une balance et un poids particuliers pour chaque cause, mais dont l'effet salutaire est nécesssaircment de donner à la justice un cours libre et régulier. (Rapp. au Corps législ.)
3390. La déchéance prononcée par jugement, dans le cas où une partie n'aurait pas fait dans un délai donné telle chose que ce jugement lui ordonne,est-elle réputée comminatoire?
La solution négative de celte question ne résulte pas de la disposition de l'art. 1(h9, où il n'est question que des déchéances prononcées par la loi ellemême; mais de ce qu'un jugement ayant prononcé d'avance qu'une partie serait déchue, si elle ne faisait dans le délai prescrit une chose qui lui est ordonnée, il y a violation de la chose jugée à la relever de celte peine, sous prétexte que la condamnation n'élait que comminatoire. (Voy. l'arrêt de la Cour de cassation du 1er avril 1812, Journ. des Avoués, déjà cité sur la Quesl. 1853; Voy. aussi la Quest. 1765.)
[[Celtedislinction entrelecas où l'arrêt prononce formellement la déchéance, faute d'exécuter dans un délai ou de la manière déterminée, et celui où il ne s'explique pas à cet égard, est généralement et avec raison adoptée ; elle sert à concilier les divers arrêts rendus dans l'espèce de la question. Votj. Cass., 28 déc. 1824, 9 fév. 1825, 1 1 mars et 4 juin 183V (J. P., 3e éd., t. 18, p. 1 269 ; t. 19, p. 167 ; t. 26, p. 273 et 595, et Devill., Coltècl. nouv., 7.1.601 ; 8.1.
sulter. Il faut traire à celle qu
remarquer que l'opinion de M. Carré sous l'art. 122 semble conlu'on lit ici, sous l'art. 1029. Voy. aussi notre Quest. 1976 (t. 4,
3391. Quelles sont les amendes ou autres peines quine peuvent être réputées
comminatoires?
Ce sont celles qui sont prononcées d'une manière absolue, comme dans les art. 67, 264, 390, i7l et 51 3 (i); il en est autrement de celles qui sont laissées à la prudence du juge, comme dans les art. 7 1, 263, 1030 et 1039: ces dernières ne sont que comminatoires dans la disposition de la loi, puisqu'il est loisible au juge de les prononcer ou non.
[[A ces explications, dont l'exactitude est incontestable, il suffit d'ajouter que les amendes sont comminatoires de deux manières : savoir, lorsque les juges sont libres de ne pas les prononcer, ou lorsqu'ils ne peuvent statuer arbitrairement que sur leur quotité. Dans ce dernier cas, à vrai dire, la peine ne saurait être considérée comme comminatoire, les juges étant tenus de la prononcer;
(1) [H a été jugé conformément à ce principe, que, dans le cas de rejet d'un ap-
[>el, l'appelant n'en est pas moins soumis à 'amende, quoique l'arrêt n'en ait pas pro-
noncé la condamnation. Il y aurait lieu, dans l'intérêt du irosor, à cassor ivl arrêt d'office pour violation de l'art. 1029 Cassât., 9 messid. an V ; J. Av., t. 2, p. 565.) ]
Dispositions générales. — Art. 1030.
sauf les tempéraments que la loi autorise. Aussi , quelque faible que soit le minimum, ne pourraient-ils se dispenser de l'appliquer, lorsque la partie ou l'officier ministériel est reconnu en faute.
Il faut distinguer, d'après le même principe, les dommages-intérêts que les tribunaux sont tenus de prononcer en certains cas, quoique l'appréciation en soit laissée à leur pouvoir discrétionnaire, et ceux (c'est d'ailleurs l'espèce la plusconunune)où toute liberté leur appartient, relativement a la condamnation elle-même. Voy. dans le Die/, des temps légaux, de M. Souqiet, aux 17e à 23e labl., la nomenclature des amendes avec leur minimum et leur maximum, et aux 97e à 10z° labl., la série des dommages-intérêts prononcés par nos Codes. ]]
[[ 3391 bis. Le juge ne pourrait-il relever une partie de la nullité ou de la déchéance par elle encourue, lorsque la formalité prescrite par la loi sous celte peine a été remplie partiellement ou remplacée par des équivalents ?
M. TnoMiNE Desmazures, t. 2, p. 688, enseigne que ces deux circonstances rendent au juge sa liberté, qu'elles lui permettent d'examiner si le vœu de la loi a été rempli, s'il n'est résulté de l'oubli ou de l'irrégularité de la procédure aucun préjudice pour la partie qui demande la nullité, et de juger d'après celte appréciation. 11 invoque la maxime du droit romain : Et si non facile recedendum est à sohinnibus, ubi evidens œquilas poscil, subveniendum est.
11 faut considérer qu'il s'agit dans l'art. 1029, non des formes dont la loi n'exige pas d'une manière absolue l'accomplissement, mais de celles qu'elle prescrit à peine de nullité. Or, la doctrine de M. Thomine Desmazures, trop timide dans le premier cas, en présence de l'art. 1030, qui fait plus qu'autoriser les tribunaux à ne pas prononcer celte peine, mais qui leur défend expressément de le faire, celte doctrine, disons-nous, doit en général être repoussée, quant aux formes expressément sanctionnées parla nullité ou la déchéance. Il suffit de se reporter à quelques-unes de ces dernières dispositions pour se convaincre que leur accomplissement irrégulier ou parliel doit être assimiléà l'inaccomplissement:la maxime de droit romain est évidemment inapplicable, lorsque la loi défend de s'écarter, sous aucun prétexte, des formes qu'elle trace. La règle de l'art. '0-9 serait trop facilement violée, s'il était permis au juge dedéciderque la procédure substituée par les parties à celle de la loi remplit suffisamment son objet, el c'est surtout pour éviter cet inconvénient que l'art. 1029 a été fait.
Ce que nous venons de dire ne contrarie nullement notre système sur les équipollences qui ne se rattachent évidemment qu'à des circonstances de fait. Voy. nos Quest. 28 '< el2S5, t. I, p. 320et32i, el beaucoup d'autres passim.
Voy. aussi ce que nous disons à ce sujet, infrà, Quesl. 3392. ]]
Art. 1030. Aucun exploit ou acte de procédure ne pourra être déclaré nul, si lanullitén'en est pas formellement prononcée parla loi.
Dans les cas où la loi n'aurait pas prononce la nullité, l'officier ministériel pourra, soit pour omission, soit pour contravention, être condamné à une amende, qui ne sera pas moindre de 5 francs (1), et n'excédera pas 100 francs.
(t) Voy. sur l'application des art. 1029 el 1030, les Codes annotés de M. Sirey, ou sa Table décennale, aux mois Nullités, Déchéances, Fin de non-recevoir, [ et les
tables si méthodiques de son habile continuateur, M. Devillc neuve, ainsi que le dictionnaire de M. A. Dalloz. ]
Cod. proc. civ., art. 71, 121, 261,262, 269, 371,272,273, 274, 275, 280, 3U, 315, oÔ9, 608,609, 637, 717, 7!)4, 832, S<;9, 927, 928, IO0G, 1028.— f_ Locré, t. 23, p. 414, n" 15.
Questions tuaitkf.s : l/art. to30n'admet-il aucune modification dans son application, en sorte qu'il suffise en tons les cas que li! Code n'ait pas prononcé la nullité pour que le juge ne puise annuler un j exploit ou acte de procédure? Q. 3392. — Les dispositions de l'art. W30 pourraient-eles Aire appliquées à des actes autres que des exploits ou actes de procédure? Q. 3393. — Les dispositions du 1 même article ne s'appliquent-ellcs qu'aux actes de procédure laits par les avoués? Q. 3394. — (^Juand un exploit ou acte de procédure est vicié de nullité, comme les nullités n'ont p ifnt li'-u de plein droit, suivant la maxime : voies de nullité n'ont point lieu en France, cet acte est-il réputé valable jusqu'à ce qu'il ait été déclaré nul par le juge, en sorte que tout ce qui, jusque-là, aurait été l'ait à son préjudice, dût être annulé? (A33'.>5.j
DCXIV. Si, comme nous l'avons dit au commentaire de l'article précédent, le magistrat ne peut être moins sévère que le législateur, la raison et la justice ne permettent pas qu'il se rende plus rigoureux. Tel est le motif de la disposition de l'art. 1030, qui lui défend de suppléer des peines que la loi n'a pas formellement prononcées.
33S3. L'art. 1030 n' admet-il aucune modification dans son application , en sorte qu'il suffise en tous les cas que le Code n'ait pas prononcé la nullité, pour que le juge ne puisse annuler un exploit ou acte de procédure?
M. Lepage, dans ses Questions, p. 6Ï7, limite l'application de la première disposition de l'art. 1030 au seul cas où l'exploit ou acte de procédure que l'on prétendrait nul ne serait pas infecté de vices qui seraient dénature aie détruire dans sa substance.
Ainsi, dans son opinion, la défense d'annuler les actes dont il s'agit ne se rapporterait qu'aux irrégularités secondaires qui ne seraient pas telles que l'on pût dire qu'elles dépouillent l'acte de son caractère essentiel, de ses qualités constitutives.
Celte opinion a été consacrée par la jurisprudence de la Cour de cassation (1).
(1) Arrêts des !«>• fév. et 12 avril 1808. (S. 8.2.21 1 et 244 ; J. C. S- 4.1.158.)
Le premier a élé rendu sur les conclusions de M. l'avocat général Thuriot. «L'art. « 1030, disait ce magistrat, s'applique gé- « néralement aux actes revêtus des Cormes « substantielles, qui leur donnent l'existence, « et qui cependant sont viciés de quelques « irrégularités. »
C'est pourquoi il concluait à ce qu'un exploit notifié par un huissier incompétent fut déclaré nul, nonobstant Part. 1030, attendu qu'un acte fait par un fonctionnaire public à qui la loi défend positivement d'y appliquer son minislère n'est pas un acte légal, et peut conséquemment être annulé, en ce sens qu'il n'y a pas substance oracle.
Ceci vient à l'appui de l'opinion que nous avons maintenue, nonobstant plusieurs arrêts contraires, sur la Quest. 9, l. I, p. 19.
2° Arrêts des 1S juin et 24 oct. 1817 (5. 17.2.293 et 18.1.118).
Ces deux arrêts consacrent en principe
Sue les formes établies comme conditions 'exercice d'un pouvoir étant substantielles emportent nullité, quoique cette peiue ne
soit pas prononcée par la loi. C'est du moins ce qui résulte , comme Ténonco M. Sirey, dans les propositions générales qui précèdent les notices de ces arrêts, des décisions qu'ils contiennent sur les espèces particulières dans lesquelles ils ont élé rendus.
3" Arrêt de la Cour de Rennes du '22 sept. 1S14. Il décide en termes formels que : « l'omission des formes substantielles des <c actes emporte nullité, sans qu'il soit be- « soin que la loi qui les prescrit impéralio vemenl les ail prononcées. »
1° Autre de la Gourde Nancy, du 10 déc. 1814. {S. 1.2.52). Il décide que le procèsverbal d'experts rédigé hors du lieu de l'expertise, est nul. si le lieu où celle rédaction est faile n'a pas été indiqué d'avance; et il se fonde sur l'illégalité du procès- verbal : d'où M. Sirey induit avec raison celle rè^le générale, que l'omission d'une Formalité est substantielle, et emporte nullité, encore que la loi ne Cait pas prononcée, lor.-«que cetio formalité est nécessaire comme garantie d'uu droit.
Dispositions générales. —Art. 1030. Q. S'3U$. 39 825
C'est d'après cette doctrine que nous ayons résolu un grand nombre de questions traitées dans cet ouvrage.
Mais M. Delà PORTE, t. 2, p. ri92, va plus loin. Quelque général et absolu, dit-il, que paraisse le précepte posé par l'art. 10.10, il ne faut rappliquer strictement qu'aux dispositions impératives; celles prohibitives entraînent nécessairement la nullité, ee qui est fait contre la défense de la loi élanl toujours nul. D'autres pourraient dire aussi que les lois hnpérativcs elles-mêmes emportent toujours nullité; car ordonner une chose, c'est défendre expressément le contraire. Ainsi l'art. 1030 ne recevrait son application que dans les seuls cas où la loi serait conçue en termes facultatifs.
Telle n'a pas été, sans doute, l'intention du législateur; il n'a point entendu faire entrer dans notre nouvelle jurisprudence les distinctions du droit romain entre les lois impéralives et prohibitives, et les dispositions facultatives (voy. loi 5, au Code, liv. 1, tit. Il de legibus); distinctions que l'on n'admettait point autrefois (1).
11 est, au contraire, resté de principe, 1° que toutes les fois que la disposition prohibitive porte une autre peine que la nullité, par exemple une amende, le juge ne peut annuler, parce que le législateur a expressément déclaré par là qu'il n'entendait pas punir la contravention plus rigoureusement que par l'amende. ( Yoy. Nouv. Iiëperl., au mot Nullité, t. S, p. 616, nuS "2 et 3.)
Or, l'art. 1030 laissant aux juges, dans le cas où la loi n'aurait pas prononcé la nullité, la faculté de condamner l'officier ministériel, soit pour omission, soit pour contravention, il s'ensuit que l'opinion de M. Delaporte ne peut être suivie, du moins en ce qui concerne les exploits ou actes de procédure : toute disposition prohibitive de ce Code trouve donc à cet égard sa sanction dans la seconde disposition de l'article cité. {Voy. aussi art. 1031.)
2° Que les dispositions impératives n'emportent nullité qu'autant que l'infraction à ce qu'elles ordonnent porte sur la substance de l'acte, et non sur des choses qui n'y sont qu'accidentelles. {Voy. encore Nouv. Réperl., ubi suprà, p. 618.) (2)
C'est donc à cette seule distinction, entre les choses qui concernent la substance des actes et celles qui ne sont qu'accidentelles, qu'il faut s'attacher, lorsqu'il s'agit de prononcer sur des exceptions de nullité d'exploits ou d'actes de procédure, c'est-à-dire lorsqu'il est question d'appliquer ou non l'article 103o(3).
[[ Il est peu de dispositions du Code de procédure qui aient donné lieu à plus de controverses que celles de l'art. 1030, et qui, dans la pratique, aient engendré plus de difficultés. Nous avons cherché à résoudre ces ques-
(1) Ainsi, par arrêts des 4 déc. 1818 et 13 fév. 1819 [S. 19.2.177 et 257). la Cour de cassation a décidé que la violation des formalités prescrites par la loi emporte nullité, sans qu'elle al été textuellement prononcée, lorsque la formalité est prescrite d'une manière absolue, prohibitive ou impéralive.
(2) Aussi a-l-on vu rejeter par la Cour de cassation, dans la cause de la dame Themines. le moyen tiré de ce que les lois impéralives emportaient toujours nullité, et maintenir conséquemment un mariage dont l'annulation était demandée pour contravention aux dispositions impératives des ail, 75, 407 et 411 du Codo civil, (Voy. Cau-
ses célèbres, par M. Mejean, 1807 ; le Nouveau Répertoire, au mot Mariage, sect. 4, § 1 , et les Questions de droit, même mot, §§ 3 et 4.) . .
(3) Il faut convenir que cette distinction présente beaucoup de difficultés dans la pratique; elle nous a souvent embarrassé dans le cours de cet ouvrage; toujours est-il avantageux d'avoir une règle générale d'application qui puisse servir de base, jusqu'à ce que la jurisprudence ait fixé les incertiiudes par des décisions sur un grand nombre d'espèces. (Voy., au surplus, ce que nous avons dit des nullités substantielles dans noire Introduction générale, au Mrs des Vices des procédures, elc)
tions sous les articles auxquels elles se rapportent. Il nous suffira d'indiquer ici les principes généraux, relatifs à l'application de l'art. 1030, ce que nous n'avons pu faire encore d'une manière assez complète, et avec des détails assez étendus.
C'est un point aujourd'hui universellement admis que le texte de celte disposition nedoit pas être entendu dans le sens qu'il présente naturellement, et qu'il est beaucoup de formes dont la stricte observation est indispensable, bien qu'elles ne soient point sanctionnées, en termes exprès, par une nullité.
Jl est, dans le Code de procédure, un grand nombre de titres où la loi ne prononce pas une seule fois cette peine; quelques-uns de ces litres sont au nombre des plus importants, par exemple la saisie-exécution, les rapports d'experts, etc. Est-ce à dire que les parties sont libres de substituer aux formes tracées par le législateur celles qu'il leur plairait de préférer ? Une telle opinion ne serait pas soulenable ; aussi n'est-elle défendue par aucun auteur : et les arrêts qui, dans les cas particuliers où ils ont rejeté le moyen pris de la nullité d'une procédure, se sont fondés sur le texte de l'art. KK'O, n'ont pas évidemment entendu donner à ce texte un sens absolu, une étendue en quelque sorte illimitée, mais simplement l'appliquer aux espèces dans lesquelles ils avaient à statuer.
Mais où commence l'obligation de prononcer une nullité, une déchéance que la loi ne prononce pas? Qnels principes, dans le silence de la loi, serviront aux juges de guide et de lumière? C'est ce que nous allons tâcher d'indiquer ici d'une manière générale, sans revenir sur les nombreux détails dans lesquels nous sommes déjà entré à ce sujet.
Il convient, pour plus de facilité, d'examiner séparément ce qui concerne les nullités et les déchéances.
NULLITÉS
ï. Il faut d'abord remarquer que la disposition de l'art. 1030 ne s'applique qu'aux nullités des exploits et actes de procédure [vay. la question suivante) et aux nullités qui tiennent aux actes eux-mêmes, non à la qualité soit des partiespersonnellement, soit des officiers ministériels qui les représentent; l'incapacité des uns et des autres pour faire certains actes ou pour y procéder hors de leur ressort, etc. , est régie par des lois que nous n'avons pas à examiner ici. Il nous suffira de rappeler que les nullités provenant d'une incapacité doivent en général être prononcées par les juges, lors même qu'elles ne sont pas déclarées par la loi, parce qu'elles se rattachent presque toutes à des règles d'ordre public et de compétence. La disposition de l'art. 1030 ne leur est donc pas applicable, même par analogie. Nul lus mnjor drfeclus, quùm defectus potesfatis. Telle est aussi l'observation de MM. Thomine Desmazures, t. 2, p. 089, et Boitard, t. 3. p. 492.
II. Les dispositions imperalives, non sanctionnées par la nullité, semblent, en général, devoir échappera cette peine, puisque leur inobservation a le plus souvent pour cause des erreurs ou des inadvertances contre lesquelles il est difficile de se prémunir, et que la faute consiste dans une omission in omitiendo.
Toutefois, les observations placées au commencement de ce commentaire prouvent qu'il est impossible d'appliquer d'une manière absolue l'art. 1030 a toute disposition impéralive non sanctionnée parla nullité : ici, se présente la distinction des nullités substantielles et des nullités accidentelles, secondaires ou accessoires, tant de fois rappelée dans les Lois de la procédure.
On s'est souvent élevé contre le vague decesexpressions, l'arbitraire qu'elles permcltent,le peu de secoursqu'elles portent à la jurisprudence, etc.; ces reproches ne sont pas sans fondement, mais on ne pouvait les éviter dans une distinc-
Dispositions générales. — Art. f OSO. Q. 3399. 827
tion qui régit des faits si nombreux et si divers, et a vrai dire, c'est la plus rationnelle de toutes celles qui ont été proposées.
11 est d'ailleurs facile de la préciser d'une manière qui laisse peu de prise h l'incertitude : comment s'aperçoU-on qu'une forme est substantielle? En remontant àl'intention du législateur, aux principes par lesquels ilaentendu régler le cours d'une procédure, et en se demandant si, par l'omission de cette forme, on renverse le but qu'il se proposait, lamarche par laquelle ily arrivai!, ou si on donne seulement lieu à des retards, à des frais plus ou moins considérables, à des complications mêmes et à des difficultés insuffisantes d'ailleurs pour éluder le vo'u de la loi. MM. Honceiwk, t. 3, p. 27 '< , et Pi<;eau, Comm., t. I, p. 390, donnent avec raison pour exemples de nullités substantielles, le premier, l'art. ier, qui règle les formes de la citation devant le juge de paix, le second, l'art. 956, qui dispose que lorsque des experts auront été nommés pour évaluer les biens des mineurs mis en vente, leur rapport contiendra les bases de l'estimation. Il est évident que, dans le premier cas, l'exploit qui n'indique pas le nom des parties, les causes de la demande, le juge qui doit en connaître, ne remplit pas l'objet auquel il est destiné, que cen'esl pas une citation réelle. C'est l'observation que nous avions déjà faite dans notre Journ. des Avoues, t. 13, p. 29 3, et elle est corroborée de l'opinion de M. Boitard, t. 3, p. 49:2. (Voy. aussi notre Qaest. 5, t. I",p. 7).
De même, dans le cas indiqué par M. Pigeau , il est évident qu'un rapport d'experts qui ne présenterait ni bases, ni estimation, serait nul, puisqu'on n'y trouverait pas ce qui constitue un tel acte, ce qui est indispensable à son existence.
Riais lorsque les parties n'ont omis qu'une formalité secondaire, qu'un accessoire utile sans doute, mais non indispensable , alors seulement s'applique l'article I030, et ce n'est point là restreindre le sens de cette disposit on, puisque c'est par redondance (pie la loi prononce en certains cas la nullité pour l'inobservation des formes substantielles, sans lesquelles aucun acte n'a d'existence légale, à défaut desquelles par conséquent la nullité est, pour ainsi dire, de droit. Au contraire, lorsque l'acte remplit son objet, qu'il existe, on pourrait douter si l'infraction à une disposition impérative dénuée de sanction emporte ou non nullité de cet acte, doute que l'art. 1030 a pour objet de prévenir.
C'est par application de ces principes que nous avons décidé (Quesl. 1 199, t. 3, p. 1»9), que le procès-verbal d'experts est nul, s'il a été écrit par un tiers ou même par un officier public sans qualité, mais non s'il n'a pas été rédigé sur les lieux contentieux, bien que l'art. 317 renferme cesdeuxprescriptions en termes identiques [Quesl. 2004 bis et 2014, t. 4, p. 684 et 698) ; que les formalités ordinaires des, exploits doivent être observées à peine de nullité dans le commandement à fin de saisie-exécution; mais non ces formes spéciales et accidentelles qui ne changent pas la physionomie de l'acte, telles que la mention du domicile élu par le saisissant, etc., etc.
L'art. 1030 s'applique aussi, lors même que l'omission porte sur des dispositions essentielles, mais qu'elle n'est pas imporlante,fet de nature à occasionner une erreur et un préjudice; c'est au moyen de cette règle que nous avons résolu presque toutes les difficultés que soulève l'art. 61 1 1. I , p. 31 \).
De ces explications on peut conclure que la disposition de l'art. 1030 régit tous les cas auxquels elle peut raisonnablement s'étendre, c'est-à-dire ceux où il existe un acte remplissant son objet, mais dénué de certaines formes légales; que, par conséquent, cet article est la règle générale, le principe, et que, dans le doute sur le point de savoir si la formalité omise est ou non substantielle, l'acte doit être considéré comme valable ; c'est aussi ce qu'enseignent MM. Ber- RIAT SAINT-PRIX,p.l39,et Fayard de Langlade, t. 3.
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III. Les dispositions prohibitives ont été considérées par quelques auteurs, et notamment par MM. PiGEAU, Comment., t. 1 , p. 390, et Boncenne, t. 3, p. '275, comme entièrement indépendantes de la disposition de l'art. 1030, et produisant, en cas d'inobservation, la nullité, sans qu'il soit besoin que la loi prononce celle peine. C'est la reproduction de celte maxime de Dumoulin : Ncyaitva, prœposila verbo potest, lollit potentiam juris et facli. Il aurait fallu démontrer que cet axiome est encore applicable sous l'empire du Code de procédure, et en présence des termes si généraux de l'art. 1030, il paraît difficile d'admettre une telle opinion, au moins dans les termes absolus dans lesquels elle est présentée.
Remarquons cependant qu'il est impossible aussi de rejeter entièrement la distinction des dispositions impéralives et prohibitives, qui résulte de la nature même des choses. L'infraction à ces dernières constitue, en effet, non pas seulement une omission, mais un fait positif, une désobéissance formelle, à raison de laquelle il est dangereux d'admettre l'impunité.
Prenons des exemples qui rendront cette idée plus saisissable. L'art. 105 dit : l'opposition ne pourra jamais être reçue contre un jugemenl qui aurait débouté d'une première opposition. L'art. 333 est ainsi conçu : la partie (qui subira l'interrogatoire sur faits et articles) répondra en personne, sans pouvoir lire aucun projet, etc.... Qui ne voit que, sans rechercher si ces dispositions sont substantielles ou secondaires, les termes dans lesquels elles sont conçues ne permettent pas, en cas d'inobservation, de repousser la nullité, et que cela tient surtout à ce que ces ternies sont prohibitifs ?
En un mot, quand la loi défend de faire une chose, il impliquerait contradiction qu'elle la validât une fois faite; il semble doncquel'art. 1 0.30 s'applique seulement au cas d'omission, non d'infraction.
Ces considérations sont puissantes. Il ne faut pas croire néanmoins que, par cela seul que la loi s'exprime en termes prohibitifs, elle entend nécessairement sanctionner sa défense par la peine de la nullité; c'est souvent pour épargner des frais frustraloires, ou pour empêcher qu'un préjudice ne soit inféré à la partie même tenue de la prohibition, etc., qu'elle s'exprime ainsi. Quelquefois elle indique expressément la peine qui résulte de l'infraction : c'est une amende, c'est le rejetde la taxe de certains actes, etc. {Voy. notamment art. 16V, '(63, 518, etc.) 11 est évident alors que la loi n'a pas entendu prononcer la nullité.
Ici donc, comme pour les dispositions impéralives, c'est à l'intention du législateur qu'il faut avant tout s'attacher; c'est le but qu'il se propose dans l'établissement d'une forme qu'il faut consulter. Mais il faut aussi en convenir, la nullité est ici la règle générale, et la validité l'exception ; les termes dans lesquels la disposition est conçue servent le plus souvent à faire reconnaître quelle est la peineque la loi attache au défaut d'accomplissement. Le but dans lequel elle est prescrite achève d'éclairer l'appréciation des magistrats.
Nous avons admis, en vertu de ces principes, la nullité d'une saisie-exécution, pratiquée sans titre exécutoire (5 \ 5), d'un jugement qui confierait une expertise à deux personnes seulement (303), delà nomination à titre de gardien d'un individu exclu par l'art. 598, sauf les restrictions dont il est parlé sous notre Qucst. 2053 bis, t. t, p. 72!); d'une saisie brandon faite avant les six semaines qui précèdent l'époque ordinaire de la maturité des fruits (art. 626, Quest, 2tl4) etc., etc. Voy. aussi de nombreux exemples dans MM. Merlin, Questions de droit, v° Nullité, § 1, n° 2, et Boncenne, loc. cit., qui discutent tous deux avec beaucoup d'étendue et de netteté toutes les questions relatives à l'efficacité, en thèse générale, des dispositions prohibitives.
IV. Il est enfin des actes que la loi ne défend ni ne prescrit. A eux, sans restriction, s'applique la disposition de l'art, 1030 : ils peuvent, dans certains
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cas, être considérés comme frustratoircs; mais la nullité ne doit pas en être prononcée.
Jl a donc été jugé avec raison :
Par la Cour de Hennés, lc-28mars!817 (J. Av., t. 8,p.382; Dkvill., coltec/. nouv., 5.9.260), que les conclusions additionnelles prises après plaidoiries, et avant les conclusions du ministère public, ne sont pas nulles, aucune loi ne les défendant, et l'art. 11 du règlement général du 30 mars 1808 autorisant au contraire à les prendre sur le bureau, sauf à les signifier et remettre au greffier (1).
Par la Cour de Trêves, 5 fév. 1810 (J. Av., t. 3, p. 262) , que l'acte d'appel fait à la requête de toutes les parties et signé de quelques-unes d'elles seulement, n'est pas nul à l'égard de celles qui n'ont pas accompli cette formalité dont la loi ne parle pas.
DÉCHÉANCES
On entend par déchéance l'inhibition de faire certains actes en dehors des délais légalement déterminés : il impliquerait contradiction qu'une telle défense étant faite aux parties, elles conservassent néanmoins le droit d'agir. Aussi l'art. 1030 nous paraît-il en lui-même inapplicable à cette sorte de nullité. Toutes les fois que la loi fixe le temps pendant lequel un acte est admissible, elle n'a donc pas besoin d'ajouter: à peine de déchéance; celte sanction, en général, est de droit. Il en est autrement, sans doute, lorsqu'il résulte de la combinaison des textes que le législateur n'a pas entendu appliquer la déchéance à l'inobservation du délai. {Voy. art. 75,77,78,577,767, 215 et 2i9;Quesl.HTà et 892 1. 2, p. 388 et 402.) Mais ce c'est pas en vertu de l'art. 1030; c'est parce que la loi indique elle-même une autre sanction.
La fixation d'un minimum et d'un maximum du délai, la forme prohibitive employée dans sa détermination, sont des circonstances qui ne permettent pasr en général, de supposer que la loi ait attaché h l'infraction un autre effet que la déebéance. Ce sont comme des présomptions qui dispensent d'entrer dans un examen plus approfondi. Toutefois, cette règle souffre encore des exceptions : Ainsi, en matière de saisie immobilière, l'art. 715 énumère nommément toutes les dispositions de ce litre qui sont prescrites à peine de nullité, ce qui entraîne l'application de l'adage : inclusin unius est exclusw allerius. Donc, quoique l'art. 695 porte un maximum et un minimum de délai, qu'il semble par conséquent nécessaire d'en exiger rigoureusement l'observation, le silence de l'article 715 à cet égard, silence que nous avons considéré comme un oubli (voy. Quest. 2'r00, t. 5, p. 030), ne permet pourtant pas d'annuler un acte postérieur au terme le plus long; mais ce sont là des exceptions, ou pour mieux dire des inadvertances qui n'altèrent en rien l'exactitude de notre règle. ]]
332$3. Les dispositions -de l'art. 1030 pourraient-elles être appliquées à des actes autres que des exploits ou actes de procédure?
On lit, dans les considérants d'un arrêt de la Cour de cassation du 6 juill, 1810 (F. Denevers, 1810, p. 278), que cet article n'est applicable qu'aux actes de procédure, et non à d'autres actes prescrits par les lois, pour rétablissement et la conservation des droits des citoyens. Cet arrêt a décidé, en conséquence, qu'on ne pouvait en faire l'application aux inscriptions hypothécaires qui pré-
(l)£ll est bien entendu, que la partie ad- j conclusions additionnelles, avant que lu ^erse doit être admise à plaider sur ces 1 ministère public ait porté la parole.]
sèmeraient des irrégularités à l'égard desquelles la loi n'aurait pas prononcé la nullité, et, par suite, il a déclaré nulle une inscription dans laquelle on n'avait point indiqué le domicile réel.
[[ Il ne serait pas juste d'induire de cet arrêt que toutes les formalités prescrites par l'art. 2 1 4^, Cod. civ., pour la confection des bordereaux d'inscription doivent être observées à peine de nullité, et l'on sait que, sauf d'assez nombreuses variations de détail, la jurisprudence a généralement admis à cet égard la doctrine des formes substantielles et des formes accidentelles ou secondaires que nous avons exposées sous la question précédente. Mais ce n'est pas évidemment par une induction de l'art. 1030, que repoussent les termes de cet article, applicable seulement aux actes de procédure. Ce dernier point est admis par tous les auteurs qui excluent par conséquent de sa disposition les matières civiles, les moyens extrajudiciaires employés par une partie pour la conservation de ses droits, et même les jugements, dont les formes étant généralement prescrites dans un intérêt d'ordre public doivent être observées avec la plus grande
{Que*!. 494, t. 1, p. 583), ou lorsque le tribunal n'a pas prononcé le défautjoint, dans le cas où ce mode d'agir est prescrit par la loi (V. Quesl. 6 >•>, t. 2, p. 'i2), il y a lieude prononcer lanullité, quand même la loi ne s'expliquerait pas formellement à cet égard. On conçoit du reste que c'est encore la distinction des nullités substantielles et accidentelles qui régit cette matière , bien qu'appliquée avec plus de réserve. Ainsi, par exemple, une légère inexactitude dans l'accomplissement des formes de l'art. 141 , une omission sans importance, et qui n'est pas de nature à inférer grief, n'entraînerait point la nullité du jugement (V. nos observations sur la Quesl. 59 ï- , t. I , p. 711). Il en est de même
pa
aussi sur les diverses et principales causes de nullité les 395e et 396e tabl. du Dict.dcs Temps légaux, de M. Souquet, v° Nullités. ]]
3394. Les dispositions du même article ne s' appliquent-elles qu'aux actes de procédure faits par les avoués?
Il est certain , comme le remarque M. Lepage , ubi suprà , que l'article ne porte que sur les exploits et actes de procédure qui sont l'ouvrage des of/iciers ministériels.
Or, les buissiers, les greffiers eux-mêmes sont des officiers ministériels qui, chacun en ce qui le concerne, font aussi des actes de .procédure.
Ce serait donc un usage contraire à la loi que celui qui se serait introduit, disent les auteurs du Praticien, t. 5, p. 451, et suivant lequel on appliquerait l'art. lOaO aux seuls actes de procédure faits par avoué, et non à d'autres actes.
Quant aux dispositions du Code qui ne se rapportent pas aux exploits ou actes de procédure, on suit, pour l'application de la peine de nullité, les règles que nous avons établies sur la Quesl. 339 2, d'après la distinction des lois en împeratives et prohibitives.
[[ C'est surtout à la distinction des formes substantielles et des formes accidentelles qu'il faut s'attacher, comme nous l'avons dit sous les questions précédentes. Du reste, la solution de W. Carré est incontestable. ]]
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3395. Quand un exploit ou acte de procédure est vicié de nullité, comme les nullités n'ont point lieu deplcin droit, suivant la maxime voies DE nullité n'ont point lieu en France , cet acte est-il réputé valable jusqu'à ce qu'il ail été d'daré nul par le juge, en sorte que tout ce qui, jusque-là, aurait été lait à son préjudice dût cire annulé?
Ne devrait-on pas, au contraire, suivant la maxime CE QUI est NUL NE PRO- DUIT aucun effet , décider que tout ce qui est fait au préjudice dun acte nul est valable?
Celte ancienne maxime, les voies de nullité n'ont point lieuen France, existe encore aujourd'hui clans loule sa force, si ce n'est qu'il n'est plus besoin, comme autrefois {Voy. Serres, Insllt. du droit franc., tit. 13), d'obtenir des lettres de restitution.
Il faut donc toujours, pour qu'un acte nul cesse de produire ses effets, qu'il ait été annulé par jugement.
Celte proposition se prouve nolamment par les art. 3fi6 et 692, puisque le législateur a cru nécessaire d'y décider expressément qu'on n'aurait pas besoin de prononcer la nullité dans les deux circonstances que ces articles déterminent. Ce sont là sans doute des exceptions qui confirment la maxime ci-dessus.
Mais, d'un autre côté, c'est une maxime également certaine, que ce qui est nul ne produit aucun effet; et de là on pourrait conclure que tout ce qui a lieu au préjudice de l'acte nul est réputé valable. 11 y aurait donc, dans les résultats, une opposition entre ces deux maximes.
Pour les concilier, nous dirons avecM. Berriat Saint-Prix, p. 141 , not.10, que si un acte est nul, la partie adverse de celie qui en est l'auteur est libre d'agir nonobstant cet acte, conformément à la seconde maxime, sauf à le faire annuler ensuite pour se conformer à la première.
Dans ce cas, cette partie, qui, malgré l'obstacle qui résultait de l'acte présumé valable jusqu'à son annulation, croit devoir agir, se soumet aux risques attachés à sa démarche.
Ainsi, par exemple, si l'acte n'est pas annulé, tout ce qu'elle aura fait sera nul, et elle pourra même être condamnée aux dommages-intérêts; si, au contraire, la nullité de l'acte au préjudice duquel elle eut agi vieni à être prononcée, lout ce que la même partie aura fait sera valide et produira ses effets légaux.
Ce système semble avoir été adopté par deux arrêts, l'un de la Cour de cassation, du 17 février cité sur la Quesl. ^608, l'autre de la Cour de Turin, du 21 août 1807 (Voy. Jurisp. de la proc, t. 1, p. 332) , qui a décidé qu'un acte d'appel ayant été déclaré nul, les poursuites faites en vertu du jugement de première instance étaient valables.
[[ C'est aussi notre opinion. Voy. sur ces divers points les Quest. 671 (t. 2, p. V26), 1562 (t. 3, p. 60V), et les questions sur l'art. 565. ]]
Art. 1031. Les procédures et les actes nuls ou frustratoires, et les actes qui auront donné lieu à une condamnation d'amende, seront à la charge des officiers ministériels qui les auront faits, lesquels, suivant l'exigence des cas, seront en outre passibles des dommages et intérêts de la partie, et pourront même être suspendus de leurs fonctions.
Cod. civ., art. 1146 et suiv. — Cod. proc. civ., art. 71, 132, 292, 360 et suiv., .523 et suiv, — Cod. instrucucrim.,415. — Règl. du 30 mars 1808, art. 102.— [[Notre Dict.gén. de proc, v*" Avoués nos 63 87, à 297 et 298; Huissiers, n" 130 à 177.— Locré, t. 23, p. 445, no 16.
Questions traitées : T)ah9 quels cas doit être prononcée la condamnation dc9 officiera ministériels, soit aux frais d'un acte ou d'une procédure annulée, soit à des dommages-intérêts ? 3.195 bis. — Les peines mentionnées dana lus art. I03«> et I <> 3 1 ne peuvent-elles être prononcées contre un officier ministériel, s'il n'a pas préalablement été appelé pour être entendu dans ses moyens de défense? Q. 33%. — La partie, à la requête de laquelle se font des exploits ou actes de procédure, estci le responsable des fuites que commet l'officier ministériel qui les a faits? Q. 3397. — Si la partie qui a employé un officier ministériel est responsable, envers la personne contre laquelle il a exercé son ministère, des fautes qu'il aurait commises, s'ensuit-il que cette dernière puisse ex >rcer directement son action contre cet oflicier? Q. 3398. — L'huissier est-il responsable des nullités qui se trouveraient dans la partie d'un exploit qui ne serait pas de son écriture ? Q. 3399. — (juels sont les officiers de justice que la loi indique pas cette dénomination générale : Officiers ministériels? Q. 3401K— Que signifient ces termes de l'art. 1031 : suivant l'exigence des cas ? Q. 34oi tlj.]
DCXV. En prescrivant aux tribunaux de laisser à la charge des officiers ministériels les actes et procédures nuls et frusiratoires (2) qu'ils auraient faits, et même de les condamner, suivant les circonstances, aux dommages-intérêts des parties, la loi, par l'article ci-dessus, tend à prévenir les abus que pourraient commettre, parimpérilie ou par avidité, des officiers qui s'occuperaient plus de leur intérêt personnel que de celui de leurs clients ; elle offre ainsi aux plaideurs une garantie que ne pourrait leur procurer toujours la ressource pénible du désaveu.
[[ 3395 bis. Dans quels cas doit être prononcée la condamnation des officiers ministériels, soit aux frais d'un acte ou d'une procédure annulés, soil à des dommages-intérêts ?
Les termes mêmes dont se sert l'art. 1031 , absolus dans le premier cas, facultatifs dans le second, rendent tout d'abord une distinction nécessaire entre ces deux ordres de faits.
Frais d'un acle ou d'une procédure annulés. Si nous avons dit, sous la Question ô77 (t. 1, p. 460), que les expressions de l'art. 7l, si larges en apparence, doivent être interprétées par celles de l'art. IO30, qui ne permettent plus au juge de décharger les officiers ministériels de la responsabilité des nullités provenant de leur fait, nous ajouterons ici que celte dernière disposition, par cela seul qu'un acle est déclaré nul ou frustratoire, n'entend pas le laisser à la charge de son auteur, et qu'il estdescirconstancesoù la jurisprudence, conforme au bon sens el à l'équité, repousse l'application trop rigoureuse, trop absolue d'un principe d'ailleurs si juste en lui-même.
I. Ainsi, il a été jugé qu'il n'y a pas lieu à condamner l'officier ministériel aux dépens :
1° Lorsque l'acte qu'il a fait se justifie par des raisons plausibles, et par l'état incertain de la jurisprudence; Toulouse, 10 juin 1825 {J. Av., t. 31, p. 321 ; Devill., Collecl. noue. 8.2.87).
2° Lorsque l'acte fait par lui ne pouvant se justifier par des molifsdece genre, il est pourtant certain que l'officier ministériel n'y a procédé que sur la réquisi-
(1) JURISPRUDENCE. I ment qui déclare (tes frais non frustratoire*,
I condamner l'avoué qui est en cau>e à dos , peines disciplinaires, sans que celui-ci soil en droit de se plaindre du défaut des deux degrés de juridiction. Cass. 19 août 1835, (J. Av., t. 219, p. 5iG; Devill., 1835. I.529).l
2) Frusiratoires, de frustra, en vain. I \
["Nous pensons que
1° L'olncier ministériel est responsable non-seulement envers sa partie, mais encore enveis les personnes que celle-ci a subrogées a ses droits. Cass., 9 mars 1837 (joum. ('es huissiers, t. 18, p. 270; De
1837.1.301); acle qui n'est ni prescrit, ni autorisé, ni utile,
2°iJneCour peut, en réformant un juge- 1 est fait en vain : c'est un acte frustratoire.
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lion expresse de la partie dont il est le représentant forcé; Montpellier, 24 juin 1826 (J. Av.,\. 31, p.2'«4).
3° Lorsque l'acte argué de nullité ou d'inutilité lui a été remis tout rédigé par cette partie elle-même, dont il n'a fait qu'exécuter les ordres; Caen, v7mars 1813 {J. Av., t. 14, p. 586). Tel est également sur ce point l'avis dcM.PiGEAU, Cornm., t. 2, p. 7 'ri.
En un mot, l'officier ministériel n'est responsable que tout autant qu'il y a eu de sa part dol, impéritie ou faute lourde, iata culpa, dont le plaignant est tenu de fournir la preuve, après quoi il ne reste plus aux tribunaux qu'à appliquer la peine prononcée par l'ait. 1031. Votj. Kiom,21 sept. 1821 (Journ. des Huissiers, t. 4, p. 122); Paris, 1er août 1820 (J. Av., t. 5, p. 369); Cass., 28 déc. 1823 (J. Av., t. '25, p. 413 ; Devill., Coltecl. nouv. , 6.2.300; 479) , et l'article il 5, Cod. d'inst. criai.
II. La loi ne parle que des procédures et actes nuls ou fruslratoires, et toute pénalité devant être restreinte dans ses termes, celle de l'art. 1030 est inapplicable à d'autres cas. C'est donc vainement qu'une partie se plaindrait, en offrant même la preuve de ce qu'un procèsperdu par elle lui a été conseillé par l'officier ministériel chargé de le poursuivre ; car, résultât-il défaits certains qu'il y a eu, de la part de ce dernier, erreur de droit, impéritie, etc., il ne peut être plus rigoureusement tenu que ne le serait une personne ordinaire pour avoir donné ce conseil (I), ni par conséquent être condamné aux dépens de l'instance; à moins qu'il ne soit établi, comme l'ont jugé les Cours de cassation, le 13 juill. ls-2'« (J. Av. , t. -i7, p. 5; Devill., Collent . nouv., 7.1.49'*), et de Montpellier, le 1 1 mars 1842 ( J. Av., t. 6 ', p. 157), que le conseil a été donné insidieusement et de mauvaise foi, ou tout au moins dans un esprit manifeste de chicane, quoique sans fraude. Tel est également l'avis de M. Glandaz, dans une dissertation insérée au Journ. des Avoués, t. 5ï, p. 20; mais on sent combien, dans celle appréciation, les tribunaux doivent montrer de réserve. Voy. aussi M.Thomine I>esm azurés, t. 1 , p. 691, et nos observations sur la Quest. 562 (t. 1 p. 666).
III. Un acte ne saurait être considéré comme nul ou fruslratoire que lorsqu'il a été déclaré tel par les tribunaux ; car s'il plaît à la partie adverse de le tenir pour bon et valable, dele ratifier, nul reproche n'est admissible contre l'officier ministériel qui l'a fait. La Cour de Poitiers a jugé, conformément à ce principe, le 2 fév. 1825 (J. Av., t. 28, p. 237; Devill., Collecl.nouv., 8.2.20), que ce dernier ne peut être actionné en garantie, tant que la nullité n'a pas été prononcée.
IV. Enfin il faut, pour entraîner une responsabilité, que l'acte soit du fait de l'officier ministériel, c'est-à-dire du nombre de ceux dont la loi lui attribue expressément la confection ou l'exécution, et qui sont toujours, par conséquent, présumés émaner de lui, lors même qu'il établirait que la faute provient d'un tiers auquel il s'en est rapporté. Dans noire Quesl. 377 précitée, et à propos de la responsabilité de l'huissier, nous sommes entré à cet égard dans des détails étendus, qui s'appliquent également aux avoués : nous n'y reviendrons pas. Il suffit ici de rappeler la distinction qui établit nettement les pouvoirs et les obligations de chacun. À l'avoué, la responsabilité de ce qui tient à la direction de la procédure; à l'huissier, la responsabilité de ce qui concerne taxalivement
(I) [ Cesl dans le m^rne sens que la Lcier ministériel, sur les observations duquel Cour de Caen, 16 mars 1842 (J. Av., I. C3, une inscription a été a tort annulée, lorsque p. 598), a jugé que le conservateur des hy- | ces observations ont été faites sang fraude.] polhéques n'a aucun recours, contre Tofii- j
Tom. VI. 53
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l'exploit, ou l'exécution des jugements (1). Voy. aussi notre Quest. 3399. {-elle responsabilité cesse ou s'accroît à raison des circonstances. Elle cesse, s j l'officier ministériel a joué un rôle purement passif, s'il n'a fait que suivre les injonctions de son mandant, comme dansl'espèce des arrêts de Montpellier, 1% juin i 4-0, et Caen 27 mars 1813, que nous avons déjà cités. Il est évident qu'alors la nullité ou l'inutilité de l'acte ne saurait lui être imputée ; que les frais, par conséquent, n'en doivent pas retomber à sa charge. La responsabilité augmente, au contraire, lorsque l'officier ministériel s'est volontairement engagé à mener à fin certains actes qui ne rentrent pas directement dans l'exercice desa profession. C'est alors un mandataire ordinaire, tenu des obligations de ce dernier, et responsable même des faits des officiers ministériels qu'il emploie. Les Cours de Metz, le 31 mars 1821 \J. Av., t. .3, p. 119; Devill., Cvlleot. nouv., 6/2.396; 18;i7, l.:i01),etde Cass., le 9 mars 1837 (J. des Huis*., t. 18, p. 5*78), ont fait l'application de celte dernière règle ; la première à un avoué, la seconde a un huissier, chargés, l'un de remplir les formalités de la purge d'un immeuble, l'autre de faire toutes les démarches nécessaires au recouvrement d'unecréance.
dommages-intérêts. En ce qui concerne les dommages, l'art. 103 l se sert d'expressions facultatives : « les officiers ministériels sont passibles de dommages-intérêts. » La raison en est facile à comprendre : ce n'est pas la négligence, l'impéritie, le dol même de l'avoué ou de l'huissier qu'il faut considérer ici , c'est uniquement le préjudice illégal causé à la partie plaignante. V. , en ce sens, Rennes, 9 déc. \b\l (J. Av., 1. 10, p. 634} Devill., Collect. nouv., 5.2.336), et 2'< juill. 1810 (ibid., t. 5, p. ;292); Paris, Il janv. 1826 {Gaz. des Tribunaux, n° du 13); Cass., 9mars 1837 (J. des Huissiers, t. 18, p. 270).
1° Nous disons le préjudice illégal; car pour celui qui est la conséquence d'une obligation du débiteur ou d'une prescription de la loi, il ne peut être invoqué contre l'officier ministériel, lors même que les actes de ce dernier seraient déclarés nuls ou frustratoires. C'est d'après cette règle que nous avons, sous l'art. 799, résolu le point de savoir dans quels cas l'huissier qui a procédé à un emprisonnement frappé de nullité, est passible de dommages-intérêts. L'exercice de la contrainte par corps, quelque rigoureux que soit ce mode de coercition, n'occasionne pas un préjudice proprement dit, lorsque le créancier a titre suffisant pour l'effectuer, et que l'annulation provient uniquement d'un vice de forme; Voy. la (Juesi.*/7il6.
w2° Le préjudice doit être certain et appréciable; sans cela, comment les dommages pourraient-ils être évalués? Comment saurait-on même qu'il y a dommage ? Ici donc s'applique avec plus de force encore ce que nous avons dit, plus haut, relativement aux frais d'un acte, qu'ils ne peuvent être mis à la charge de l'officier ministériel tant que la nullité n'en a pas été prononcée. C'est aussi sur des dommages demandés qu'est intervenu l'arrêt de Poitiers, cité au même endroit.
Une décision de la Cour de Metz, 18 fév. 1825 {J. Av., t. 29, p. 296 ; Devill., Collccl. nouv., 8.-2.30), semble toutefois se concilier difficilement avec ce principe. Elle reconnaît que des dommages sont dûs à la partie dont l'acte d'appel a été déclaré nul par la faute de l'avoué ou de l'huissier, de cela seul qu'elle a
(1) [Jugé conformément à ces principes, I micile élu n'est pas garant de la nullité de que le garde du commerce chargé d'incar- son acte, lorsque rien ne prouve qu'on l'ait cérer un débiteur est responsable de la nul- j chargé de faire la signification a domicile lité de l'emprisonnement, provenant de l'o- ' réel, lors surtout que ce dernier est hors du mission de la date dans l'acie de notifica- ressort où il exerce sou ministère; Metz, 21 non de l'écrou. Paris, 10 nov. 1834. (J. janv. 1813. (/. Av., t. 3, p. 160.) Av., t. 48, p. 51.) Joignez ces arrêts à ceux qui sont rap-
Que l'huissier qui signifie un appel à do- 1 portés sous la Quest. 377, lit. 1er, p. 460. ]
Dispositions générales. — Art. 103 f . Q. 339G.
été privée des chances ouvertes par celle voie de recours. Celte décision est trop absolue; car on sent qu'il n'existerait de préjudice que dans le cas d'infirmation : c'est donc là une question d'appréciation qu'il faut laisser au tribunal de première instance, comme nous l'avons dit sous la Quesl. 11 i Ois, t. 2, p. '2b 1.
3° Si, en ce qui concerne les frais d'un acte ou d'une procédure fruslratoire, que l'art. 1031 met, en termes si absolus, à la charge de l'officier ministériel, ondoil néanmoins tenir compte, comme nous l'avons dit plus haut, de sa bonne foi, de l'état incertain de la jurisprudence, etc. , à plus forte raison, doit-il en être ainsi quant aux dommages, dont le même article abandonne l'appréciation au pouvoir discrétionnaire du juge : à ce fait s'appliquent, avec plusde latitude encore, les principes que nous avons exposés au § l,r ci-dessus.
4° Du reste, il ne faut pas induire de la contexture de l'art. 1031 que la condamnation aux dommages soit un accessoire de la nullité ou de l'inutilité de l'exploit, et qu'elle ne puisse avoir lieu qu'après la constatation de ce premier fait; car, de même que les frais sont mis le plus souvent à la charge de l'officier, sans dommages, de même des dommages peuvent lui être infligés sans qu'il ait à supporter de frais, si, par exemple, le préjudice résulte de l'omission d'un acte, ou de ce qu'il n'a pas été fait en temps utile, tous les autres d'ailleurs restant valables. Les règles d'appréciation sont, comme on vient de le voir, bien différentes; enfin, la poursuite n'est pas toujours engagée par les mêmes voies. L'officier ministériel, dont les actes sont nuls ou frustraloires, peut être poursuivi disciplinairement, suivant les formes tracées par des lois et décrets spéciaux ; celui qui s'est rendu passible de dommages-intérêts doit être attaqué devant les tribunaux civils, conformément aux règles ordinaires. Voy. Paris, 21 avril 1*36. {J. Av., t. 50, p. 195 ; Devill.,1836, 2/133.5.)
5° Une règle commune aux deux cas, c'est que l'appréciation de la peine rentre complètement dans le pouvoir discrétionnaire du juge; qu'il n'y a pas lieu au recours en cassation contre un jugement qui, sur un acte déclaré nul ou frustraloire, prononce une amende ou des dommages-intérêts. C'est ce qu'a reconnu la Cour suprême, le 19 août I835( J. Av., t. 49, p. 516; Devill., 1836, 2. 92), et ce point nous paraît en dehors de toute controverse sérieuse. Voy., dans le Diclionn. des temps légaux, de M. Souquet, les <>13e et (.14e tableaux, relatifs à la responsabilité des officiers ministériels, des magistrats, des avocats, etc., etc. ]]
3396. Les peines mentionnées dans les art. 1030 et 1031 ne peuvent-elles être prononcées contre un officier ministériel , s'il n'a pas préalablement été appelé pour être entendu dans ses moyens de défense?
Nous pourrions citer une foule d'exemples de cas où, conformément à l'article 1030, des tribunaux, en rejetant la nullité d'un acte irrégulier, ont condamné des officiers ministériels à l'amende , sans qu'ils eussent été appelés ni entendus. Il en serait de même de la suspension qu'ils peuvent prononcer en vertu de l'art. 1031.
C'est qu'en effet ces condamnations ne constituent que de simples actes de discipline. Mais nous ne pensons pas qu'il puisse en être de même à l'égard des dommages-intérêts des parties, parce qu'il faut nécessairement qu'elles en forment la demande, et qu'il est juste que l'officier ministériel ait lafacullé de se défendre, s'il la croyait excessive ou mal fondée.
[[ M. Carré ne s'explique, dans cette solution, que relativement aux amendes prononcées contre l'officier ministériel, dans le cas de l'art. 1030, et aux dommages-intérêts dont il est passible, selon les circonstances. Il ne dit pas si les frais des actes déclarés nuls ou frustratoires par le fait de cet officier, peuvent
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être mis h sa charge, lorsqu'il n'a pas été appelé pour donner des explications à cet égard.
Pour nous , et bien que la Cour de Rennes, le 1 1 avril 1 835 ( J. A v. , t. 49 , p. 697; Devill., 183ti.-2.272) , ait formellement admis l'affirmative sur celle question, et qu'un nombre assez considérable d'arrêts, sans s'exprimer aussi formellement, aient prononcé de semblables condamnations contre dos avoués ou des huissiers qui n'avaient pas été mis en cause, nous croyons cette marche contraire à la fois et aux principes les plus élémentaires du droit de défense, et aux règles qui renferment pour ces olficiers les devoirs de leur profession.
au
si elle les cite directement , ceux-ci sont mis en cause , ils ont les moyens de se défendre, et, de plus, en cas de condamnation, un recours en garantie contre leur mandant. Ainsi, la question que nous examinons ne se présente pas dans celt2 hypothèse.
La partie elle-même est attaquée ou repoussée par la fin de non-recevoir prise de la nullité ou de l'inutilité de la procédure. Elle a deux voies à suivre : défendre seule, appeler l'officier ministériel en garantie : celte dernière marche est certainement la plus sage, mais elle n'est pas obligatoire , elle n'est même pas toujours possible(l). La partie défend en son nom personnel : elle soutient, ou que l'acte n'est pas nul,etc'estalorselle qui doilêlre condamnée, sauf son recours, s'il y a lieu; ou qu'il est nul par un fait auquel elle est étrangère, par la faute de l'officier ministériel, celui-ci se trouve alors directement incriminé. Or, comment concevoir qu'on puisse le condamner sans l'entendre?
L'avoué, l'huissier, nous l'avons souvent dit, sont des mandataires forcés; ils ne sont pas toujours libres de se refuser à faire tel acte , telle procédure, exigés par la partie qui les emploie, sous le prétexte qu'il peut y avoir lieu à l'annulation ou au rejet delà taxe: s'il en était autrement, il leur serait trop facile, par des refus collusoires, de compromettre les droits dont on leur a confié la défense. Sans doute ils ne sont pas tenus de sanctionner les erreurs, les folies de leurs clients; mais ils doivent satisfaire a des exigences qui n'ont rien de préjudiciable pour personne : du moins faut-il reconnaître que leur déférence sur ce point ue saurait engager leur responsabilité personnelle.
Ces principes sont universellement reconnus. Nous avons cité, sous la question précédente, deux arrêts de Caen, 27 mars 1813, et de Montpellier, '21 juin 1826, qui en ont fait l'application. La Cour de cassation, le 7 juill. I817f J.Av., t. l'r, p. 617; Devill., Collecl. nouv., 5.t.Ht5i, statuant dans l'intérêt de la loi et conformément à l'art. 4:2 du décret du 14 juin 18 3, a décidé que l'huissier qui, même pour se conformer à une défense expresse du juge de paix dans le ressort duquel il fonctionne, refuse à une partie son ministère, se rend passible vis-à-vis d'elle de dommages-intérêts.
Les officiers ministériels ne sont donc point nécessairement coupables de toutes les nullités qui peuvent être commises. La partie en faute, celle du moins qui doit être présumée telle jusqu'à preuve du contraire, c'est le mandant au nom de qui ces actes ont été faits; une action directe est ouverte contre lui. (V. Qucsf. 376, t. 1, p. 466 et Quesf. 3.'!97, iuf., p. H38.) Sans doute, en cas de condamnation, il a un recours en garantie contre l'a voué ou l'huissier, s'il y a lieu, etc'est ce qu'a voulu dire fart. 1031 ; c'est la marche qu'ont admise les Cours de Poitiers, 21 mai 1834 (Joum. des Huissiers, t. 17, p. 286), et de Paris, 12
(l) [ Par exemple : si les parties se trouvent en appel, etc. Yov. Quest. 771 bit, t. 2, p. 201.]
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janv. 1835 (J. Av., t. 48, p. H6). 11 peut même, s'il se Irouve devant le tribunal de première instance, les mettre en cause et faire rendre le jugement contre eux : inaisadmettre qu'il soit libre de laisser toute la responsabilité à la charge de ses mandataires! de les rendre garants, sans les appeler en garantie! d'éviter une condamnation en la demandant, ou en la laissant demander contre eux, et admettre, comme la Cour de Hennés, dans l'arrêt précité, que l'officier ministériel a agi par animosilé ou par intérêt, sans avoir entendu sa défense ! comme la Cour de cassation, le 19 août 18 5 {J. Av.tt. 49, p. 546; Devill., 1835.1.59-2), que des frais peuvent être mis à sa charge , non-seulement en son absence, mais encore lorsque les parties ne se plaignent pas!!.. Tant qu'on ne nous aura pas prouvé, qu'en se chargeant de leurs fonctions les avoués ou les huissiers se mettent hors de la loi commune, on nous permettra de dire que ces solutions ne sont ni équitables, ni légales.
Mais, objecte-l-on, l'officier ministériel condamné aura son recours contre la partie, si c'est par le fait de cette dernière que l'acte est nul ou fruslraloire; certains arrêts lui accordent même la voie de la tierce opposition devant le même tribunal. Mais d'abord pourquoi faire deux procès, se livrer a des circuits longs et dispendieux qu'il serait si facile d'éviter? Puis l'action en garantie peut devenir illusoire, par l'insolvabilité, la mort, etc., de la partie; enfin une condamnation va peser en attendant sur l'avoué ou sur l'huissier, condamnation d'autant plus fâcheuse qu'elle est imméritée, et ils ont certainement un intérêt d'honneur à empêcher qu'elle ne soit prononcée contre eux.
Noyons d'ailleurs où conduit se système que nous combattons : 11 est généralement reconnu (V. notre Qitcst. 77 1 6/*, t. 2, p. *?6.^ que le recours contre l'officier doit subir les deux degrés de juridiction ; qu'on ne pourrait par conséquent saisir de prime-alwrd le tribunal d'appel d'une semblable demande. La Cour de cassation, le 8 nov. 1820 i J. Av., t. 14, p. 630; Devill., CoUect.nouv., 6.1.3*22', a jugé qu'elle ne peut être pour la première fois présentécdevantelle, et ce dernier point surtout nous paraît incontestable. Eh bien ! ces tribunaux supérieurs, qui n'ont pas le droit de mettre en cause un huissier, un avoué, de les entendre dans leurs moyens de défense et de les juger ensuite, s'arrogent cependant celui de les condamner sans les avoir ni appelés, ni entendus !...
Qu'importe, après cela, qu'il s'agisse simplement d'une omission, d'une contravention faciles à constater ? Tels frais, fruslraloires dans certains cas, ne le sont pas dans d'autres. Le fait peut être constant, sans qu'il en soit de même de la responsabilité de l'officier ministériel. Qu'importe encore que la peine soit disciplinaire? Une peine disciplinaire, comme toute autre condamnation, ne peut être prononcée sans que l'inculpé ait été mis à même de présenter ses moyens de défense. Voy., notamment, décret du 14 juin I8!3, art. 80. Toute la faveur que nous demandons pour les officiers ministériels, c'est qu'ils ne soient pas traités plus sévèrement que les délinquants ou les criminels pris en flagrant délit ; qu'avant d'être jugés, ils soient entendus. La Cour suprême a d'ailleurs consacré ces principes par trois arrêts de Cassation des 7 août 182-2, -20 fév. et 25 nov. 182:J (J. Av., t. 24, p. 268, et 25, p. 59 et.169).
Lors donc qu'une partie est seule en cause, c'est contre elle que doit être prononcée l'annulation, sauf son recours contre qui de droit, recours qu'elle peut exercer immédiatement, et avant que le jugement n'intervienne , si elle se Irouve en première instance; par action récursoire,si elle plaide en appel ou en cassation, sauf d'ailleurs les droits disciplinaires de tous les tribunaux à l'égard des actes frustratoires faits devant leur juridiction. Lorsque l'avoué ou l'huissier est directement assigné, son recours en garantie contre la partie n'éprouve aucune difficulté, puisque l'action est portée directement devant le tribunal civil.
Si c'est la partie au nom de laquelle l'acte a été fait qui en demande la nullité ouïe rejet, les mêmes règles doivent, à plusforte raison , être appliquées.
En ce qui concerne les amendes, dans le cas prévu par l'art. 1030, il est certain qu'elles sont une pénalité personnelle à l'officier, et qui doit par conséquent être directement prononcée contre lui par le tribunal statuant disciplinai rement ou dans les formes ordinaires; mais encore faut-il qu'il soit mis en cause et entendu.
Si donc le fait qui donne lieu a l'amende se présente en appel, en cassation, etc., les magistrats doivent selon nous s'abstenir de statuer à cet égard, et renvoyer devant les tribunaux disciplinaires. Il est inutile d'insister sur les motifs de notre décision. Toutefois, une exception à celte règle semble résulter des termes du décret du 29 août 181 H, qui condamne l'huissier à l'amende pour copie illisible de pièces : c'est qu'il s'agit ici d'un fait dont la constatation matérielle suffit pour entraîner une peine contre lui; mais telle n'est pas l'hypothèse dans laquelle nous discutons maintenant.
En ce qui concerne les dommages-intérêts, nous partageons le sentiment de M. Carré. ]]
3399. La partie à la requête de laquelle se font des exploits ou actes de procédure, est-elle responsable des fautes que commet l'officier ministériel qui les a faits ?
Cette question a été jugée pour l'affirmative, relativement aux huissiers, par deux arrêts de la Cour de Bruxelles des 2 juin 1806 et 10 mars 1808 | voy. 1>enevers, 1*09, supplêm., p. 219), et par arrêt de la Cour de Colmar du 20 août 1808. (Voy. Jurispr. sur la procéd., t. 2. p. 338.)
Ces arrêts sont fondés sur le principe, que tout mandant doit répondre du fait de son mandataire, sauf son recours en garantie contre celui-ci; principe qui nous paraît s'appliquer également à l'égard des actes d'avoués, puisqu'ils sont, comme les huissiers, des mandataires de la partie qui les commet.
[[ Cette décision est la conséquence des principes que nous avons exposés sous la précédente question.
Du principe que l'officier ministériel est le mandataire de la partie qui l'emploie, il résulte encore qu'il est dispensé, dans les actes de son ministère, de rapporter un pouvoir écrit, hors des cas où la loi exige un mandat spécial; Metz, 22 déc. 1827 (J.Ao., t. 35, p. 36 ï). la responsabilité du mandant n'est pas d'ailleurs moins directement engagée. ]]
3398. Si la partie qui a employé un officifr ministériel est responsable, envers la personne contre laquelle il a exercé son ministère, des fautes qu'il aurait commises, s'ensuit-il que celle dernière puisse exercer directement son action contre cet officier ?
Bornier, sur l'art. 19 du titre 21 de l'Ordonnance, disait qu'il fallait assigner l'huissier pour voir déclarer contre lui les peines encourues par cet article.
A ce sujet, les auteurs du Praicien, t. 4, p. 386, disent qu'il faut, distinguer entre les nullités provenant de l'inobservation des formes et celles qui sont imputables au créancier, comme s'il avait fait exécuter avant le terme ou en vertu d'un titre acquitté.
Cette distinction est sans doute fondée ; car l'officier ministériel ne doit répondre que de son fait personnel.
Mais il nous semble que si la loi n'interdit pas formellement l'action directe contre un officier ministériel, à raison des fautes qu'il aurait.eommises. clic suppose que c'est contre la partie qui l'arequis que la demande en dommages-intérêts doit être poursuivie.
En effet, les art. 152 et 1031 assujettissent les officiers ministériels aux dommages-intérêts de la partie ; ce qui ne peut guère s'entendre que de celle à
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requête de qui ils ont agi, et qui, dans la demande qu'elle aurait à former pour les dommages-intérêts contre l'officier ministériel, aurait à comprendre nécessairement ceux qui lui seraient demandés par sa partie adverse, à raison des fautes de cet officier.
[[ L'interprétation donnée parM.Carré aux expressions des art. 152 et 1031, nous paraît évidemment inexacte , aussi bien que la conclusion qu'il en tire, et telle est aussi l'opinion de M. Pige au, Comment., t. 2, p. 742. Nul doute, suivant nous, ne peut s'élever sur le droit des parties d'attaquer directement l'officier ministériel qu'elles croient passibles de dommages-intérêts à leur égard, sauf par celui-ci à prouver qu'elles n'ont souffert aucun préjudice, ou que le préjudice ne provient pas de son fait, ou à citer leur mandant en garantie, s'il le juge convenable. Voy., d'ailleurs, Quesl. 376, 1. 1, p. 460, et suyrà, nos Quest. 3395 bis et 3396. ]]
3399. V huissier est-il responsable des nullités qui se trouveraient dans la partie d'un exploit qui ne serait pas de son écriture*!
Sous l'empire de l'Ordonnance, on n'exigeait point que les exploits fussent écrits de la main même de l'huissier (voy. Nodier, sur l'art. 1012, tit. 2), et l'usage s'est conservé, depuis la publication du Code, de remettre à un huissier, pour qu'il les signifie, des exploits, le plus souvent écrits en l'étude des avoués. On laisse seulement en blanc ce qu'on ne pourrait écrire d'avance sans courir risque de faire de fausses énonciations, par exemple, le variant à...
11 peut arriver, dans ce cas, que la partie de l'acte écrite par une main étrangère renferme une nullité. De là naît la question posée de savoir si l'huissier en est responsable.
La Cour de Caen, par arrêt du 27 mars 1813, avait décidé cette question pour la négative, attendu que, dans cette hypothèse, la nullité n'est pas du fait personnel de l'huissier, puisqu'on ne s'en est pas rapporté à sa capacité.
Elle avait, en conséquence, déclaré que le recours ne pouvait être exercé que contre l'auteur de l'acte.
Mais, par arrêt du 21 fév. 1821 (Sirey, t. 22, p. 3V, et/. Av., t. 23, p. 55), la Cour de cassation a décidé, au contraire, en maintenant un arrêt de la Cour de Metz, que cet arrêt avait bien saisi l'esprit de la disposition pénale de l'article 10:il, en déclarant qu'elle n'a entendu parler que des actes qui sont dans l'attribution de l'officier, auteur de l'acte, et dans lequel son ministère est nécessaire ; ce qui, à l'égard de l'avoué, n'a pas lieu dans un exploit, qui doit toujours être réputé le fait de l'huissier qui l'a signé.
Cette décision nous semble parfaitement juste; mais nous ne douions pas que l'huissier condamné aux dommages-intérêts de la partie n'eût contre l'avoué un recours en garantie, suivant les principes généraux du droit.
[[ (.'est-à-dire à raison du préjudice qui lui a été occasionné, par suite de sa condamnation aux dépens; mais ce n'est pas là, à proprement parler, un recours en garantie, c'est une action ordinaire, fondée sur l'art. 1382 du Code civil. Voy., d'ailleurs, à l'appui de la solution de M. Carré, les développements dans lesquels nous sommes entré sous notre Quesl. 3395 bis. ]]
3400. Quels sont les officiers de la justice que la loi indique par cette dénomination générique, officiers ministériels?
Ce sont, dit M. Merlin (voy. Nouv. Répert., au mot Nullité, t. 8, p. 630), les greffiers, les avoués et les huissiers.
[[Cela est incontestable. Voy., au surplus, M. Carré, Compétence, t. 2, p. 360, et suiv. (éd. in-8°). Voy., en ce qui concerne les greffiers,M.SouQUET,
Diclionn. desTrmps légaux, v° Greffier, au 2i3e tabl., 5e col., n° 6; voy aussi son 403e tabl., des officiers ministériels). ]]
344)8. Que signifient ces termes de l'art. 1031, suivant l'exigence des cas?
Ils signifient que les juges sont autorisés à décider, d'après la nature des cir" constances, si la faute estasse/ grave pour qu'il y ail lieu à responsabilité et à condamnation de dommages-intérêts, ou si la faute est tellement légère qu'on doive la rejeter sur la faiblesse et l'imperfection de la nature humaine.
[[M. Thomlne Dbshazures, t. 2, p. 340, fait observer, avec raison, que cette décision ne s'applique qu'aux dommages-intérêts, et non aux frais des actes ou procédures annulés. ]]
Art. 1032. Les communes et les établisse mens publics seront tenus, pour former une demande en justice, de se conformer aux lois administratives.
Loi de décemb. 1789, art. 54, oC. — Loi du 29 vendéin. an V, art. 1 et 3.— Loi du 2\ brum. même année.— Loi du 28 pluv. an VIII. — Arrêtés du gouvernement, de3 7 mess, an IX, n'" I I, 12, 13, et Vl brum. an XL — Cod. eiv., art. 9K>, 937 et '10W>. — Cod. proc. civ., art. G9, 5$ 3 et 5.— £Lom d s 18 jaill. 1839, art. -19 à 59, et 10 mai 1838 art. 3G el37.\otre Dict. gén. de proc. y" Autorisation de communes, n"1 1 àl3l. — Locré, t. 23, p. i 15, n" 16, et p. 378 Sur l'art. 1032.
Qije>tions TRAITÉES : Qu'est-ce que les lois administratives prescrivent, pour qu'une commune ou un établissement public puisse former una demande m justice? Q. 3102. — L'autorisation est-elle nécessaire tant pour la demande que pour la défense? Q 3403. — Les omniums rt les établissements publics ont ils, en tome affaire indistinctement, b so n d'autorisation pour plaider en défendant? (J. 3401 . — Les communes ont-elles besoin d'autorisation afin de prendre des mesures conserratnires, d'appeler ou de défendre en cause d'appel, et afin de se pourvoir en cassation ?
Q.3i0r>. Lorsqu'une commune ou un établissement public ne sont autorisés à plaider qu'au mi ieu
«des errements d'une procédure faîte sur une demande qui, quant à son objet, exigeait l'autorisation dès le principe, tous lus exploits <t% actes antérieurs seraient-ils validés par cette autorisation ?
3406. l.e défaut d'autorisation opère-t-il, contre les communes et les établissements publics, une
nullité absolue que leurs adversaire» puissent opposer en tout état do cause? Q. 340". — Le conseil de préfecture peut il refuser l'autorisation, et en cas de refus, quel genre de pourvoi les communes et établissements publics peuvent-ils exercer? Q. 340S."J
DCXVI. En tous les temps les communes et les établissements publics ont été, pour le législateur, l'objet d'une sollicitude particulière qui s'est étendue jusqu'à les comparer à des mineurs, et à les soumettre, pour leur propre intérêt, à des conditions prescrites alin de mettre leur administration dans l'heureuse impuissance de les livrer, avec légèreté, aux hasards de procès qui souvent pourraient être ruineux pour eux.
Les lois administratives indiquent ces précautions salutaires, et notre art. 1032, alin qu'on n'induisît pas de son silence une abrogation tacite, rappelle, en termes exprès, l'obligation de s'y conformer.
3403. Qu'est-ce que les lois adminislra'ives prescrivent pour qu'une commune ou un établissement public puisse former une demande en justice ?
' Il résulte des art. 1er et 3 de la loi du 29 vend, an V, de celle du 28 pluv. an VIIÏ, et des arrêtés consulaires des 17 vend, an X et 12 brum. an XI, 1° que le droit de suivie les actions qui intéressent uniquement les communes est confié aux maires, et, à leur défaut, à leurs adjoints; 2° que les maires ou adjoints ne peuvent suivre aucune action sans y être préalablement autorisés par le conseil de préfecture, sur l'avis du conseil municipal.
Une sage précaution, généralement adoptée par les palets, est d'exiger que h commune joigne à cet" avis une consultation de trois jurisconsultes (I).
(t) Cette précaution est également prise pour les fabriques.
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Celte formalité, d'une autorisation préalable, s'applique, d'après un arrêté du 2ï germ. an XI, aux sections de commune qui seraient en contestation relativemcni à des intérêts particuliers ; mais lorsqu'elle est accordée, e'esl l'un des dix habitants que le sous-préfet a dû choisir pour délibérer s'il y avait lieu à intenter le procès, qui est nommé par celle commission, à l'effet de suivre l'action devant les tribunaux. Il est a remarquer que ce choix ne peut tomber ni sur le maire ni sur l'adjoint de la commune, et que l'application de ces dispositions du décret du "24 germ. n'est pas nécessaire, lorsque l'action concerne une collection de propriétaires qui ne lorment pas une section, mais qui plaident en nom individuel, et n'agissent pas même en qualité d'habitants de village. (Voy. 15 nov. 1808, S. 9. -M 07.)
Quant au* établissements publics, tels que les hospices, les collèges royaux, les fabriques, etc., ils ont besoin de la même autorisation que les communes; c'est ce qui résulte, pour les hospices, d'un arrêt de la Cour de cassation du 22 prair. an XIII, et d'un décret du HCLjuin 18u6, et, pour les fabriques, d'un arrêt de la Cour de cassation du 21 juin 1808 (S. 8.1.4*29, et J. Av., t. 4, p. 731), et de l'art. 77 du décret du 80 déc. 1809, qui exige l'autorisation tant pour former action que pour défendre. (Voy. aussi Noue Réperl., au mot Hôpital, § 5, t. 5, p. 749.)
Nous remarquerons que les hospices doivent justifier de plus de l'avis des membres du comité consultatif créé par l'arrêté du 7 mess, an ix (art. 10 et 11), et qu'il a été jugé, par arrêt de la Cour de Turin du 19 mai 1806 (Voy. S. 10. 2. 48), que les chapitres n'ont pas besoin d'autorisation pour défendre leurs intérêts.
[[ La loi du 18 juill. 1837 sur l'administration municipale, ail. 49 à 59; celle du iO mai 1 838 sur 1rs attributions des conseils généraux et des conseils d'arron(lissemeni,art. 36 et 3", contiennent des dispositions fort détaillées sur les autorisations. Nous avons traité cette matière importante dans nos Principes de compétence cl dr juridiction administratives, tom. 4, lit. des Autorisations de plaider des communes, des départements et des établissements publics.
Lès questions qui se rattachent aux difficultés soulevées par M. Carré ont une connexilé si intime avec les principes du droit administratif, que nous croyons nécessaire de renvoyer nos lecteurs au livre où nous avons dû naturellement les examiner sous toutes leurs physionomies. ]]
3403. L'autorisation est-elle nécessaire tant pour la demande que pour la
défense ?
L'affirmative résulte, et de la loi du 28 pluv. an VIII, qui exige l'autorisation pour plaider, cl des arrêtés des 29 vend, et 24 bruni, an V, qui veulent, à leur tour, (pie les communes en soient munies pour intenter valablement une action, et enfin de l'arrêté du 17 vend, an X, portant qu'il ne peut en être intenté contre elles que sous cette condition (1).
Cependant, on lit au Recueil de M. Sirey, t. 21, p. 183, en tête delà notice d'un arrêt de la Cour de cassation du 3! août 1820, celte proposition générale : « Les communes n'ont besoin d'autorisation, ni pour défendre en matière de « justice répressive, ni pour défendre en tribunal civil, surtout s'il s'agit des « suites de l'exécution d'un jugement correctionnel. »
Nous ferons observer que l'arrêt dont il s'agit ne prêle point à tirer de son dispositif une conséquence aussi étendue, qui supposerait une abrogation, dans
(l) Voy. cependant la distinction faite sur I celui qui entend poursuivre l'action contre la question suivante, et remarquez que Tau- la commune, torisation est accordée sur la demande de !
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l'art. 1032 du Code de procédure, des arrêlés ci-dessus mentionnés, tandis, au contraire, qu'il efetdans son esprit de les maintenir.
Il suffit de connaître Pesi èce dans laquelle cet arrêt a été rendu, et d'en rapprocher les bits du dispositif, pour se convaincre que la Cour de cassation n'a cité l'art. 1CW2, en ce qu'il emploie les expressions pour former une demande enjuslire, et la loi du 28 pluv. art VIII, en ce qu'elle ne prescrit l'autorisation que pour plaider, qn'afin de déclarer que ces dispositions ne se rapportent qu'aux procès à intenter par les communes on contre elles, et ne peuvent, comme celte Cour le décide, s'entendre de simples actes d'exécution d'un jugement qui a mis fin à un litige.
Il n'y a rien en cela qui permette de supposer que l'arrêt ci-dessus ait décidé qu'il n'est pas nécessaire, même en matière civile, que les communes soient autorisées pour défendre.
[[F. notre observation sur la Quest. 3402. ]]
3404. Les communes et les établissements publics ont-ils, en toute affaire indistinctement, besoin d'autorisation pour plaider en défendant ?
Il résulte d'un arrêté du gouvernement qu'il n'est pas besoin de prendre l'autorisation pour former, soit au pétitoire, soit au possessoire, une action à raison d'un droit de propriété, tandis, au contraire, que l'autorisation est rigoureusement exigée pour les actions chirographaires ou hypothécaires et pour simples créances.
Telle est la disposition d'un arrêté du 17 vend, an X, disposition qui a été répétée dans un autre du 3 juill. 1H08, transmis aux préfets par le ministre de l'intérieur, le 12 du même mois; dans un troisième du il mars 180i>, rapporté par M. Merlin, en ses Additions aux Questions de droit, au mot Communes, p. 72. (Voy. aussi J. Av., t. 4, p. 714), et enfin, dans un arrêt du conseil d'htat du roi, du 4 juin 1816, rapporté par M. Macauel, t. 1, p. lot, de son excellent ouvrage des Eléments de jurisprudence administrative. C'est en effet, ajoute ce jurisconsulte, un principe certain, que les particuliers n'ont pas besoin d'autorisation pour intenter une action réelle contre les communes ( I ).
[[ Voy. notre observation sur la Quest. 3i02. ]]
3405. Les communes ont-elles besoin d'autorisation afin de prendre des mesures conservatoires, d'appeler ou de défendre en cause d'appel, e! fin de se pourvoir en cassation ?
Suivant la jurisprudence de la Cour de cassation , l'autorisation ne leur est nécessaire ni pour défendre à un appel, ni pour formerun pourvoi en cassation. Mais la question de savoir si les communes doivent l'obtenir pour appeler pourrail faire difficulté.
M. Herriat Saint-Prix, p. 069, not. 18, dit que l'autorisation n'est pas nécessaire pour les actes conservatoires tels que l'appel, ce qui est certain, d'après un arrêt de la Cour de cassation du 28 brum. an XIV (Voy. Nmtr. R>!pert., v° Communauté d'habitants, p. 587, et J. Av., t. 4, p. 728), qui déclare expressément que la signification de l'appel n'est qu'une mesure conservatoire prise pour prévenir l'expiration des délais.
(l)Nons avons en soin de signaler, dans noire Traité du gouvernement des paroinet, p. 387 , à la note, la différence vraiment bizarre qui existe sur ce point entre les communes et lei fabriques. La formalité do
l'autorisation est nécessaire pour celles-ci, en toute affaire, soit pour la demande, soit pour h défense puisque l'art. 77, déjà cité, du décret du S0 décemb, 1809, ne faii aucune distinction.
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Mais en admettant que l'acte d'appel soit valable, dira-t-on que la commune puisse ensuite suivre l'instance d'appel et plaider sans autorisation?
Des auteurs onl pensé' le contraire, en se fondant sur l'art. 43 de IVdit du mois d'août 1764 ; mais cette opinion a été rejetee par un arrêt de la Cour de
a suivre; ainsi, une première autorisation suffit pour suivre une action dans tous les degrés de juridiction.
On pourrait appliquer cette décision à l'appel interjetépar une femme mariée, etdireconséquemmentqu'il n'est pas besoin de surseoiràl'instruction surappel, jusqu'à ce qu'elle fût pourvue d'une nouvelle autorisation, ainsi que nous avons dit qu'on doit l'être, en répondant à la Quest. 2913.
[[ Voy. notre observation sur la Quest. 3102. ]]
3-IOfi. Lorsqu'une commune ou un établissement public ne sont autorisés à plaider qu'au milieu des errements d'une procédure faite sur une demande qui, quant à son objet, exigeait l'autorisation, dès le principe, tous les exploits et actes antérieurs seraient-ils validés par celle au!orisalion?
Cette question a été décidée pour la négative, par un arrêt de la Cour de cassation du 11 janv. 1809 (J. Av., t. \, p. 735), lequel déclare que a tout ce qui « avait été fait et dit par une commune, avant qu'elle eût étéautorisée à plaider, « est nul et ne peut la lier d'aucune manière. »
La même décision avait été rendue, par un arrêt du 12 frim. an XIV (Voy. Nouv.Répert.^umot Acquiescement, et J.Ai.,t. 4, p.730), et enfin, par arrêt du 17 mai 18 1 9, la question a été ainsi jugée par la Cour royale de Rennes. j
[[ Voy. notre observation sur la Qucsl. 3402. ]]
3407. Le défaut d'autorisation opère-l-il , contre les communes ou les établissements publics, une nullité absolue que leurs adversaires puissent opposer en tout éiat de cause ?
Le défaut d'autorisation, dit M. Berrtat Satnt-Prix, p. 668, not. 15, n° 2, est considéré par la Cour suprême comme une nullité absolue, que les adversaires des communes peuvent leur opposer. C'est en effetee qu'a jugé la r.our de cass., les 15 prair. anXll (F. S., 1.1.280, et J.Av.,\. 4,p.702,703, 70i et 725), 24 avril 1809, 16 mai 1810, Bull.de Cass.; Quesl.de droit, au mot, Usage, §2; Répert., au mot Communa'i'é, n° 7i; par le motif que cette autorisation n'est pas seulement exigée pour l'intérêt des communes, mais encore pour qu'elles n'inquiètent pas sans raison 1rs particuliers. (Voy. aussi les Questions de droit de M. Merlin, t. 2, p. 't36, 1. 4, p. 6( 5, t. 9, p. H9 et 536. i
Mais M. Berriat Saint-Prix, ubi suprà, remarque avec raison qu'il paraît que le conseil d'Etat neconsidèreplus à présent le défaut d'autorisation que comme une nullité relative que les communes seules ont le droit de faire valoir : c'est du moins, ajoute-t-il, ce qu'on pourrait induire d'une note de M. Merlin (Voy. Nouv. Répert., au motHôpilal), et des considérants de deux avis de ce conseil, des 17 sept. 1*09 (Voy. Quest. de droit, 2e éd., t. 3, p. 518, au mot Non bis), et 22 ocl. 1810, au Bulletin des lois, 1810, p. 4ï>.
Nous ajouterons, au surplus, quecette jurisprudencedu conseil d'Etat est conforme à ce qui s'observe relativement au défaut d'autorisation des tuteurs et des femmes mariées, et qu'aucune des décisions, sur lesquelles M. Macarel, t. 1, p. 149 et 150, s'appuie pour maintenir le système contraire, n'étantpostérieure à
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celles que nous venons de citer, ne pourrait être opposée contre celui que nous admettons, savoir: que le défaut d'autorisation n'opère qu'une nullité relative. Nous nous fondons sur l'analogie dont nous venons de parler cl sur un juste argument à tirer des art. 2*2ï>, 11*25, Cod. civ., et 480, § 8, Cod. proc. civ. CE y°lJ' notre observation sur la Que st. 3402. ]]
340S. Le conseil de préfecture peut-il refuser l'autorisation, et, en cas de refus, quel genre de pourvoi les communes et établissements publics peuventils exercer ?
Les conseilsde préfecture ne peuvent refuser aux créanciers d'une commune ou d'un établissement public l'autorisation de plaider; ils ne peuvent qu'examiner s'il vaut mieux obliger la commune à acquiescer ou l'autoriser à se défendre (arrêté du '26 nov. tS<>8 , Macarel, t. 1, p. i ï5) : en cas de refus d'autorisation, fait à une commune ou à un établissement public, relus qui doit être motivé, la commune ou l'établissement a un recours vers le conseil d'Etat, qui se réserve de donner lui-même l'autorisation.
Tel serait particulièrement le cas où le conseil de préfecture eût refusé, nonobstant avis d'avocats eboisis par le préfet. Si , au contraire, il n'avait pas été servi de consultation, il n'y aurait lieu à annuler le refus qu'autant qu'il serait démontré que le conseil se fût trompé dans l'examen de l'objet et sur les conséquences possibles du procès * I).
[[ Vuy. notre observation sur la Quesl. 3402. ]]
Art. 1033. Le jour de la signification ni celui de l'échéance no sont jamaiscomptes pour le délai général rïxépour les ajournements, les ci (allons, sommations et autres actes faits à personne ou domicile : ce délai sera augmenté d'un jour à raison de trois myriamètres de distance; et quand il y aura lieu à voyage, ouenvoiclretour, l'augmentation sera du double (-2).
Onlonn. do 1607, tit. 5. art. 5, et fit. S, art. 2.— Cod. proc. civ., art. 157, 734. — t. 1er, notçe Introduc. gén., liv. 2, tit. 3. — rj.ocré, p. 415, n" 1 7.
QUF.STiovs TUA ITT.ES : Los dispositions de l'art. 1033 sont-elles applicables aux actes faits, soit d'a- Tonés à avoués, soità partie, soit à domicile d'avoués? En termes plus généraux: Aquelsact -s et en quelles matières les dispositions de l'art. 10:3 doivent-elles être appliquées? Q. 3409. — Le délai indique par la loi pour signifier des ajournements, citations, sommations ou autres actcsfiiitsà personne ou domicile, est-il franc et susceptible d'augmentation à raison des distances comme celui qui < st donné pour obtempérer à ces actes? I?.n termes plus généraux : A quels caractères reconnaît-on qu'un délai est franc et susceptible d'augmentation à rahon des distances! Ç).34lO. — l.o délai d'une assignation donnée à bref délai, en vertu d'une permission de citer, qui n'a point fixé le jour de la comparution mais qui a seulement autorisé à assigner à un nombre de jours déterminé, par exemple . à li'ois jouis, doit-il comprendre le jour de l'assignation et celui de l'échéance? 3411. — Un exploit, une sommation ou tout autre acte fait à p rsonne ou à domicile, qui n'indique-* rail que le délai général, sans énoncer la franchise ou l'augmentation à raison des distances, serait il valabie ? Quid <ie l'assig.iation à comparaître dans les délais de la loi? Q. 33 12. — Lst-il une règle générale qui puisse aider à reconnaître quels sont les cas où il y a lieu à une double augmentât on du délai ordinaire pour voyage ou envoi et retour? Autrement, quel est le sens que l'on doit attacher aux mots, voyage ou envoi cl retour employés dans la dernière disposition de l'art. 1033? Q. 3il3.
(1) Foi/., sur cette question, noire Traité I y a néanmoins des cas où elle est différente, du gouvernement des paroisses, p. 303 et ainsi que le fuit observer M. Beeeiat Saintsuiv., el p. 485, au supplément.
(t2) La même mesure d'augmentation est
adoptée dans le Code civil el dans le Code de commerce. ( Voy. entr'autres Cod. civ.,
«rt. 411 el iô9; Cod. comra., art. 511.) Il 1 mètres et demi.
Peu, p. 152. Ainsi, les art. 2061 et -2185, C. civ., ne la fixent qu'à un ou deux jours par cinq myriamètres, et les art. 165 et 201, Cod. comra., à un jour par deux, mvria-
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»— Doit-on accorder l'augmentation d'un jour pour une distance moindre de trois myriamètres ? (0.3414. — Comment se calculent les délais lixés à un certain nombre de mois, de jours ou d'heures? (J. .'<4I5. — Les notes de procédure qui doivnt être déposés au greffe sont ils réputés faits dans le délai légal, lorsqu'ils sont présentés, le tiernier jour, après l'heure où les bureaux sont fermés? — Q. 3415 bis. - I ous les jours, autres que ceux des tenues, sont-ils continus et utiles pour faire courir les délais? (J. 311 G.]
DCVXII. Pans la première partie de cet article, le législateur confirme et convertit en loi cet ancien adage des praticiens, dirs termini non compulantur in termina. 11 considère que le délai qu'il accorde a pour ob.cl de donner aux parties le temps qu'exige leur transport ou la transmission de l'acte auquel elles sont obligées, et, par une conséquence nécessaire, il augmente le delà ordinaire à raison de la distance du lieu d'où la personne doit partir, à celui où elle doit se rendre, ou du lieu d'où elle doit envoyer un acte, à celui où il doit être signifié.
[[Cet article a subi une modification partielle dans l'art. 7 de la loi du 2 juin 1811. La facilité actuelle des transports devrait provoquer une révision générale de celte disposition du Code de procédure civile, Voy. t. 5, p. 985.]J
3409. Les dispositions de l'art. 1033 sont-elles applicables aux actes faits, soit d'avoués à avoués, soit à partie, soit à domicile d'avoués /[[En termes plus généraux : A quels actes et en quelles matières les dispositions de l'article 1033 doivent-elles être appliquées?"}]
Nous avions dit, sur la 3101e Quest. de notre Analyse, qu'elles ne s'appliquaient point aux simples actes d'avoués, et même qu'elles ne pouvaient être invoquées pour les actes à faire à partie, à domicile d'avoué. Celte opinion était appuyée sur la jurisprudence alors existante de la Cour decassation, mais aujourd'hui l'on doit tenir le contraire pour certain, d'après les arrêts déjà cités sur l'art. -261, t. 2, p. 5b7, n° 1020. Nous rappellerons surtout celui de la Cour de cassation, du 11 janv. 1815 (J. Av., t. Il, p. 9 1), en ce qu'il renferme une décision d'autant plus importante, qu'on peut en conclure que l'art. 1033 est, en général, applicable à tous les actes faits à partie ou à domicile.
[[ Pour résoudre la question d'une manière complète, il faut examiner tour à tour à quels actes et à quelles matières s'appliquent les dispositions de l'art, 1033.
Une première précision, qui résulte des termes mêmes de cet article, c'est qu'il n'y est question que du délai accordé aux parties, pour l'accomplissement de certains faits rendus nécessaires par les actes qui leur sont signifiés. Cette précision et les conséquences qui en dérivent sont traitées sous la question suivante.
11 faut, en second lieu, que le point de départ du délai soit une signification faite à personne ou domicile : ainsi, lorsque le délai court à partir d'une signification à l'avoué (voy. art. 669, 731, etc.), il est universellement reconnu qu'il ne faut pas se régler d'après la disposition générale de l'art. 1033. Voy. notre Quest. 2193, t. *, p. 865.
En ce qui concerne la franchise du délai, celte remarque est peu importante, sans doute; car, en quelque endroit que l'acte doive élre signifié, c'est moins à ce fait qu'à des principes d'une autre nature qu'il faut s'attacher pour résoudre la question ; mais il en est autrement de l'augmentation à raison des distances, qui n'est réputée prescrite que dans les cas de signification à personne ou à domicile, et qu'il faut, au contraire, repouser, lorsque l'acte, point de départ du délai, est adressé, non à la partie elle-même, mais au représentant qu'elle s'est choisi au lieu où le débat est engagé. Il y a, dès lors, une sorte de présomption de plein droit qui repousse, comme sans cause, une augmentation de délai à raison des distances.
Cette considération donne une importance réelle au point de savoir si les actes faits h la partie, au domicile de son avoué, en vertu de l'art. 261, entraînent en faveur de celle-ci l'application de l'art. 1033. Les détails dans lequels nous sommes entré a ce su,el, sous le n° 1020 (t. 2, p. 567), nous dispensent ici de nouveaux développements. M nous suftira d'ajouter aux raisons que nous avons déjà données pour l'affirmative un argument tiré des termes de l'art. 1033 luimême, quistatuepourles délais courants à partir d'actes faits à personne ou domicile et non à personne et domicile. Ici la signification devant être faite à la partie elle-même, il suffit que cette condition soit exigée pour que l'art. 1033 soit applicable; pour que l'on doive avoir égard à la distance de son domicile au lieu où l'enquête est poursuivie. Voy. aussi M. Souquet, Dicfionn. des Temps légaux, v" Enquête, au i 19e tabl., 5e col., nos 52 à 56.
A l'égard des actes faits à la personne même de l'avoué, il est incontestable, comme nous venons de le dire, que le délai, dont ces actes sont le point de départ, n'est pas susceptible d'augmentation, à raison d'un fait semblable, et c'est ce que décident MAI. Pigevu, Comm., t. 2, p. 7Vi, et Uoitard, t. 3, p. 503 et 505. En serait-il de même, si ces actes étaient signifiés, non au domicile réel de la partie, mais à son domicile élu ( i ) ?
La question doit être résolue au moyen d'une précision qui résulte de la combinaison des n"s 326, 1)91 et 1512, dans lesquels nous l'avons examinée sous ses diverses faces. En principe général, comme nous l'avons ditsous le premier de ces trois numéros, l'élection de domicile n'étant établie que pour faciliter la signification a la partie qui la fait, c'est du lieu où siège le tribunal au domicile réel de la partie adverse que doit être supputée l'augmentation. Il en est autrement, lorsque le domicile élu est le seul qui soit connu du demandeur; par exemple, en matière de lettres de change ou autres effets négociables, et c'est ce que nous avons remarqué sous \esQues(. 1491 et I5i2 (t. 3, p. 506 et 526).
Un certain nombre d'articles disposent que des significations seront faites à l'avoué, ou, s'il n'en a pas été constitué, à a partie elle-même en son propre domicile, d'où la question de savoir s'il y a lieu, dans ce dernier cas, à l'augmentation à raison de la distance?
M. Carré s'est prononcé pour l'affirmative, sous la Quesl. 2196 (t. i, p. 866), dans l'espèce de l'art. 679, qui fixe le délai de l'appel, en matière de distribution par contribution, et nous croyons son opinion bien fondée : par cela seul que la signification a dû être faite au domicile de la partie, le délai qui court ensuite est susceptible d'augmentation ; cela résulte du droit que la loi conserve à la partie qui n'a point d'avoué d'être avertie, nonobstant sa négligence, de certains actes de procédure qui la concernent ou qui peuvent blesser ses intérêts.
L'application de l'art. 1033 ainsi restreinte, examinons maintenant les matières que régit sa dipositions :
En ce qui concerne les règles tracées par le Code de procédure lui-même, il ne s'élève aucune difficulté sérieuse. Tous les ajournements, citations et autres actes faits à personne ou domicile sont soumis à ces prescriptions. Ainsi, le délai de la citation en conciliation (art. 51 1, celui qui est donné aux parties ;itin de comparaître en justice (art. 5 et 6 i », sont des délais francs et susceptibles d'augmentation à raison des distances. 11 importe peu que les parties se trouvent devant les juges de paix, les tribunaux de première instance ou les Cours d'appel.
l'eu importe également qu'elles se trouvent devant la juridiction commerciale, qui est régie par les dispositions du Code de procédure civile. Ainsi, le délai pour
(t)[En supposant que c'est à ce dernier qu'ils doivent être ligniGéi, voy. t. 4, p. 145.]
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comparaître devant les tribunaux de commerce est franc et susceptible d'augmentation, ainsi que nous l'avons décidé sous la Quesi. 1492 [t. 3, p. 5u(i).
On s'est demandé si l'art. 1033 s'applique aux actes spécialement déterminés par le Code civil, et sur lequel il n'a pas été statué par le Code de procédure. La Cour de Paris, 19 oct. 1809 (J. Av., t. 1, p. 268; Devill., Collecl. nouv., 3.2.141), a jugé (lue sa disposition ne concerne pas les actes respectueux, qui, aux termes de l'art, 15*2 du Code civil, doivent être renouvelésde mois en mois , et trois fois, aux père et mère qui s'opposent au mariage de leurs enfants. Nous avons de la peine à comprendre cette opinion que, du reste, la Cour a jugé inutile d'expliquer. Le Code de procédure civile ne fait que créer ou régulariser les formes que nécessitent les règles du Code civil. Dans un grand nombre de titres, Tutelle, Interdiction, Successions, etc., ce Code renferme des dispositions auxquelles la loi de procédure n'avait rien à ajouter. L'art, loi est évidemment de ce nombre. Il ne s'agit donc plus que de savoir si les actes respectueux qu'il prescrit sont des ncies à personne ou domicile, dont la signification est le point de départ d'un délai pendant ou après lequel doivent être accomplis certains faits, et c'est ce qu'il est impossible de mettre en doute. Il faut donc tenir pour certain que, dans ce cas et dans lous les cas semblables, la disposition de l'article 1033 doit recevoir son entier effet, sauf dérogation formelle résultant des termes de la loi.
La question semble présenter plus de difficulté, lorsque, sortant de la procédure civile ou commerciale, nous entrons dans des matières réglées par des lois spéciales et non codifiées. La Cour de cassation, le 1 i janv. i8i6 («/. Av., t. 54, p. 3S4, etJ. P., 3e éd., t. 27, p. 912; Devill., 1826, 1.12), a décidé que les dispositions générales du Code de procédure civile ne sont pas telles seulement par rapport au Code dans lequel elles sont renfermées, mais encore par rapport aux lois spéciales qui ne contiennent pas de disposition contraire. Llle a jugé en conséquence que la computation établie par l'art. 1033 s'applique au délaide quinzaine fixé par la loi du 7 juill. 1833, pour le recours en cassation contre les jugements rendus en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique.
Cette décision semble, au premier abord, contraire au principe souvent professé par la Cour de cassation elle-même, en matière de contributions indirectes, notamment le 27 avril 1821 (./. Av., t. 21, p. iïX-, Dfvill., CoIIpcI. nouv., 6.--M25); dans cet arrêt, la Cour déclare en termes exprès que le Code de procédure civile est une loi générale, étrangère à la procédure à suivre dans ce cas; qu'il ne peut donc être légalement invoqué pour régler le délai d'appel en cette matière que tout autant qu'il aurait formellement dérogé au décret du 1er germinal an Xlll qui la régit.
Mais remarquons que la difficulté portait uniquement sur le point de savoir si le délai déterminé par l'art. 32 de ce décret doit être réputé franc. Or, il est certain que, plusieurs fois, et dansdes dispositions qui rentrent par leurs termes sous l'empire de l'art. 1033, le rode de procédure lui-même a dérogé à sa disposition en ce qui concerne la franchise du délai, i Voy. notre question suiv.) L'art. 32 n'a pas fait autre chose : « L'appel, dit-il, devra être notifié dans la huitaine de la signification, «c'est-à-dire le huitième jour, au plus tard. Mais suitil de la qu'il n'y ait pas lieu à augmentation à raison des distances? Plus le délai de l'appel est court, plus il est juste, nécessaire même, que cette augmentation ait lieu, sans cela, la loi n'accorderait aux parties qu'un droit illusoire. Aussi croyons-nous la décision de la Cour de cassation juste, pro subjeciâ rnateriâ, mais fondée sur un motif peu exact. Le principe en vertu duquel elle a rendu son arrêt du 11 janv. 1836 nous paraît beaucoup plus conforme aux intentions de la loi. ]]
8*8 II» PARTIE. LIW Ni.
34 IO. Le délai indiqué par la loi pour signifier des ajournements , cita' lions, sommations ou autres actes /'ails à personne ou domicile, est-il franc [[et susceptible d'augmentation à raison, des distances, ]] comme celui qui est donné pour obtempérer à ces aces? [[ En termes plus généraux: A quels caractères reconnaît-on qu'un délai est franc et suiceptible d'augmentation à raison des distances? ]]
II nous avait semblé résulter des termes de l'art. 1033 que le Code de procédure civile avait distingué , dans ses dispositions concernant les délais, les actes pour lesquels il eut voulu accorder à la parlie un délai utile de tel nombre de jours pour y obtempérer, de ceux pour lesquels il eut fixé à la partie qui doit faire ces actes un nombre péremptoire de jours pour y procéder.
Dans le premier cas, disions-nous, n° 3102 de notre Analysa, la loi a sanctionné le principe déjà adopté dans la pratique, que ni le jour de la signification ni celui de l'échéance ne sont comptés dans le délai qu'elle a fixé d'une manière générale.
Dans le second cas, au contraire, la loi n'a rien innové aux principes d'après lesquels il ne peut y avoir de jours utiles pour obéir que ceux qu'elle a strictetement fixés.
ISous entendions prouver la justesse de celte distinction entre le délai prescrit pour faire un acte et celui fixé pour faire ce qu'il convient en vertu de cet acte, par les considérations suivantes:
Premièrement, que le jour de la signification étant désigné par l'art. 1033, comme le premier de ceux qui sont exclus du délai utile, cette désignation ne peut s'appliquer que relativement à la partie actionnée à qui la signification est faite. C'est donc elle seule qui touit de la franchise du délai, et non celle •qui est obligée de faire un acte quelconque dans un laps de temps déterminé.
Secondement , que les deux délais accordés par la loi, l'un pour faire siguifier un acte, l'autre pour obtempérer aux a.ournemenls, citations, sommations on autres exploits signifiés à personne ou à domicile , sont très distincts entre eux, de sorte que l'art. 1033, qui a statué littéralement sur ces derniers, ne peut être appliqué aux premiers.
Telle est aussi l'opinion de M. Beuriat Saint-Prix, pag. 1ri9, not. 10, et, ajoute-t-il , c'est d'après celte distinction, judicieuse faite par la Cour de Turin ( arrêt du 14 mai 180ti ), que l'on a décidé que les délais suivants n'étaient pas francs : 1° délai de huitaine, pour la notification d'une demande en validité de •saisie-arrêt art. 563),' 'i° de quinzaine, pour l'appel des incidents de saisie immobilière ( art. 723) ; 3° de dix jours pour l'appel et les contestations d'ordre (7G3, <■>*); i° de quarante jours pour la notification d'une surenchère. (Cod. eiv.,2185.)
Aiais comment concilier la règle générale que l'on suppose et d'où l'on fait i dériver ces décisions avec les arrêts cités n° \ôôï , et qui ont décidé , par application de l'art. 1033, que, dans le délai d'appel fixé par l'art. 143, le jour de l'échéance n'était pas compris, attendu que l'appel est un acte qui doit être signifié à personne ou domicile, et qu'aucune loi positive ne l'excepte de la • règle générale?
Nuue difficulté à cet égard. Tous les délais dont nous venons de parler, d'après M. Berriat Saint-i rix,sont fixés par un nombre de jours, dans l'inclusion .desquels l'acte doit être notifié : partout on trouve le mol dans. Ainsi , pour la notification de la demande en validité, la loi dit dans la huitaine; pour l'appel .des incidents en saisie immobilière, dans la quinzaine; pour l'appel des contestations d'ordre, dans les dix jours; enfin, pour la notification de la surenchère,
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Il y a lieu ici à l'application du principe général posé dans notre introduction, et dont nous avons fait l'application à une foule d'autres cas ( Voy. notamment \esQuest. 90 et 6*2), tandis (pie l'art. ï'<3 n'est point conçu dans les ternies ci-dessus indiqués; niais comme il suit : « Le délai pour interjeter appel se a de Irais mois: il courra du jour, etc. »
Celle différence d'expressions justifie la solution différente donnée par la Cour de cassation relativement à l'appel. In effet, le mot dans exclut le dernier jour du délai, tandis qu'on se trouve sous l'application de la règle générale, toutes les fois que la loi se sert de termes qui ne comportent pas celte exclusion.
l>c ces observations il résulte que toute signification à faire à personne ou à domicile, dans un délai déterminé en termes généraux, comme dans l'art. 443, suppose la franchise de ce délai.
f\ous ne devons donc pas appliquer en ce cas la distinction que nous avions faite dans notre Analyse, et qu'admet M. Berriat Saint-Prix.
Reste à savoir si nous devons aussi abandonner notre doctrine par rapport à l'augmentation du délai. iNous nous sommes expliqué d'avance à ce sujet sur la Quesi. 155'< , et nous la maintenons ici, par le motif que les actes faits à personne ou domicile emportent la franchise, attendu que le dernier jour fait partie du délai qui doit courir tout entier en faveur de la partie qui a intérêt à taire une signification, tandis qu'aucun motif, ainsi qu'il résulte des observations faites dans notre Analyse, ne pourrait justifier l'augmentation qui, comme nous l'avons dit en traitant la question précitée , d'après un arrêt du 8 août (809, ne pouvait être accordée qu'à celle à qui l'on notifie un acte quelconque.
Concluons donc que le délai pour signifier un acte h personne ou domicile est franc , à moins que la loi n'ait fait exception en se servant du mot dans (inlrà), comme le délai pour comparaître ou agir en conformité de cet acte, mais que l'augmentation à raison de la dislance p'est accordée que dans ce dernier cas.
[[ Comme on le voit par ces explications , M. Carré reproduit sa distinction entre le délai accordé pour faire un acte, et le délai pour y obtempérer, auquel seul, en vertu de sa première opinion, doit s'appliquer la disposition de l'art. 103*. Il abandonne cette distinction , quant à la franchise j il la maintient, quant à l'augmentation à raison des distances.
Cette dernière théorie soulève d'abord les questions suivantes:
La distinction de M. Carré est-elle fondée sur la loi? Insuffisante, de son propre aveu, pour montrer quand il y a ou non lieu à la franchise du délai, résoutcile plus complètement la difficulté, en ce qui concerne l'augmentation à raison des distances ?
Et la négative sur ce point entraîne nécessairement la question que nous nous sommes proposée en tête de ce numéro : A quels caractères reconnait-on qu'un délai est franc et susceptible d'une augmentation complémentaire?
Telles sont les difficultés qui se présentent à notre examen, et qu'il est d'autant plus nécessaire de traiter ici que, sur toutes les questions de détail qui en impliquaient la solution, nous avons, pour éviter des répétitions inutiles ou des décisions incomplètes , renvoyé à l'art. 10)53 et à la question h4)0 en particulier, sauf en matière de saisie immobilière, où, pour des motifs que l'on conçoit facilement, nous avons, sous la Quest. 23t. % t. 5, p. 519, tracé des notions régulatrices qui embrassent et éclairent toutes les dispositions de celte procédure si compliquée.
I. La distinction de M. Carré est-elle fondée sur la loi
L'affirmative ne nous paraît pas douteuse : « Lî> jour de la signification ni
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celui de l'échéance, dit l'art. 1033, ne sont jamais comptés pour le délai général fixé pour les actes faits à personne ou domicile. » Il résulte incontestablement de ces expressions que l'article n'entend parler que des délais dont le point de départ est un acte fait ■ personne ou domicile, et des délais donnés à la partie à laquelle lacté est fait, puisqu'ils courent dans l'intervalle du jour de la .sig'ii/ic.iuion a celui de Vèchéance.
Voilà donc le seul cas pour lequel l'art. 1033 a entendu statuer 5 quant au délai accordé à une partie pour faire un acte, quant au temps pendant lequel, dans certaines occasions, il lui est au contraire défendu d'y procéder, sa disposition est muette ; le législateur ne s'explique p..s.
II. Faut-il coneluredelà que Part. 1033 leur est inapplicable? Faut-il, comme l'avait d'abord fait M. Carré, décider que la franchise, l'augmentation ;t raison des distances ont toujours lieu dans la première hypothèse, jamais dans la seconde? Est-ce une distinction que la loi a prétendu faire, et son silence, dans un cas, doit il être considéré comme une exclusion des faveurs qu'elle conlère dans l'autre ?
Ce serait là, il faut le dire, une règle bien arbitraire et aussi difficile à justifier par la raison que par la loi.
En ce qui concerne la franchise du délai, M. Carré a rappelé lui-même l'exemple qui l'a déterminé à abandonner sa distinction sur ce point; il serait facile d'en citer beaucoup d'autres : des délais accordés pour faire un acte, qui sont francs; d'autres étaulis pour y obtempérer, qui ne le sont pas.
11 est inutile de rapporter ici ce que l'on trouvera dans la suite de cette discussion.
En ce qui concerne l'augmentation à raison des distances, la distinction n'est pas moins arbitraire, et la raison que iM. Carré donne pour la justifier est sans force. Il est bien des délais non francs, susceptibles pourtant de cette augmentation, et lorsqu'une partie est tenue de faire un acte à la personne ou au domicile de son adversaire, qui ne voit qu'ilest de l'intérêt même de celui-ci que l'augmentation ail lieu 1
De même, aux termes de l'art .61, celui qui poursuit une enquête doit assigner sa partie à y comparaître, trois jours au moins avant l'audition des témoins. C'est là assurément un délai pour faire, qui rentre par conséquent dans la seconde branche de la distinction de M. Carré : Eh bien ! la jurisprudence la plus récente a constaté, et M. Carré reconnaît lui-même, Que*'. lOiiO t. 2, p. 5(i7), qu'il doit cire augmenté à raison de la distance du domicile de la partie assignée, au lieu où se poursuit l'enquête ; nous pourrions multiplier les exemples.
Les précisions de M. Carré sont donc insuffisantes de tous points pour établir, d'une manière précise et rationnelle, où commence, où finit l'utilité tant de la franchise que du complément de délais, en iieborsdu cas prévu par l'art. 1033. La règle même de cet article souffre des dérogations assez nombreuses, mais que la jurisprudence qui les a créées n'a pas fondées sur des principes invariables.
C'est donc ici le lieu d'examiner et de résoudre notre troisième question :
III. A quels caractères reconnaît-on que le délai est franc, et qu'il doit être augmenté à raison des distances ?
Tout délai, dans le sens véritable de ce mol, suppose un point de départ (1),
(t) [ Nous ne parlons pas ici de quelques cas où ce point de dépari esl en quelque sorte rétrospectif : « Trois jours au plus
tard avant la publication , dit Pari. 694, le poursuivant, etc. » Il est clair qu\l uy a pas alors de jour à quv. J
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lequel, en matière de procédure, se confond avec un jugement une signification, un acte quelconque. La partie qui jouit d'un droit ordinaire est maîtresse de son action, maîtresse de son temps; nulle déchéance ne résulte contre elle de l'épot|ue à laquelle il lui convient d'agir, sauf celle qui résulte de la prescription ou de la péremption.
Il est de principe, aujourd'hui constant, que le jour de cet acle, point de départ du délai, ne fait pas partie du délai lui-même; de là, dans loutes les hypothèses imaginables, la franchise du jour à qno. Voy. Quesl. 2313. et, comme afférentes, les Quesl. (>52, 2558 0<s, etc. On trouvera aussi dans le livre de M. Souqukt, Dictionnaire des temps légaux, introduction, nos 71 à 84, des renseignements utiles et des citations nombreuses sur ce point.
La cause rationnelle de la franchise du jour ad quem, dans certains cas, n'est pas facile à trouver. On peut même à la rigueur se demander ce que signifient ces expressions de la loi : Le jour de l'échéance riest jamais c<>mp>é pour le délai général, etc. Kst-ce que le dernier jour ne fait point partie du terme? Est-ce qu'il est possible de l'en déiacher? Comment d'ailleurs conclure de là que nulle obligation n'est imposée en ce jour, à peine de déchéance? etc.
Mais tout s'explique, en remontant à la pensée du législateur.
Il existe deux sortes de délais : Les uns sont donnés à la partie pour qu'elle ait, dans l'intervalle, les moyens de mûrir sa volonté, de se tracer une marche, de réunir les éléments de sa défense, de comparaître en justice.
Les autres sont prescrits par la loi pour l'exécution de certains actes, obligatoires ou permis.
Les premiers, en un mot, ont pour objet un fait postérieur à leur échéanceles autres, un fait qui doit s'accomplir pendant leur durée (1). Ceux-ci sont accordés indifféremment aux deux parties, soit pour faire, soit pour empêcher mais le plus souvent à peine de déchéance. Ceux-là sont établis en faveur de la partie attaquée, pour qu'après leur expiration, certains actes soient faits par elle, ou permis à l'autre.
Là est le principe rationnel de solution ; car lorsqu'un délai a pour objet un fait obligatoire, seulement après sa fin, il doit évidemment cire plein et entier ce que l'on est convenu d'appeler franc • mais, au contraire, s'il est établi pour forcer une partie à agir pendant sa durée, il impliquerait contradiction que l'on pût agir encore après, et que les limites tracées par la loi fussent reculées même d'un seul jour.
Il ne reste plus qu'à faire l'application de cette règle aux diverses hypothèses prévues par le Code de procédure. Nous allons ici rapidement parcourir les principales.
Rentrent évidemment dans la première classe :
Le délai des citations en conciliation (art. 51);
Le délai des ajournements devant les juges de paix fart. 5), les tribunaux de première instance (art. 72), les tribunaux de commerce (art. 416), les Cours royales (456);
Le délai donné pour appeler en garantie (175), pour obtenir la reconnais-
(I) [ Ou pendant la durée desquels un fait est défendu. La raison de décider est la même, vuy. art. 155, 449, Quesl. 636 et 161 3. Quand la loi dit que l'appel ne pourra être interjeté, que l'exécution du jugement de défaut ne pourra être poursuivie, dans la huitaine, cela s'entend des huit jours qui suivent celui de la signification. La partie pourra donc agir aussitôt qu'ils seront
écoulés. Voy, en ce sens Merlin, Répert. v° Loi, § 5, n" 9 ; Favaru de Langlade t. 1, p. 177 ; Pigeau, Comm.. t. 2, p. 22 Dalloz t.1 , p. 483 ; Thomine DesmÀzures t. I , p. 686; Cass., 9 nov. I 0<S ; Grenoble I! fév. 1813; Caen,6mai 1 825 (./. Av., t 3 p. 189; t. 12, p. 490, et t. 30, p. 322 Devill., Collecl. nouv., 2.1.598 : 4.2 256 8..272).j
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sance d'un écrit (193), pour assigner les témoins et la partie adverse, en matière d'enquête ordinaire ou sommaire, etc. ('260, *26l, 408);
Le délai après lequel l'avoué qui a pris communication des pièces est tenu do les rétablir (l9J>);
Le délai qui doit s'écouler entre le commandement et la saisie-exécution, et après lequel seulement peut être faite cette saisie : Voy. Quesl. 1995 (t. 4, p. 675);
% Le délai d'intervalle entre la signification du jugement et l'exercice de la contrainte (780);
En matière de saisie immobilière, le délai des insertions dans les journaux (Qucst. 2351); celui dans lequel doivent être faits les dires qui précèdent la publication du cahier des charges {Quesl. 2338), et tous autres énumérés dans notre Quesl. 2313.
Comme on le voit, en disant que le jour de l'échéance n'est pas compris dans le délai, la loi n'a entendu dire autre chose, sinon que la partie assignée n'est point tenue d'agir avant son expiration ; que ce n'est qu'après ce laps de temps que l'obligation lui en est imposée. Certainement, sans le respect des anciens brocards de jurisprudence, le législateur se serait exprimé en termes plus exacts.
Peu importe donc, à ce point de vue, l'étendue d'un délai, et la qualité des personnes en faveur desquelles il est établi.
Mais la loi peut elle-même, dans des circonstances particulières, modifier ce principe, quelque équitable qu'il soit. Ainsi, l'art. 3:29 dispose que la signification des requête et ordonnance, en na-ière d'interrogatoire sur faits et articles pourra avoir lieu seulement vingt-quatre heures avant l'interrogatoire, comme nous l'avons reconnu sous le commentaire CCCXX 11 (t. 3, p. 173;,*si,au lieu d'heures, l'exploit donnait un jour, les principes communs reprendraient leur empire; il faudrait laisser à la partie un jour franc.
C'est maintenant l'occasion d'examiner si les délais d'appel rentrent dans cette catégorie.
Mais d'abord, pour éviter une confusion dans laquelle sont tombées quelques Cours, examinons quels sont ces délais d'appel.
lien est de trois sortes : le délai dans lequel la partie qui entend poursuivre l'exécution du jugement est tenue de le signifier à son adversaire; le délai dans lequel ce dernier doit interjeter appel ; enfin le délai d'assignation devant les juges du dernier ressort.
La première hypothèse rentre évidemment dans celle où la partie est libre d'agir quand elle le juge convenable, sauf péremption ou prescription de son droit ; la troisième, dans les délais après lesquels on est tenu d'agir, par conséquent dans la première branche de notre distinction; mais la seconde supposant un point de départ qui est la signification du jugement, et un terme dont l'expiration emporte déchéance, on devrait conclure de la ce nous semble, que le délai est un de ceux pendant la durée desquels un fait doit être accompli, ce qui exclut l'idée de franchise.
Cesl aussi en ce sens que la jurisprudences'est prononcée, en ce qui concerne les appels des jugements d'ordre {Quest. 258C ter) , de référé {Qucst. ^7TG ter), d'incident sur saisie immobilière, de demandes en distraction {Quesl. *2'r2i bit et 23t3), de distribution par contribution {Quesl. -il 93). d< s sentences de juges de paix, l'appel devant le conseil d'Etat (décret du 'l-l juill. 18HG, art. 11), etc.
Mais, par une contradiction assez étrange, cette jurisprudence est plus unanime encore pour reconnaître que le délai ordinaire de trois mois est liane, el que, par conséquent, le lendemain de son échéance, l'appel peut encore être nterjeté. Voy. Qucst. 155 '\. Telle est aussi l'opinion de MM. Berriat Saint- Prix, p. '<17; Poncet, t, I, p. 520; Merlin, Kêpert, t. 15, v° Appel, sect. I,
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S 1 et .5, nolî; Fayard de Langlade, t. I, p. 170; Talandier, Traité de l'appel, n° 166; Thomine Desmazures, t. 1, p. 072; Iîoitard, t. 3, p. 50*. Voy. aussi le Dictionn. des temps légaux de M. Souquet, Inirod., chap. V, sect. VII, q°»250 à 255, p. 42 5 M.
Les raisons données à l'appui de celte décision montrent bien l'erreur dans laquelle sont tombés les auteurs et la jurisprudence.
Les uns, Pau, 20 mars 1810, Cass., 15 juin 1814 (J. Av., t. 3, p. 91 ; Deyill., Colled. nouv., 3.2.333; f. 1.583), confondant le délai de trois mois pour interjeter appel, avec le laps de huitaine pour assigner l'intimé, se fondent sur ce que le point du départ est un ajournement à personne ou domicile, ce qui ferait rentrer ce cas dans la disposition de l'art, 1033!...
Les autres, Turin, 2 oct. 1811, et 10 déc. de la même année (J. Av., t. 3, p. 91 ; Devill., Collée', nouv., 3.2.572; 591), par une erreur non moins manifeste, décident que le délai de trois mois est un temps pendant lequel les parties peuvent se dispenser de relever appel, qu'elles ne doivent par conséquent être tenues d'agir qu'après son échéance!!...
Des décisions plus récentes, Cass. , 22 juin 1813; 4 août 18H ; 9 jnill. 1817 (J. Av., t. 3, p. 91 », et 4 déc. 1822, t. 2ï, p. 351); Metz, 17 nov. 1826 (ibid., t. 34, p. 355); Poitiers, 7 janv. 1829 (ibid., t. 36, p. 124) ; Kiom, 9 janv. 1830 (J. Av., t. 43, p. 435); Lyon, 25 juin 1831 (J. P., 3e éd., t. 23, p. 17H)); Bruxelles, 9 nov. 1835 (Joum. de cette Cour, 1835.2.511), se fondent sur ce que l'art. 1033 est une disposition générale à laquelle rien ne prouve que les délais d'appel soient soustraits; mais puisque cette disposition ne statue et ne peut statuer que pour les délais après lesquels une partie est tenue d'agir, n'est-il pas évident que l'argument tombe de lui-même? Qui ne voit d'ailleurs qu'il s'appliquerait aux délais d'appel, en matière d'ordre, de référé, etc.? "Enfin on invoque les termes de l'art. 443, portant que le délai est de trois mois, et qu'il court ci partir de la significa'vm, etc., à la différence des cas où
tlv nilvijt le Al'lits ni quinzaine {n\jvj , que 1 ujj[»uaiuuu ne acia i^obuiv ^«.^
pendant huitaine (157); que la requête civile sera signifiée dans les trois mois etc., etc.; Bordeaux, 7 août et 21 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 310); même Cour, 4 fév. 1830 (J. Av., t. 39, p. 50).
Si jamais on a pu s'élever avec raison contre les abus d'une interprétation judaïque, c'est bien assurément dans ce cas : la loi du 24 août 1790 portait, art. 5 : « Nul appel d'un jugement contradictoire ne pourra être signifié après l'expiration des trois mois à dater de la signification, etc. » L'art. 4'c3 reproduit cette disposition, en termes différents, il est vrai, mais son intention est certai-
également de celui-ci? Quel serait le motif de celte bizarre dérogation? Les termes ne sont plus aussi formels; mais la raison de décider l'esl-elle moins? Sous quelque rapport que nous envisagions celte jurisprudence, elle ne nous paraît présenter qu'erreur et équivoque.
soit en
Grenoble (J. Av., t. 3,p. 91), Paris, 21 août 1821 (JT. Av., t. 24, p. 351 ; DeyiLi.,Collcc(, nouv. ,2.2. 147; 253; 344; 3.2.107). La jurisprudence de la
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Cour de cassation est venue donner une fausse direction à l'interprétation de la loi.
Du reste, en ce qui concerne les antres voies de recours, l'opposition ordinaire {(Jucsl. 65:2), ou celle qui est formée devant le juge de paix [Qaetf. !>()), la réitération d'opposition [roy. cependant Quesl. (>78, l'opinion contraire de M. Carré), la requête civile ' art. ï83) (1;, il est généralement reconnu que le délai n'est pas franc, et les termes des art. 20, 157, 169, 'i*3, ne laissent aucun doute à cet égard.
Le délai de la péremption , comme celui de la prescription, est de même nature, en ce sens qu'elle peut être demandée en cas de diseon lin nation de poursuites pendant trois ans. On sait d'ailleurs que l'art. 22il, Cod. civ., est ainsi conçu : « La prescription est acquise lorsque le dernier jour du terme est accompli. »
Même décision, en matière de saisie-arrêt, pour le délai de la dénonciation au débiteur saisi (yuesi. t9'5); en matière de distribution par contribution, pour les délais de l'accord entre les créanciers et le saisi {Que>i. w^l61); de la consignation (Quèsi. 2i62 bis) ; de la production des litres {Quesl. 217.1), etc., etc. {Voy. aussi, pour la saisie immobilière, hQuesi. 2313.)
11 serait facile de continuer celle énumération pour tous les délais du Code de procédure, et de les faire tous rentrer dans l'une ou dans l'autre branche de notre distinction. 11 suffit de remarquer que lorsque la loi entend qu'un acte soit fait dans le temps qu'elle détermine, elle le dit presque toujours en termes formels et que, lorsqu'elle ne s'exprime pas aussi clairement, son intention se révèle parla nature même de la disposition.
JNous n'avons donc plus maintenant à résoudre que notre seconde question : A quels caractères reconnaît-on qu'un délai est susceptible d'augmentation h raison des dislances?
Ici la raison de décider est différente. Elle résulte clairement de deux principes qu'il nous suffit de combiner : nous avons dit, au commencement de ces explications, que le point de départ de tout délai est un acte quelconque de procédure.
Il est clair, en premier lieu, que l'augmentation est sans cause, si l'on ne suppose tout un acte à signifier dans un lieu diiférent, c'est-à-dire, en général, à personne ou domicile 5
Mais dans ce cas même, si le délai ordinaire est assez considérable pour qu'en tenant compte de la distance la plus éloignée, il reste encore assez de temps à la partie pour faire ce que la loi autorise ou prescrit, il n'est pas moins évident que l'augmentation à raison des distances est sans objet, qu'elle ne saurait par conséquent avoir lieu.
Pour point de départ (2), un acte fait à personne ou domicile (3); pour délai, un laps de temps insuffisant sans augmentation; voilà les conditions de cette faveur. Partout où la loi la prononce, on les rencontre; partout où elle se tait, il faut pour l'accorder les trouver réunies. Ainsi, ne sont pas susceptibles d'augmentation à raison des dislances :
(t J [ Il faut bien f.iire une exception pour le pourvoi en cassation, à l'occasion duquel la conyenlion nationale, procéda. il par voie interprétative, s'est formellement expliquée. Voy. M. Tarbé , Lois de la Cour de cassation, p. 1 1 1, et le décret du 21 nov 1793; cependant le délai de l'appel devant le conseil d'Etat est de trois mois non francs , comme cela est reconnu de tout le monde.
Cette anomalie est fort peu rationnelle. ]
(2) [ Ou pour terme, lorsque le délai est donné pour que l'acte soit fait avant son expiration ( V. arl. 162). ]
(3) £Ou à l'avoué constitué dan* un autre lieu ; c est là, on le conçu t, un cas fort rare. Voy, cependant notre Quesl. 1020 , sur l'art. 61.]
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Le délai ordinaire de l'appel, qui est de trois mois, Bordeaux, 16 fév. 1808; Bourges, 20 mars 1810; Nancy, 2 nov. I8i2 (./. Av., t. 3, p. 167); MM. Pi- GBAU, Comm., I. I, p. '*; Ponckt, t. I, p. 52< ; Talandier, n° 167; TnoMiNR Desmazukes, I. 1, p. 672; BoiTARD, t. 3, p. 511 ; Souqlet Dicl. 'des Temps légaux, v" Introduction, n" ■ 52, p. 43.
Le délai de la requête civile, qui est de la même étendue (art. 481), et celui de la péremption, qui est beaucoup plus considérable, Quest. 1 '«09 1er;
Celui du pourvoi en cassation, du moins à l'égard des parties qui résident dans la France continentale (loi 17 nov. I7!»0, art. 11);
Le délai d'un mois entre la citation en conciliation, et la demande interruptive de prescription (Quest. 2W;
Les délais accordés par l'art. 73 aux personnes domiciliées hors de la France continentale, et qui ont été calculés sur les distances approximatives : Colmar, 1er août 812 (J. Av., t. 13, p.t99 );
Le dcl ii pour produire, en matière de distribution par contribution, délai que Tan. 660 h\e à un mois : Paris, 30 déc. 1837 (J. Av., t. 50, p. 230); Bordeaux. 7, juin '839 (J. Av., I. ô7, p. 59'.);
Le délai de 3<> à fit) jours qui doit s'écouler, aux termes de l'art. 695 , entre la publication du cahier des charges et l'adjudication (V. Quest. 23 i7>, etc., etc.
Il faut ranger dans la même classe, bien qu'ils soient de courte durée, mais par cela seul que la loi prend, pour point de départ, une signification à l'avoué:
Le délai pour former opposition aux jugements j ar défaut rendus contre un avoué; art. i 57, Quest. 6.V2;
Le délai d'appel des jugements en malicre de distribution par contribution (1), conformément à l'opinion de M. Thomjne Desmazures, t. 2, p. 190, et de trois arrêts, l'un, de Paris, 21 mars 182k, cité par M. Carré dans ses cartons ; les autres de Caen, 4 mars 1*2* (J. Av., t. 3^, p. 252), et liourges, 26 fév. 1830 (J. Av., t. h9, p.3i»), et contrairement à celle que M. Carré a développée sous la Quest. 2I93 (t. 4, p. 86*), et que la Cour de JNancy a adoptée le 14- mars 1825 (J. Av., t. iO, p. 105);
Le délai d'appel des jugements d'ordre ; l'augmentation à raison des distances, prescrite par l'art. ~63, ne concerne que le délai pour signifier l'appel à personne ou domicile {V<>y. notre Quesi. 2 83 1er) ;
Le délai donné aux créanciers pour contredire; art. 755. Voy. cependant la Quest. 256 i, qui porte sur un cas particulier, etc.
Doivent au contraire être augmentés, à raison d'un jour par trois myriamctres (cinq, dans les cas qui rentrent sous l'empire de la loi du 2 juin 1841) :
Le délai ordinaire d'assignation à personne ou domicile; à plus forte raison, les brefs délais, notamment celui de l'assignation devant les tribunaux de commerce; Agen, ï> fév. 181O (J. Av., t. 15, p. 335); voy. Introduction, titre des délais de procédure, art. 72 et Quest. 378 ter ;
Le délai de huitaine, accordé par l'art. 162 pour réitérer opposition, à la partie domiciliée hors du lieu du tribunal qui doit en connaître; voy. Que*t. o79 et notre opinion conforme;
Le délai d'un jour qui, aux termes de l'art. 583, doit s'écouler entre le commandement et la saisie-exécution : Fayard de Langlade, t. 5, p. 27, et Thomïne Desmazures, t. 2, p. 9i; contra, M. Carré, Quest. 1996;
Le délai de huit jours, accordé au saisi pour prendre communication du cahier des charges (art. 69 1);
Le délai d'appel des jugements rendus sur demandes en distraction, lequel
(1) f_ A moins que ce jugement n'ait été signifié à personne ou domicile; voy, Question 2196. 3
doit être interjeté dans la quinzaine de la signification à personne ou domicile (art. 730) ;
Le délai delà signification à partie des poursuites sur folle enchère ; Quest. 2ï2(J qu citer, etc.
De ces principes nous tirerons encore les conséquences suivantes, quelquefois méconnues par la jurisprudence ou la doctrine:
L'art. 1033 supposant nécessairement un acte l'ait à personne ou domicile, pourpoint de départ, et un acte à faire par la partie qui le reçoit, après l'< rpiraliun du délai (car si elle devait le faire avant, il n'y aurait plus de franchise^, il suit de là que l'augmentation à raison des distances, dans toutes les hypothèses qu'il embrasse, se joint h la franchise du terme, et qu'elle en est en quelque sorte le corollaire.
Dans les autres cas, la raison de l'augmentation étant différente de celle de la franchise, et chacun de ces faits étant considéré sous un point de vue particulier, il ne résulte pas nécessairement, de ce qu'un délai est frauc, qu'il doit être augmenté, ou réciproquement;
Enlin, de cela seul que l'art. 10^3 ne s'applique pas à un délai, il ne faut pas conclure qu'il n'est pas franc, ni susceptible d'augmentation ; c'est aux règles indiquées plus haut que l'on doit se reporter, pour résoudre la question. ]]
341 fi. Le délai, d'une assignation donnée à bref délai, en vertu d'une prrmission de citer qui n'a point fixé le jour de la comparution, mais qui a seulement aulori é à assigner à un nombre de jours déterminé, par exemple, a trois JOuns, doit-il comprendre le jour de l'assignation cl c lui de l'échéance?
Il n'est pas douteux que, toutes les fois que le juge permet d'ajourner a jour fixe, ce jour fixe est celui de l'échéance, et qu'il faut le compter, d'autant plus que ce délai fixé par le juge n'est plus le délai général déterminé par la loi, et duquel il est parié dans l'art. 1033.
Mais quand le juge abrège le délai sans ordonner l'assignation à jour fixe, se présente la question ci-dessus posée : Le délai indiqué par le juge est- il franc ?
On dit, pour la négative, que l'art. 1033, établissant une exception, ne doit pas être étendu hors de son objet, qui est le délai des ajournements ordinaires, ainsi que le prouvent ces expressions, pour le délai général.
On objecte, pour l'affirmative, que l'art. 1033 n'admet aucune distinction;
accordée par cet article.
Ces observations ont paru fondées a la Cour de Bruxelles, et, par arrêt du 12 juill. 1809 (S. 12.2.365), elle a résolu d'une manière affirmative la question ci-dessus posée, attendu que la permission de citer à bref délai, qui ne contenait pas le jour fixe de la comparution, mais qui portait simplement l'autorisation d'assigner à trois jours, ne devait comprendre, aux termes de l'ait. Iu33, ni le jour de l'assignation ni celui de l'échéance; qu'ainsi, suivant cet article, les trois jours devaient être francs. (Vov. Bibl. du barr., '1e part., 3e année, t. 4, p. 352, et nos Quest. l4î>*2 et I49i.)
[[ Il est incontestable que le juge est toujours maître, selon les circonstances, de suj tout dép
[Il est incontestable que te juge esi toujours maure, seion tes circousiau- ;, d'indiquer le jour auquel une partie est tenue de se présenter devant lui, supprimer, par conséquent, à son égard la franchise du délai d'assignation ; it dépend des termes dont il s'est servi. Voy. nos Qucst. 378 bis cl 378 ter
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(t. 1, p. 471); mais dans le doulc, la présomption est en faveur de la franchise, conformément aux principes exposés sous la question précédente. ]]
3-41$. Un exploit, une sommation, ou tout autre acte fait à personne ou à domicile, qui n'indiquerait que le délai général sans énoncer [[ la franchise ni ]] l'augmentation à raison du dislances, serait-il valable? [[Quid de l'assignation à comparaître dans les délais de la loi? ]]
L'art. 1033, qui augmente le délai d'un jour à raison de (rois myriamèlres, ne prononce point la nullité de l'exploit dans lequel il ne serait pas déclaré que le jour de la signification et celui de l'échéance ne seront point comptés pour le délai général, et que ce délai serait augmenté à raison de la dislance.
Or, aux termes de l'art. 1030, aucun exploit ne peut cire déclaré nul, si la nullité n'est pas formellement prononcée par la loi.
C'est par ces motifs que la Cour de Rennes, par arrêt du 30 déc. 1808, a déclaré valable un acte d'appel qui contenait seulement assignation à huitaine, délai prescrit par l'art. 72 pour les ajournements, quoiqu'il y eût lieu, dans l'espèce, à l'augmentation accordée par l'art, i 033.
On pourrait objecter que l'art. Gl exigeant que l'exploit d'ajournement indique le délai de la comparution, cet article s'entend du délai iixé par la loi; or, le délai qu'elle fixe pour la comparution se compose du délai général et du délai additionnel que l'art. 1033 accorde à raison des dislances.
Mais nous répondons, comme nous l'avons fait sur la Quest. 318, que lorsqu'on assigne à huitaine, qui est le délai général, il est entendu qu'on ne compte ni le jour de la signification ni celui de l'échéance; qu'il est entendu de même qu'outre ce délai de huitaine franche, l'assigné a un jour par trois myriainètres de distance, et qu'il doit connaître celte distance aussi bien que celui qui l'assigne : il suffit donc qu'on donne le délai ordinaire de huitaine, et qu'on ne prenne pas défaut avant l'échéance de la huitaine franche, et de tous les jours dus à raison de la dislance.
[[ Il résulte des explications que nous avons données sous l'art. 61, £)u?£l. 314 bis, 316,319 ct3il :
1° Que l'exploit (i';ijoiïrnemcnl devant, à peine de nullité, contenir l'indication du jour où le détendeur est tenu de comparaître, l'inaccomplissement de celte formalité entraîne la nullité de l'acte ;
2° Qu'il doit en être ainsi, et par des raisons identiques, lors même que l'exploit contient assignation aux délais de la loi;
3° Que l'augmentation à raison des distances n'étant pas le délai pour comparaître, mais bien un délai supplémentaire réglé par l'art. 1033, qui ne le prescrit pas à peine de nullité, il n'y a pas lieu de prononcer celte peine.
Il nous suffira ici de renvoyer aux développements dans lesquels nous sommes entré sur ces questions.
À la vérité, ces détails se réfèrent uniquement à la matière des ajournements devant les tribunaux de première instance; mais le délai de comparution étant une tics formes substantielles de ces actes, on conçoit, en vertu des principes exposés suprà, sous la Quest. 3392, que les mêmes règles s'appliquent à toutes les assignations données à personne ou domicile. M. Souqûbt, dans son Dictionnaire des temps légaux, introduction, p. Ii5, nos 781 à 80i, a traité avec beaucoup de soin la section 111 du chap.Vl, intitulée : Des diverses énonçalions du délai de l'ajournement usitées dans les exploits en général, et qui, d'après les auteurs et fa jurisprudence, rendent ces exploits valables ou nu's. Manière d'observer et de calculer ce délai. ]J
3413. Est-il une règle générale qui puisse aider à reconnaître quels sont les cas où il y a lieu à une double augmentation du délai ordinaire pour
VOYAGE OU ENVOI ET RETOUR
Autrement, quel est le sens que Von doit attacher aux mots voyage ou envoi et retoir, employés dans la dernière disposition de l'art. 1033?
L'art. 1033 se borne à énoncer en principe général qu'il y a lieu à augmenter du double, c'est-à-dire de deux ours nu lieu d'un par trois myriamèlres, le Jélai franc des actes faits à personne ou à domicile , lorsqu'il y a lieu à voyage ou envoi et retour.
Mais ce principe présente quelques difficultés dans l'application aux cas particuliers, difficultés qui pourraient être résolues plus facilement , s'il était possible de trouver une régie qui indiquât en général les cas où il y a lieu à voyage ou envoi et retour.
Pour y parvenir, il convient de fixer le sens de ces expressions.
Nous ferons observer, en premier lieu, que le mot royige ne nous paraît pas exprimer le déplacement qu'une partie serait obligée d'effectuer pour se transporter d'un lieu & un autre: autrement, il faudrait accorder l'augmentation du double toutes les fois que la loi prescrirait une comparution personnelle.
Or, ce serait évidemment contrarier son intention ; car, en donnant un délai pour comparaître, elle n'a dû considérer que le temps nécessaire pour que la partie puisse se transporter.
Si donc il y a lieu à voyage, en prenant ce mot dans le sens que nous venons d'indiquer, on n'est obligé d'accorder que la simple augmentation d'un jour par trois myriamètres.
Mais il est des cas dans lesquels une partie est obligée de signifier un acte dans un délai déterminé, et de justifier ensuite de cette signification; alors il est naturel que le délai général soit augmenté à raison des distances, de manière que cette partie ait le temps et d'envoyer cet acte et de le recevoir.
C'est ('ans ce cas qu'il y a lieu, dans notre opinion, à voyage ou envoi et retour, c'est-à-dire que l'on entend ces expressions comme si l'art. 1033 était ainsi conçu: lorsqu'il y a lieu à voyage ou envoi et à retour: en un mot, comme s'il y avait voyage et retour, ou envoi et retour; voyage de l'huissier
Cette interprétation de l'art. KM3 nous semble fondée 1° sur la disposition de l'art. '2 du titre 8 de l'Ordonnance, qui voulait que le délai pour appeler garant fût de tout temps nécessaire, selon la distance du lieu de la demeure : c'est le temps donné par notre article pour le voyage ou l'envoi, et d'autant pour retirer l'exploit, c'est-à-dire, comme le remarque Jousse, pour se faire rem>lre l'exploit par l'huissier qui l'a posé; c'est le temps donné par le même article pour le retour;
ki° Sur ce que l'art. tn03 du Projet portait que le délai serait augmenté du double quand il y aurait lieu à v yage et retour.
Or, il est évident que l'on n'a intercalé le mot envoi qu'afin d'expliquer le mot voyage, qui, s'il était resté seul, aurait pu faire supposer que l'augmentation aurait été accordée pour les cas où la loi exigerait la comparution personnelle d'une partie , ce qui n'est pas, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus.
3° Sur ce que, lors de la discussion de ce Projet, la section du Tribunal, omine nous rapprend M. Locré, t. 5, p. 11, Esprit du Code de procédure, lit sur cette dernière partie de l'article, tel quand il y aura lieu à voyage ou émoi et retour, les observations suivantes :
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« La section a considéré séparément les ajournements et citations , et les « sommations et autres actes.
i Uuani aux ajournements, elle a pensé que la disposition serait sans objet. « En effet, en matière d'assignation, le délai est réglé en raison de la dislance < du domicile de la partie assignée; celle partie doit jouir du délai ordinaire, « plus d'un our à raison de trois myriamètres de distance : il n'est donc pas né- « Cessaire d'ajoult r, en ce qui concerne les ajournements et citations, que l'aug- « mentation sera du double, quand il y aura lieu à voyage, envoi et retour , car « alors la partie qui assigne a, pour recevoir l'original de l'assignation , le i même délai que la partie assignée a pour comparaître.
« Tour ce qui concerne les sommations et autres actes, le délai ne se compte « jamais, à l'égard de la partie qui reçoit l'acte, que du jour où il lui est signi- « fié ; et alors H lui est donné, outre le délai de la loi, un jour de plus e raison de « trois myriamètres de disiance.
« Ce même délai suffit aussi à la partie qui a signifié l'acte pour recevoir « son original. Pourquoi donc déclarer qu'en matière de sommation et autres « acies l'augmentation sera double, quand il y aura lieu à voyage, envoi et a' retour ?
'< Ce ne serait sans doute que pour donner à la partie qui est chargée de « faire signifier' le temps de justifier qu'el e a fait, sommation, et pour que la « procédure soit suspendue jusqu'à l*e aspiration du délai.
o Mais ce motif ne paraît pas suffisant. Si, pendant le délai donné pour faire « une sommation, l'avoué de la partie qui doit recevoir la sommation se permet « de faire des poursuites, il serait bientôt arrêté par un acte de l'avoué de la « partie chargée par la loi de faire la sommation. »
Par suite de ces observations, la section du I ribunat demandait la suppression de cette partie de l'article. M. Locré nous laisse ignorer les motifs qui la firent maintenir; mais on ne peut plus désormais douter, d'après les observation qui précèdent, que la disposition ayant été maintenue telle qu'elle existe dans l'art. 103 , elle doit s'appliquer à tous les cas où l'on doit faire porter ou envoyer un acte, et justifier ensuite qu'il a été remis; ce qui suppose la nécessité d'un double délai, l'un pour effectuer ce transport ou envoi, l'autre pour que l'original, dont la représentation peut seule fournir la preuve de la remise de l'acte, puisse être retourné à la partie (1).
Il est de principe général qu'on doit notifier à personne ou domicile de la partie qui n'a pasd'a\oué en cause, les actes dont la signification est ordonnée d'avoué à avoué; et, en ce cas, il y a lieu à augmentation de délai. ( Hennés, îre chambre, 1 1 janv. !813.i
[[ L'interprétation donnée par M. Carré aux dernières expressions de l'art. i03.i a été adoptée par MM. Hoitard, t. 3, p. 5li, et Souquet, diciionn. des Temps légaux, introd., nw96, p. 18; mais, quelques efforts que nous ayons faits pour la comprendre, nous avouons qu'elle n'a pu nous satisfaire; bien plus , qu'il nous a été impossible, aussi bien qu'à la section du Tribunat, de
(1) Par exemple, dans l'espèce d'une action incidente en garantie. « Un homme do- « micilié à Caen , dit M. Thomink, p. 386, t est assigné pour comparaître devant un « tribunal de Paris; il faudra joindre à la
t d'envoyer remettre l'assignation et le « temps pour revenir. Le délai des distances, « pour justifier de cette assignation (avant « que le demandeur principal puisse obtenir «jugement contre lui) doit être double ».
« huitaine franche, que la loi lui accorde j De même la dénonciation de la saisie- « pour se présenter, autant de jours qu'il y i arrêt au saisi avec demande en \alidité « a de lois trois myriamètres entre Caen et | (art. 368), admet encore une augmentation
« Paris; de plus, si l'homme de Caen est « obligé d'appeler un homme de Bordeaux « en garantie, il lui faut le temps d'aller ou
du double pour voyage ou renvoi et retour, (foy. Pigeac, t. 2, p. 55).
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trouver une application quelconque à la double augmentation de délai pour voyatje ou envoi et retour.
A prendre ces mots dans leur acception la plus naturelle, il semble que le délai supplémentaire d'un jour par trois myriamèlres soit accordé par la loi à raison de la distance qui sépare celui qui envoie la pièce de celui qui la reçoit, et que, lorsque ce dernier a besoin de la franchir lui-même pour faire un acte ou comparaître devant le tribunal du lieu où il est cité, l'augmentation doive être double; mais alors, comme toute assignation et, en général, tout acte fait à personne ou domicile, apour objet de faire emparaître la partie assignée devant le tribunal saisi , il résulterait de là qu'elle devrait toujours entraîner une augmentation, non d'un jour, mais de deux jours à raison de trois myriamèlres, ce qui est complètement inadmissible, et n'a jamais été soutenu.
Un principe élémentaire, c'est que l'augmentation à raison des distances est établie en faveur, non des deux parties, mais du défendeur seulement. Lorsque celui-ci, selon la règle commune, est assigné devant le tribunal de son domicile, pas de délai supplémentaire, résultant de l'éloignemenl du demandeur. Si la cause est portée devant un autre tribunal, le délai ordinaire de huitaine est le seul que prescrive la loi , en quelque lieu que se trouve le domicile de la partie assignée; le délai supplémentaire ne commence que pour laisser à cette dernière le temps d'arriver et de comparaître ou de faire les actes qu'exige le soin de ses intérêts.
Celle économie si simple, si claire, si incontestable, d'après laquelle se sont suivis tous les procès intentés depuis la promulgation de nos Codes, serait-elle ruinée par deux mots ambigus de l'art. 1033? Encore une fois, c'est ce qu'on n'a jamais soutenu.
Mais alors revient, plus embarrassante que jamais, notre question -.Que signifie la dernière disposition de l'art. 10^3?
11 est des cas, dit M. Carré, et répètent après lui tous les auteurs, où une partie est obligée de signifier un acte dans un délai déterminé et de justifier ensuite de cette signification : c'est h ceux-là que notre disposition s'applique. Mais nous répondrons avec les paroles duTribunat, citées par M. Carré lui-même : « Le délai est réglé en raison de la distance du domicile de la partie assignée; dès lors, la partie qui assigne a, pour recevoir l'original de la citation, le même délai que la partie assignée a pour comparaître » ; et, d'ailleurs, ajouterons-nous, on n'est pas obligé de justifier d'un envoi de pièces par la représentation de l'original, car celle preuve serait souvent impossible.
Pour compliquer une difficulté qui présentait d'elle-même sa solution, on a supposé que la partie assignée avait besoin, à son tour, d'appeler un tiers domicilié dans un autre lieu; mais qui ne voit qu'en vertu des règles ordinaires, celui-ci jouit de l'augmentation d'un jour par trois myriamèlres de dislance; que, tant que ce délai ne sera pas écoulé, nulle justification ne pourra être exigée de la part du défendeur qui prétend l'avoir mis en cause, et qu'ainsi il n'est nullement besoin d'avoir recours à la dernière disposition de l'art. 1033 pour régulariser lamarcbe à suivre dans ce cas?....
De son application, au contraire, résulterait une règle absurde, exorbitante : comment entendrait-on la double augmentation prescrite? Serait-ce celle du déiai imparti au défendeur? :\iais c'est un tiers qui est appelé; c'est par rapport à son domicile qu'il faut calculer la distance : toute autre computation est impossible!... Il faudra donc donner à ce tiers le double du temps dont jouit le défendeur lui-même. Dans quel intérêt, pour quels motifs celte dérogation à une règle élémentaire, ou, pour mieux dire, celle inégalité de conditions entre deux défendeurs, ces complications de procédure qui en seraient l'inévitable résultat? La pratique a pris le parti le plus simple à la fois et le plus <age, celui de ne tenir aucun compte de l'augmentation du double, dans la plupart des
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ras; où les auteurs enseignent qu'elle a lieu, et c'est là une condamnation bien énergique de leur doctrine; le seul exemple, peut-être, de parties qui refusent une laveur légale, qui négligent un supplément de délai.
Ces prémisses posées, parcourons rapidement les exemples que l'on donne.
1° Mise en cause d'un garant : voy. Cbmm. CXXXM, t. 2, p. 253. Le délai pour l'assigner doit, dit-on, être augmenté du double; nous répondrons à cette décision par les termes mêmes de Fart. 17ô : « Celui qui prétendra avoir le droit d'appeler en garantie sera tenu de le faire dans la huitaine... outre un jour par trois myriamètres », et non deux jours. L'économie de la loi est, d'ailleurs, manifeste : une partie est citée devant un tribunal ; l'augmentation ordinaire à raison des distances lui est accordée. Devenant demanderesse à son tour, elle met en cause un tiers : faveur égale pour celui-ci ; égale, disons-nous, mais non pas plus considérable.
On objecte que l'assigné est tenu de justifier de sa demande en garantie. Nous répondrons encore, avec l'art. 17!) : « Il ne sera pris aucun défaut contre le défendeur, lorsqu'avant l'expiration du délai , il aura déclaré qu'il a formé sa demande en garantie. »
Ainsi, une déclaration suffit! Et quand le défendeur sera-t-il tenu de justifier de son action récursoire? L'art. 179 le dit également : « après l'échéance du délai pour appeler le garant », c'est-à-dire à l'époque où ce dernier devra se présenter s'il est assigné; comment se fera cette preuve? M. Carré nous l'enseigne dans son commentaire CXXXV11 : « par la représentation de la copie », ce qui est parfaitement exact. Ainsi, bien qu'en ce moment l'original puisse être de retour, il n'est même pas besoin de le produire; donc il n'y a pas lieu à retour, et la disposition à ce relative est inapplicable; elle ne viendra pas gêner une procédure prompte et facile.
2° Dénonciation de la saisie-arrêt avec demande en validité: encore une marche simple et que l'on veut compliquer. Dans la huitaine de la saisie, dénonciation de cet acte et demande en validité à rencontre de la partie saisie, avec augmentation à raison des distances: l°du domicile du tiers saisi à celui du saisissant; 2° du domicile du saisissant à celui de la partie saisie ; dans la huitaine suivante, sauf augmentation proportionnelle, dénonciation de la demande en validité au tiers saisi (art.56;ieto(>4). Où voit-on, dans ces dispositions, qu'il y ait lieu à retour? A raison de quoi établirait-on la double augmentation? C'est ce qu'il nous est impossible de deviner : la jurisprudence semble n'avoir pas été plus heureuse que nous.
3° Assignation à la partie, au domicile de son avoue, pour comparaître à V enquête (-201 1. Quelques Cours ont vu là un aller et un retour nécessitant unedouble augmentation. Voy. ()w^7.H)i0(l). Elles se sont fondéessur ce que l'avoué doit envoyer à la partie les pièces signifiées, et sur ce que celle-ci est mise en mesure de répondre. Mais c'est retomber dans l'erreur que nous avons déjà signalée au commencement de cette discussion. En toute signification, il faut que la pièce aille directement, ou par la voie de l'avoué, à celui contre qui elle est dirigée; il faut de plus que ce dernier ait le temps de paraître. Efablira-t-on pour cela deux délais complémentaires? Nous avons déjà remarqué qu'il n'y en a qu'un seul, celui qui court en faveur de la partie assignée. Le temps nécessaire à {'aller de l'acte se prend sur le délai ordinaire. En matière d'enquête, la raison de décider est exactement la même; s'il fallait un double supplément dans ce cas, il le faudrait dans tous les autres.
4° Délai de la surenchère, établi par l'art. 2185 du Code civil. Nous avons
(l) C A M. Boncenne , qui est cité au j et Souquet, Dicl. des temps légaux, v°£»« même endroit, dans le sens de cette opinion, quête, 149e lab., 5e col., D° 55. 3 ojoutezMM. BiLLBQUiN,J.iv., t. 61, p. 639, J
déjà décidé qu'il n'y a pas lieu, dans ce cas, à l'application de la dernière disposition de l'art. 10 3, et la jurisprudence est fixée en ce sens. V<>y. notre Ques.'2A60, t. 5, p. 8tl. Le délai de deux jours par cinq myriamètres comprend évidemment l'aller et le retour.
Nous devons donc revenir à l'aveu de notre impuissance pour expliquer cette disposition, et surtout pour l'appliquer. La section du Tribunal disait « qu'il y avait nécessitéde supprimer la dernière partie de l'article. "Puisqu'elle a survécu a ces observations, nousdirons seulement qu'il y a impossibilité d'en faire usage. ]]
3414. Doit-on accorder V augmentation d'un jour pour une dislance moindre de trois myriamètres ?
Colle question est irailée avec tous les développements dont elle est susceptible, t. 1, Quest. 21.
[ Nous avons au même endroit donné une solution conforme. V. aussi notre Qued. 19'k> 1er. Cependant la difficulté ayant acquis plus d'importance, par suitede (U\ux arrêts récents de la Cour de cassation, (tous croyons qu'il est utile d'entrer ici dans quelques nouveaux développements.
Il existe, en outre de la disposition de l'art. 1u;r.J, à laquelle se réfèrent tous les déhiis du Code de procédure ila loi du 2 juin 1841 a changé le nombre de myriamètres sans modifier le principe), il existe, dison*- nuus, trois règles ou, si Pou veut, trois dérogations principales, résultant des art. 1,2185, Cod. civ., et 11)5, Cod. connu.
Le premier établit que le délai dans lequel la promulgation des lois est réputée connue est d'un jour franc, dans le département de la résidence royale, et dans les autres, du même délai augmenté (fautant de jours qu'il y a de fois dix myriamètres entre le lieu de la promulgation et le cbel lieu du département.
Le second dispose que la surenchère sera signifiée dans quarante jours, en y ajoutant deux jours par cinq myriamètres de dislance du domicile élu au domicile réel de chaque créancier.
Enfin, d'après l'art. 165, Cod. comm., le délai de la citation qu'il établit est de quinze jours, lorsque la partie réside dans la distance de cinq myriamètres, augmenté d'un jour par deux myriamètres et demi d'excédant, si elle est domu ilée plus loin.
La question de savoir s'il y a lieu à augmentation pour fraction de myriamètre s'est présentée dans ces trois cas. Les ternies de l'ait. 1er, Cod. civ.. entendus à la rigueur, sembleraient impliquer la négative. Cependant la Cour de cassation, les 15, 16, 23 avril et 31 mars I8'd (J. P., 3e éd., t. 23, p. 1455. et litiO), se fondant sur des raisons de justice que nous représenterons nousmême tout à l'heure, a reconnu qu'il y a lieu à augmentation d'un jour pour une dislance moindre de dix myriamètres, et la jurisprudence, fondée sur quatre arrêts successifs paraît en cela bien arrêtée.
Même décision en ce qui concerne le délai de la surenchère; Bordeaux, 27 nov. 1829 (J. Av., t. 38, p. 300).
Dans le cas de l'art. 165, Cod comm., la question a été encore résolue dans ce sens par deux arrêts de Bordeaux, l'un cité déjà sous la Queslrll, l'autre en date du 5 juill. 1835 [J.Av., t. 19, p. 61.9).
La raison de décider semblerait devoir être la même, quant aux délais ordinaires de procédure : néanmoins la controverse est très vive à cet égard; les auteurs sont paitagés (1) et la jurisprudence paraît pencher vers la négative,
(t) C A ceux que nous avons cités au t. 2, p. 30, et en sens contraire, MM.Boin° 21, ajoutez, en faveur de f affirmative, tard, t. 3, p. 510, ci Solqcet, Dict. def MM. DalloZ, Dict., >° Exploit, n° 710; i temps légaux. Introduction, n° 97.] TROPit\«G, Hyp., n° 933, et Boncennb, I
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par arrêts de Poitiers, 29 avril 1831 (J. Av., t. 42, p. 246); Limoges, 15 lév. 1837 (J.Av., t. 53, p. G3i),etdeCass., lOdéc. l839(J./>.,lKio. l.l,p.J*7i;t4i août 184Q \J. Av., t. 59, p. 5**!), sur le fondement que la distance de trois m) r. atnè très doit et ie considérée comme l'unité de la loi, et queeelie règle,ap^ plicable h tonte distance moindre, doit gouverner les distances supérieures, niais qui, après avoir atteint î'tmftl, laisseraient en dehors une fraction.
Nous reconnaissons, avec les Cours de Besançon, -25 mai 181*2, et de Kiom, 8 janv. 1824 {J. Av., t. 13, p. 189 et 28H;, que, pour qu'il y ait lieu à augmentation de délai, il faut qu'il existe une première distance de trois myriamètres, et c'est ce que dit l'art, 1 033. Cela vient de ce que le délai ordinaire, fixé à un certain nombre de jours, comprend toute distance moindre, et qu'il est assez étendu pour qu'on puisse ne tenir aucun compte de cette fraction; mais, une fois les trois myriamètres atteints, il faut bien se guider d'après une règle différente; car, en posant ce chiffre, la loi est présumée avoir mesuré tout le chemin que peut faire un acte dans un jour, et, dès lors, comment y faire entrer, sans injustice, une fraction nouvelle, s'élevant, par exemple, à deux myriamètres et demi?
La force de cet argument n'est peut-être pas aussi frappante qu'elle devrait l'être, parce qu'en fait la proportion, établie à une époque où les voies de communication étaient moins nombreuses et moins rapides, a cessé aujourd'hui d'être exacte; mais ce n'est pas une raison pour la méconnaître, tant qu'elle n'aura pas été fixée sur d'autres bases. Supposonsqu'une loi nouvelle intervienne, qui prenne pour unité, au lieu de trois, cinq myriamètres (c'est ce qu'a fait la loi du *2 juin lH4i). Soutiendra-t-on que, pour une distance de neuf myriamètres, par exemple, l'augmentation est d'un seul jour? Admettez une proportion encore plus exacte, et l'injustice et même V illégalité seront plus manifestes, car la loi donne un jour pour trois ou cinq, et non pour neuf myriamètres!
On a donc confondu la règle établie pourla première dislance par les art. 1033, Cod.proc.civ.,165, Cod. de comm.,etc, et celle quirégit les distances suivantes. A leur égard, la loi se tait; mais l'équité parle, et, dans le doute, nous croyons qu'il faut s'attacher à l'interprétation la plus favorable, à celle que suit la Cour de cassation elle-même dans l'application de l'art. rr, Cod. civ., dont les termes résistent pourtant à celte distinction. Voy. dans le Dicttonn des Temfis légaux de iM. Souquft, v° Lois, :*37eet 338e tableau, des observations importantes et curieuses sur les inexactitudes qui ont existé et qui existent encore dans le tableau des dislances annexé à l'arrêté du 25 therm. an XI, pour l'exécution de l'art. 1er, Cod. civ., des calculs et d'aulres documents précieux dus aux investigalions du savant auteur de la Métrologie française. ]]
3415. Comment se calculent les délais fixés à un certain nombre de mois,
de jours ou d'heures?
De ce que nous avons dit sur les Quest. 1555 et 5352, il résulte que, dans les cas où la loi détermine un délai par mois, on ne doit point calculer ce délai à raison d'une révolution uniforme de trente jours, mais le composer du temps variable qui s'écoule entre le quantième d'un mois et le quantième du mois suivant.
Si le délai est fixé à un certain nombre de jours déterminé, il est incontestable que la computation doit s'en faire de jour à jour, et non d'heure à heure. Au contraire, lorsque le délai est fixé à un certain nombre d'heures, on ne peut le calculer de jour à jour : vainement dirait-on que vingt-quatre heures, par exem-
Ele, s'entendent du jour naturel, en sorte que l'on ne devrait pas compter les eures de nuit: la Cour de cassation a rejeté ce système, par arrêt du 5 jan-
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vier 1809, rapporté par Sirey, i. 9, p. 131. (Yoy. Nouv. Répert., au mot Jour, t. 6, p. 318 et suiv., et notre Qucsi. 400.)
[[ Ces diverses solutions sont incontestables. Yoy. Quesf. 155"), t. 3, p. 594. Voy. dans l'Introduction du Dictionnaire des Temps légaux de .M. Solqiet, nos 3 et suiv., comment cet auteur calcule ces délais, quand il s'agit de jours proprement dits, de jours bissextiles, de jours complémentaires, de jours fériés, etc. ]]
[[ 3&f 5 bis. Les actes de procédure qui doivent être déposes au greffe sont-ils réputés faits dans le délai légal, lorsqu'ils sont présentés le dernier jour, après l'heure où les bureaux sont fermés?
L'art. 1033 ne fait aucune distinction; toutes les heures, tous les moments du délai courent utilement pour l'exécution des actes. 11 semble donc que l'affirmative ne doive pas souffrir de difficulté.
Toutefois, il faut remarquer que le décret du 30 mars 1808, art. 90, et le règlement du 15 janv. IcS^i, art. 78, fixent le temps pendant lequel sont ouverts les greffes, tant des tribunaux civils et d'appel que de la Cour de cassation, ce qui a donné lieu à la question de savoir si le dépôt peut avoir lieu à des heures différentes.
Nous avons, sous le n° 2566, cité plusieurs arrêts qui décident que les décrets ont voulu seulement fixer le minimum du temps de l'ouverture des greffes, et non défendre de les ouvrir en aucun cas , après ce délai , et que , par suite, l'acte est recevable à tous les instants du jour. L'opinion contraire résulte d'un arrêt de cassation du (i avril 1842 (J. Av., t. 62, p. 353), rendu, chambres réunies, sur les conclusions conformes de M. le procureur général Dupin.
Il n'est pas impossible de concilier ces décisions, si l'on considère que ce dernier arrêt n'a entendu juger autre chose, sinon que le greffier n'est pas astreint à rester dans ses bureaux pendant la nuit, ni même pendant un temps plus long que celui que portent les ordonnances; que, d'un autre côté, il n'a pas le droit de déplacer les registres et de les transporter chez lui; qu'ainsi, il n'est pas tenu de recevoir un pourvoi dont l'inscription est requise à une heure indue.
Ces considérations nous paraissent sans réplique, bien que, peut-être, un peu rigoureuses; mais si le greffier consent à recevoir l'inscription ou le dépôt présenté avant la fin du jour, il n'est point douteux pour nous qu'il ne lui soit permis de le faire, et que, moyennant son consentement, l'acte doive être réputé accompli en temps utile; car il résulte seulement des décrets fixant les heures de bureaux que le fonctionnaire ne peut être, à tous les moments du jour, assujetti aux devoirs de son ministère, et un surcroît de zèle ou de complaisance de sa part ne saurait assurément lui être interdit; c'est donc à tort qu'en rapportant le dernier arrêt de Cassation, .M. Souqukt, Dictionn. des Tonus légaux, \nGr< f/ier, -2ï-iv tabl.,5e col., n° 2, en tire la conséquence que le pourvoi présenté après la fermeture légale du greffe a pu et dû être refusé. ]]
S4£6. Tous les jours autres que ceux des termes sont-ils continus et utiles
pour faire courir les délais?
Oui, et par conséquent les jours de fêles et de vacations comptent dans le délai. L'ordonnance de l6(>7 contenait à cet égard, dans Tari. 7 du titre 3, une disposition formelle, qui, pour n'avoir pas été répétée par le Code, n'en est pas moins applicable comme principe de jurisprudence.
[[[Nulle difficulté ne s'élève aujourd'hui à cet égard ; voy. M. Solqiet. Dictionn. des Temps légaux, introduction, n°85.
Dispositions générales. — Art. f 035. 865
Pour le cas où le délai viendrait à échéance un jour férié, voy. la Quesl. 6516», t. 2, p. 77.]]
Art. 1034. Les sommations pour être présent aux rapports d'experts, ainsi que les assignations données en vertu de jugement de jonction, indiqueront seulement le lieu, le jour et l'heure de la première vacation ou de la première audience; elles n'auront pas besoin d'être réitérées, quoique la vacation ou l'audience ait été continuée à un autre jour.
Cod. proc. civ., art. 315.
Q Question TRAITÉE : Lorsqu'une cause est remise ou continuée à toi jour d'audience, doit-on donner une nouvelle assignation, s'il n'y a pas de jonction ? Q. 34 17. 3
DCXVIII. Comme nous l'avons fait remarquer dans notre introduction générale, toute l'économie du Code tend à simplifier la procédure, à diminuer les frais, à éviter les longueurs, à détruire un grand nombre d'abus qui s'étaient introduits sous le règne de l'ancienne jurisprudence. C'est dans celte vue qu'il n'a permis que les assignations et actes qui sont absolument nécessaires pour constituer les parties en demeure et leur procurer une légitime défense. Or, celte nécessité n'existait point dans les cas prévus par l'art. i03t.
$4fl?. Lorsqu'une cause estremise ou continuée à tel jour d'audiencey doiton donner une nouvelle assignation, s'il n'y a pas de jonction?
On croirait facilement que celte question pourrait être résolue pour l'affirmative, si l'on se tenait strictement au texte de l'art. 1034. En effet, la disposition par laquelle cet article dispense de réitérer l'assignation, loisque l'audience aurait été continuée, ne se rapporte qu'au cas où la première assignation a été donnée en vertu de jugement de jonction. Mais la nécessité de hâter la décision et d'économiser les frais, a introduit un usage d'après lequel touljuge« ment qui remet ou continue la cause est considère comme un avertissement suffisant pour toutes ks parties, en sorte que l'on ne réitère les assignations en aucun cas, pas même dans celui où quelques-unes des parties laisseraient défaut : on remarquera d'ailleurs que les jugements de remises ou de continuation ne sont pas expédiés.
[[ De cet usage, qui est général et conforme à l'esprit de la loi, M. Thomwe Demm azurés, t. 2, p. 698, conclut avec raison que les renvois du juge-commissaire à un autre jour ou à l'audience, en matière d'ordre, de distribution par contribution, ne doivent pas être signifiés; que le débiteur appelé (sous l'ancienne loi; à la première publication de ses immeubles saisis, n'avait plusbesoin d'avertissement pour les publications et jugements postérieurs, ele, etc. ]]
Art. 1035. Quand il s'agira de recevoir un serment, une caution, de procéder à une enquête, à un interrogatoire sur faits et articles, de nommer des experts, et généralement de faire une opération quelconque en vertu d'un jugement, et que les parties ou les lieux contentieux seront trop éloignés, les juges pourront commettre un tribunal voisin, un juge, ou même un juge de paix, suivant l'exigence des cas; ils pourront même autoriser un tribunal à nommer, soit un ÎOM. VI. 55
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de ses membres, soit un juge de paix, pour procéder aux opérations ordonnées (1).
Co'l. proc. cir.,art. t55, 805, SW, 517. — r_T.ocré, t. 23, p.4i7,n° 18. Questions trmtkes : La commis-ion doit-elle être décernée p«r le jugement même qui ordonne l'opéralion? 31 Itt. — l.ors ju'un tnliumd a coin mis un juge éirnngir pour procéder à Diir enquête, des témoins domiciliés au .iu où siégi' ce tribunal peuvent-ils lui demander à être ent m. us p.ir un commissaire pris d ms sou sein, et non' pir le juge élr.m^er d<-vant lequel iis .iuruient été assignés-.' Q. 'i'i 19. — Le tribunal ou le j âge commis pourraient-ils refuser de remplir 1 • mandat qui leur est con.ié ? Q. 3419 bis. — Le gref.i r du tribunal Commis doit-il envoyer la minute ou seulement une expédition au tribunal commettant '! Q. Si I i) ter (2; . 3
DCXIX. La disposition de l'article ci-dessus est encore une suite de l'intention bien manifeste du législateur d'éviter les lenteurset les frais. Il est à remarquer que les cas prévus par cet article sont les seuls dans lesquels les tribunaux puissent aujourd'hui laite une sorte de désignation de leur pouvoir juridictionnel (3).
341 S. La commission doil-elle être décernée par le jugement même qui ordonne i 'opération?
Oui; ainsi l'art. 1035 abroge l'ancienne forme des commissions mgatoires. Cependant l'art. 16, Cod. connu., paraît la conserver entre les tribunaux de commerce.
[[ L'observation de M. Carré est juste; mais nous ne voyons pas pourquoi la commission devrait êire nécessairement décernée dans le jugement qui ordonne l'opération; celte forme est sans doute plus convenable, mais .rien n'autorise à penser qu'elle soit de rigueur. Il est même lel cas où il deviendrait impossible delà suivre, si, par exemple, la partie, présente lors du jugement, s'éloignait ensuite, et qu'elle se trouvât retenue à unecertaiue dislance par une ma* ladie, ou toute autre cause impliquant nécessité de commettre un juge étranger. Peu importe donc, ce nous semble, que la décision judiciaire, contenant celle commission, soit celle même qui ordonne l'acte, ou qu'elle n'intervienne qu'après. Il suffit qu'elle émane des magistrats compétents et qu'elle soit rendue dans les formes légales pour que l'exécution ne puisse en être entravée.]]
3419. Lorsqu'un tribunal a commis un juge étranger pour procédera une enquête, des témoins domicilies au lieu où siège ce tribunal peuvent-ils lui demander à être entendus par un commissaire pris dans son sein, tt non par le juge étranger devant lequel ils auraient été assignés?
Une semblable demande a élé faite à l'un des présidents de la Cour royale de Rennes, comme juge de référé, par deux témoins, dont l'un était retenu en celle vdle pour l'exercice de fonctions publiques, l'autre par «les allaires dont il était chargé comme avocat. Sur leur requête, tendant à être dispensés de comparaître devant le juge commis dans un département voisin, M. le président a décidé qu'ils seraient entendus par lui-même.
(I) [ Sur la plupart des questions que i révoquer les commissions qu'ils ont décergoulevecit article, voy. Quest. 171 bis, I nées poui des actes d'instruction, SI elles t. 1, p. 182, el sous l'art. .55, les Ques- J n'ont |>as reçu un commencement d'execu-
tions 984 bis à D86 1er, t. 2, p. 512. ]
[ Nous peiibons que :
Le» tribunaux ont toujours la faculté de
lion. Hennés, 2 avril lSlt) ;J Av., l. Il, p. 82)J
(3) V. notre Traité des lois d'organisation et de compétence, h?. 2, lit. 3.
Dispositions générales. — Art. 1030. 867
Il a considéré que le juge él ranger n'avait été commis pour faire l'enquête que comme délégué de la Cour, et que celte délégation n'avait pu avoir pour objet des témoins domiciliés au chel lieu du ressort de cette Cour.
En ci tte circonstance, les témoins prirent avec raison la précaution de signifier l'ordonnance (fui fixait le jour de leur audition, 1°à h partie, pour qu'elle pût être présente; "2° au jupe étranger, dans h personne du grelfier, afin de prévenir la condamnation à l'amende que la loi prononce contre le témoin défaillant. D'un autre côté, M. le président avait (hé le jour de l'audition à une époque assez éloignée pour que la partie pût y assister. (Ordonn. de M. le président de la troisième chambre, du 18 avril 1812.)
[[ C'est aussi l'avis de M. Tiiomine L)esmazuri:s, t. 2, p. 700, et le nôtre : Du reste cette question fait de tous points double emploi avec la Quest. 988, t. 2, p. 516. ]]
[[ $4fl9 bis. Le tribunal ou le juge commis pourraient-ils refuser de remplir te mandat qui leur est confié?
L'art. 1035 autorise implicitement le tribunal désigné à commettre a son tour un de ses membres ou même un juge de paix pour procéder à l'acte requis. Mu. Pigeau, Comm.y t. 42, p. 745, et Tiiomine Dksmazukes, t. 2, p. 699, enseignent également et avec raison que le président qui serait nommé peut se faire remplacer par un juge, et il ne nous paraît pas moins incontestable que si un juge avait des raisons légiûmes pour s'abstenir, l'opération pourrait être faite par un de ses collègues, désigné parle tribunal ou volontairement accepté. Mais ce sont là des circonstances particulières, qui ne changent rien, en ellemême, à l'ob'igalion imposée aux tribunaux de s'acquitter d'un devoir indispensable, et dont ils pourront à leur tour réclamer l'accomplissement dans l'intérêt de leurs justiciables.
Deux exceptions seulement à cette règle résultent de nos explications sur h Quest. 9X8 bis, t. 2, p.5t6 :
Lorsque le juge est désigné pour remplir des fonctions à raison desquelles il est essentiellement incompétent;
Lorsqu'il est commis pour procéder hors du ressort de sa juridiction. ]]
[[ 3-1 lO ter. Le greffier du tribunal commis doit-il envoyer la minute ou seulement une expédition au tribunal commettant ?
M. Pigeau, Comm., t. 2, p. 7î5, résout cette question au moyen d'une distinction : « Le grellier doit, dit cet auteur, envoyer la minute, s'il s'agit d'une enquête, d'un iuterrog itoire, d'un rapport d'experts, on de toute autre opération où la vue de la minute peut jeter plus de jour sur l'affaire. Il doit envoyer une expédition seulement, s'il s'agit d'un serment, d'une réception de caution, d'une nomination d'experts, etc., où la vue delà minute est indifférente à la décision du juge. »
11 nous paraît plus exact et plus conforme aux véritables principes de décider que, le tribunal commis ne remplissant pas son propre office, la minute doit être dans tous les cas envoyée au tribunal commet tant, qui est censé avoir fait lui-même l'acte en question. [Voy noire Quest. 171 bis.) ]]
Art. 1036. Les tribunaux, suivant la gravité des circonstances, pourront, dans les causes dont ils seront saisis, prononcer, même d'office, des injonctions, supprimer des écrits, les déclarer calomnieux, et ordonner l'impression et l'affiche de leurs jugements.
Régi, du 30 mars 1808, art. 102. — Cod. d'instr. crim., art. 50M etsuiv.— Cod. proc. civ., art. 88 et suiv., T. :539 e* suiv- "— ,j0i du 2' mai ,819- — Notre Dict. gén. de proc. civ., v° Ressort, n'" 28!), 39S et 424.— l.ocré, t '23, p. 396, n<> 5, et p. 446, n° l8.
QUESTIONS traitées : Les juges devniient-ils ordonner !a suppression d'un écrit, par cel.i seul qu'il contiendrait des faits offensants et injurieux pi.ur les jug s ou les partie-? Q. 3419 r/ualer. — Les juges peuvent-ils ordonn»r în< idemment la suppression d'un mémoire injurieux répandu dans le pufa ic, sans avoir été signifié k la partie ni distribué aux juges? Q 3120. — Celui qui est étranger à une contestation a-t-il le droit d'y intervenir pour demander la suppression des mémoires que les parties ont publiés, et dans lesquels il prétend avoir été injurié? Q. 3121. - La partie qui a obtenu gain de cause peut elle faire afficher le jugement snns autorisation expresse, ou le faire afficher en un nombre d'exemplaires plus considérable que celui qui a été déterminé par les juges, et.en général, lui donner une publicité quelconque, plus étendue que celle de l'audience ? Q. 3421 bit (l j.}
DCXX. Le premier devoir du justiciable est de respecter les magistrats : ils sont délégués par le roi; ils le représentent en quelque sorte, puisqu'ils rendent la justice en son nom. A ce titre, toute atteinte portée à leur dignité doit être promptemenl et sévèrement réprimée.
Ainsi, lorsque les passions dominent les plaideurs, lorsqu'eux-m^mes ou leurs défenseurs sortent des bornes légitimes de la défense, et, oubliant le respect qu'ils doivent aux organes de la loi , recourent à la calomnie et à la diffamation, dans la vue de rendre leurs adversaires odieux , le magistrat peut user, et il le doit faire avec une inflexible sévérité, du pouvoir dont l'investit l'art. 1036.
[[341® qualer. Les juges devraient-ils ordonner la suppression d'un écrit, par cela seul qu'il contiendrait des [ails offensants et injurieux pour les juges ou les parties ?
Non, certainement. L'art. 1036 donne seulement aux magistrats une faculté qu'ils doivent concilier avec les besoins de la défense et les exigences de la position de celui qui a publié l'écrit incriminé. Ainsi la Cour de Rennes, 7 janvier 181 1 ( J. P., 3e éd., 1.9, p. 12 ), a jugé avec raison que le failli, appelant du jugement qui a refusé d'homologuer son concordat et de l'admettre à la réhabilitation, peut, si les faits tont prouvés , dire, écrire et plaider que le jugement attaqué présente des énonciations fausses, des erreurs manifestes, des marques d'injustice et de préventions, sans qu'il y ait lieu de supprimer sa requête et sa défense comme injurieuse pour les premiers juges. Il doit à fortiori en être de même, lorsque c'est la partie seule qui est attaquée.
11 en est des écrits comme des plaidoiries orales , où la plus grande latitude est nécessairement laissée aux défenseurs, pour tous les faits qui se rattachent essentiellement à la cause, et sans la connaissance desquels la défense demeurerait incomplète. ]]
843©. Les juges peuvent-ils ordonner incidemment la suppression d'un mémoire injurieux répandu dans le public sans avoir été signifié à la partie [[ ni distribué aux juges ]] ?
L'affirmative de celte question résulte d'un arrêt de la Cour de cassation ,
£ Nous pensons que :
1° Après la prestation d'nn serment sur des faits énonrés dans un mémoire, le tribunal peut ordonner la suppression du mémoire, comme injurieux. Tribunal de la Seine, 15 avril 1826 {Gaz. des Trib. du 18);
2° La suppression d'un mémoire peut èli e ordonnée, quoiqu'il ne soit signé que de !a partie, s'il contient des passages injurieux pour le ministère public. Rennes, 26 janv. 18S6(J. Av.,\. '.9, p. 495);
3° La Cour de cussaiion peut supprimer tout mémoire qui contient des expressions injurieuses pour les juges qui ont rendu Panel allaqué, et pour q\ parties. Cass., M janv. et 17 mars 1 SOS [J. Au , t. 18, p. 52H) ;
4° La partie qui se croit offensée par la plaidoirie d'un avocat ne peut pas demander que celle plaidoirie soit déposée au greffe du tribunal devant lequel elle a élé prononcée, lîordcaux, 18 oov. IS28 ' J . Av., I.3C, p. 140).]
Dispositions g énérales. — Aux. 1036. Q. 3 4£I bis, 869
section des requêtes, du 22 novembre 1809. (Voy. Sirey, t. 10, p. 88, J. C.S., t. 1, p. 415.) Un peut ajouter un arrêt de la Cour de Rennes du 20 juin 1810. ( Voy. Journ. des arrêts de celle Cour, t. 1, p. 247 .) Mais il est entendu que le mémoire ne peut être supprimé de la sorte qu'autant qu'il est relatif à l'affaire dont, les juges sont saisis.
[[ L'arrêt précisé de Cassation est loin d'avoir résolu la question en termes bien formels ; il se borne à constater que, dans l'espèce, la suppression du mémoire non signifié avait été requise par le ministère public, aussi bien que par les parties elles-mêmes; et, qu'en prononçant celte peine, la Cour royale s'était conformée à la disposition de l'art. 10;i6: du reste, la doctrine qui résulte implicitement de cet arrêt a été enseignée par MM. Pigeau, Comm., t. 2, p. 7ï7, et Tuomine-Desmazuriïs, t. 2, p. 701.
Au contraire, les Cours de Bordeaux, 6 juillet 1829; la Cour de cassation et la Cour de llouen,7 mars 1S35 {J .Av., t. 48, p. 181). ont jugé que l'on ne peut ordonner la suppression d'un mémoire qui n'a été ni signifié, ni distribué aux magistrats, et qui ne fait point partie des pièces du procès.
Celle dernière opinion nous paraîl mieux fondée : un mémoire, un écrit, qui n'a point été signifié aux parties ni distribué aux juges, n'est pas, à vrai dire, un acte de la cause, bien que la cause qui s'agite lui ail donné naissance. S'il est offensant et calomnieux, c'est par la voie ordinaire, par celle de l'action en diffamation, que la répression en devra être poursuivie. 11 ne faut pas oublier que le pouvoir attribué aux juges par l'art. 10 6 a quelque chose d'exorbitant, puisqu'il leur permet de statuer par voie incidente, sans préliminaire de conciliation, souvent sans que l'affaire ait subi l'épreuve d'un premier degré de juridiction. Ce pouvoir se justifie par la connaissance personnelle qu'ont les juges et de l'affaire et du prétendu délit ; c'est là aussi ce que veulent dire les expressions de l'article : dans les causes dont ils seront saisis. Mais, quant aux écrits étrangers, il n'y a pas de raison , ce nous semble , pour les soustraire aux règles ordinaires de poursuites. Voy. également la discussion du conseil d'État, rapportée par L< cré, t. 23 , p. 396, n° 5.
La solution doit a fortiori être la même, lorsque l'écrit a été produit devant une autre juridiction: voy. J. Av., t. 50, p. 203, les observations de notre honorable ami, M. Biîlequin , après la sentence allaquée dans l'affaire Potquel.']'}
343f . Celui qui est étranger à une contestation a- 1- il le droit d'y intervenir pour demander la suppression des mémoires que les parties ont publiés, et dans lesquels il prétend avoir été injurié?
Non. (Voy. Quest. 433.)
[[ La question est traitée, avec tous les développements qu'elle comporte, sous le n° 1270 quaier, t. 3, p. 206. Voy. aussi nos explications sur la Quest. 432, t, 1, p. 527. ]]
[[3491 bis. La partie qui a obtenu gain de cause peut-elle faire afficher le jugement sans autorisation expresse, ou le faire afficher en un nombre d'exemplaire* plus considérable que celui qui a été déterminé par les juges f et, en général, lui donner une publicité quelconque plus étendue que celle de l'audience?
La négative sur tous ces points a été admise par la Cour de Paris, les 1er juin 1831 (J.>., 3e éd., t. 23, p. 16ï2) et 23 (év. 1839 (J. P., 1839.1.328). Les espèces dans lesquelles ont été rendus ces arrêts en juslifi ml facilement h rigueur. Des porteurs de brevets d'invention qui se plaignaient de préjudices
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que la contrefaçon leur avait occasionnés, non contents de la condamnation obtenue contre leurs adversaires, avaient jugé à propos de 1;» signaler au public par des afliches dont le nombre et la dimension constituaient, contre la partie condamnée, un préjudice d'un autre genre, mus tout aussi réel. Dans ces circonstances, la Cour de Paris a décidé avec raison qu'une telle publicité n'était lien moins qu'une pénalité nouvelle et arbitraire, par conséquent un fait illégal entraînant la suppression des affiches, el même, selon la gravité des circonstances, des dommages-intérêts envers la partie.
Comme il est facile de s'en convaincre par ce seul exposé, la solution de la difficulté dépend toujours, jusqu'à un certain point, de l'appréciation des f.nts spéciaux à chaque cause ; voici les seules règles qui nous paraissent admissibles à cet égard :
En ce qui concerne la publicité par la voie des journaux, comme elle est censée émaner, non de la partie elle-même, mais de leurs rédacteurs, qui tiennent des lois constitutionnelles le droit de publier les d bats judiciaires comme tous les autres laits, elle ne pourrait évidemment être interdite, encore moins être imputée à ceux qui ont ligure au procès; peut être cependant, en vertu des principes admis par la Cour de Paris, faudrait-il distinguer entre la publication qui se trouve dans le corps du journal, el celle des annonces qu'y font insérer les particuliers, dans une page à ce destinée, et moyennant un prix convenu. Mais cette précision n'a pas été indiquée, et, en présence de la responsabilité qui pèse sur le gérant, à raison de tout le contenu de la feuille, elle ne serait probablement pas admis»; par les tribunaux, à moins qu'il n'y eût abus et dé6ir manifestes de nuire par suite d'une publicité continue.
Quanta renonciation d'un jugement dans des mémoires judiciaires, il ne nous paraît pas qu'en principe elle doive entraîner une répression quelconque contre leurs auteurs. La Cour de Paris n'a décidé le contraire, dans son arrêt de 1831, que parce que celle publication avait eu lieu dans une intention évidente de nuire, non justifiée d'ailleurs par un intérêt pressant.
L'affiche du jugement, effectuée sans une autorisation formelle du tribunal ou de la Cour, constitue évidemment un fait illégal, une extension de pénalité non admise par les juges; Tafiiche à un plus grand nombre d'exemplaires que celui qui a été déterminé par le jugement n'est pas en lui-même un acte aussi reprehensible, et certainement si la partie qui a obtenu gain de cause n'avait excédé que de quelques exemplaires la quantité prescrite, s'il paraissait au juge qu'elle n'a pus agi dans l'intention de nuire, les frais de cet excédant, restant d'ailleurs à sa charge, nulle autre condamnation ne devrait être prononcée contre elle. L'appréciation des faits est donc souveraine dans celle seconde espèce; dans la première, elle sert à déterminer s'il y a lieu à des dommagesintérêts, et à fixer la quotité de ces dommages. Voy. sur l'impression et l'affiche des jugements, M. Souqukt, Dictionnaire des temps léyaux, v° Jugement, 297e tabl., 3e et 4e col. ]]
Art. 1037. Aucune signification ni exécution ne pourra être faite, depuis le 1er octobre jusqu'au 31 mars, avant six heures du matin et après six heures du soir; et depuis le 1er avril jusqu'au 30 septembre, avant quatre heures du malin et après neuf heures du soir; non plus que les jours de fête légale, si ce n'est en vertu de permission du juge, dans le cas où il y aurait péril en la demeure.
Décret du 4 août 1806. — Cod. proc. civ., art. 63, 781, 828. — C IVotre Dict. gén. de proc. ciy., tu Jour férié et les renvois. — Arm. Dalloz, eod. verb. — Devillencure, eod. verb. — Locré. t. 23, p. 428, n° 12, et p. 446, n° 19.
Dispositions générales. — Art. 1039. Q. 3499. 871
QUKSTIONS TRAITÉES : Peut-on, en vertu de la permission du juge, faire des significations aux heure». prohibées? C^ 3422. — Quelles sont les fôt s comprises sous oes expressions .' fêles légal est (J ■ 123. — les dispositions de l'nrt 1037 s'appliquent-i llei à tous les ,ict''s de 1 1 juridiction cemtentieuse, et, en casd'aflirmntiv . la confection de l'ucte peut-elle être remise nu lendemain du jour férié auquel expir r;i i i \> délai? Q ;i'4. — |,e môme art. Ml'!" s'app!ique-t-il à dei act s qu<> l.i loi ou le juge près t it île faire dans certaines instances, mais qui entrent dans les attributions d'expi rts ou d'agents administratifs? Q. M'-'.s. — La prohibition portée par l'art. I037de f'aira aucune signifie. iti'U soit un jour férié, soit avant ou après les heures qu'il détermine, emporte-t-elle nullité do celles qui seraient faites hors de ces limites ? Q. 3i26.]
DXXI. La nature a consacré les heures de nuit au repos : la loi devait empêcher de le troubler par des provocations judiciaires et des inquisitions domiciliaires; elle interdit ainsi à la justice même l'entrée pendant la nuit de la dem 'lire des citoyens. Aulrefois, il n'était permis d'exploiter qu'entre deux soleils, c'est-à-dire depuis le soleil levant jusqu'au soleil couchant ; mais celte désignation de deux extrémités du jour et de la nuit par le lever et le coucher du soleil manquait de précision. L'article ci-dessus fait disparaître toute difficulté, en les déterminant d'une manière plus fixe par l'indication même des heures.
D'un autre côté, le même respect pour le repos des citoyens, auquel sont consacrés les jours de fêle légale, dut faire interdire pendant le jour, comme pendant la nuit, les significations et exécutions. 11 était d'ailleurs dans l'ordre des convenances morales et politiques que, par ces actes souvent affligeants, aucun individu ne pût être troublé dans la part qu'il prend à l'allégresse publique ou dans l'aeeomplisspment des devoirs de son culte.
A la vérité, le cas de péril imminent exigeait quelques exceptions; mais tel a été le scrupule du législateur, que ces exceptions mêmes ne peuvent être appliquées qu'en vertu de permission du magistrat.
3499. Peut-on, en vertu de la permission du juge, faire des significations
aux heures prohibées ?
Ces mots de la loi, si ce nJesl en vertu de permission du juge, etc., ne s'appliquent qu'à la prohibition de faire des significations et exécutions les jours de fêle légale, et non pas à la première partie de l'article, qui regarde les heures du jour. Ainsi, en hiver, on ne pourrait pas obtenir la permission de saisir-esécuier ou de saisir- gager avant six heures du malin, ou après six heures du s>dr, parce que de semblables exécutions ne peuvent se faire qu'en jour dans le doinici e des citoyens, et qu'il est expressément défendu par les lois d'y entrer pendant la nuit. L'art. 1037, en fixant les heures du jour, règle le temps de nuit. Celui chez lequel on se présenterait pour faire une exécution avant l'heure permise pourrait donc refuser à l'huissier Pentiée de sa maison, et, dans ce cas, l'officier ministériel ne serait point autorisé à recourir au juge de paix on au maire du lieu. (Art. 587; voy. ait. 184, Cod. pén.) Mais en attendant l'heure, l'huissier pourrait prendre la précaution qu'autorise l'art. 587, pour empêcher tout divertissement d'effets.
[[ Ceite dernière précision est critiquée par M. Thomtne Desmazures, t. 2, p. 70i. Mais évidemment M. Carré n'a voulu dire autre chose, sinon que l'huissier pourrait établir gardien aux portes, s'il jugeait cette précaution nécessaire, ce qui nous semble incontestable. Du resie, la solution de la question est approuvée par cet auteur, et par MM. Ukrriat Saint-Prix, p. 144, note 33, et Boitard, t. 3, p. 5I5; elle nous paraît exacte, quoique M. Pigeau, Comm., I. 1, p. 173. enseigne qu'avec la pei mission du juge un exploit peut être sign fié la nuit. Nous pensons qu'effectivement l'intention de la loi a été d'appliquer à la dernière disposition de l'article seulement l'exception résultant de la permission du juge ; la conséquence que M. Carré tire de celte opi-
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ccpointla#i<««. 3126. ]] piuiKmcei la nullité. Vuy. sur
34»3. (?urffe, s0„« les fêtes comprises sous ces expressions, fêtes légales?
Ce sont, en première liane les riiminrlmc m ino r*.~ ■• • vées par ta, , Jcl ^^ S, S,t k , dÙ 26 mes™ SÛT îiïTï" culte, ci qui sont l'Ascension, l'Assomption , la Toussant et Voël' ' "
fête ne fût pas établie apercé! 8 événement, encore que cette
« Cette expression de fêtes légales, dit M. le conseille- d'Étn nrtm r*n
serve au prince seul, undè eliam impériales diclœ.
On sait que le 1er janvier a été conservé comme fêle de famille • «dp Ia« ., ; ^nemenT °n' ' C° J°Ur' VaCil"CC' ™**°*»£ > ' un ï*i STlË*.
C'est par ce motif que le conseil d'Elal, par un avis du 11 mnr<! 1810 ™
cSrfde^^ -effets éebus ,3ï£
de ravîs Su conseil d'Etat. qUe"e ™WmM évidemment les considérants
queV B0oKnenaêïcl'„te Mu'mT0^ Ve "'"^ '-jô-r de la f,ûé d!! r* que 11. oraura en exclut, MM. MisSAliUU,Jtfantt«/<Ju Procureur*! roi l 1
réjouissances publiques. F.' noire : &«'. S 'Lis ' J°",S de
vicr^ottmivtt do h avaiVt"ié a" nomlire <,es f«l« IcRalcs le 21 jan. cSSjanviei rlSM ' J) ■« *«*■«". Cette loi a été abrogée V
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3494. Les dispositions de Uarl. 1037 s' appliquent-elles à tous les ac'es de la juridiction contentieuse; et, en cas d'affirmative, la confection de l'acte peut-elle être remise au lendemain du jour férié auquel expirerait le délai ?
[[ Nous avons rapporté le texte de l'opinion de M. Carré , accompagné de nos observations, t. 2, p. 77, Qucst. C51 bis.]]
3495. Le même art. 1037 s'applique-t-il à des actes que la loi ou le juge prescrit de faire dans certaines instances, mais qui entrent dans les attributions d'experts ou d'agents administratifs?
La négative a été jugée, ainsi que nous l'avons dit t. 5, p. 473, dans le cas particulier d'une transcription de saisie, faite un jour de dimanche sur le registre du conservateur des hypothèques. Nous avons ajouté que M. Huet critiquait celle décision et pensait que lasai>ie devait être annulée.
Il se fonde sur les art. 1 et 2 de la loi du 17 thermidor an Vf, l'arrêté du
jour des fêtes religieuse?.
Nous croyons devoir faire une distinction qui nous semble concilier les opinions qui ont été émises sur cette question.
Ou l'acte émane d'un fom tionnaire public proprement dit, c'est-à-dire d'un homme institué par la loi pour appliquer ses dispositions avec autorité, comme délégué du souverain ; tels sont les magistrats dans l'ordre judiciaire et les personnes chargées dans les différentes localités d'une portion de l'administration générale, tels que les préfets, les sous-préfets, les maires, les conseils de préfecture et les conseils municipaux: nous ajoutons les notaires, parce que leurs actes sont exécutoires comme des jugements.
Ou il s'agit d'un acte du ministère d'un simple agent, comme un conservateur des hypothèques, un préposé de l'enregistrement.
Dans lepremier cas, l'acte est nul parce que le législateur, ayant reconnu et déclaré que le culte catholique est celui de l'Ktat, ne peut être présumé avoir entendu que les fonctionnaires chargés de l'application de la loi, cl qui, sous ce rapport, représentent le prince dans l'exercice d'une portion du pouvoir exécutif, pussent donner l'exemple de la contravention à un précepte de celte religion.
Dans le second cas, l'agent n'exerçant point son ministère directement comme délégué du prince, et n'ayant par lui-même aucune aulotité coërcilive, peut profiler des jours fériés comme dos jours de repos, où il est autorisé à refuser de remplir ses fonctions ; mais, s'd n'entend pas user de celle faveur, il n'existe aucun motif pour annuler l'acte qu'il aura bien voulu faire (1). Ainsi nous maintenons tout h la fois et la décision rapportée ci-dessus, et ce que nous avons établi, t. 2, p. 79, note 1, en ce qui concerne l'acte de clôture du procès-verbal d'ordre, puisqu'il esl le fait d'un juge et non d'un simple agent ou préposé d'administration.
Nous ferons néanmoins remarquer que, par arrêt du 8 germ. an X, la Cour
(I) Au surplus, pour prévenir toute diffi culié à ce sujet, relativement aux transcriptions hypothécaires, il a été défendu, par
une circulaire ministérielle, d'ouvirr les bureaux d'enregistrement pendant les jours fériés.
de Rennes a annulé un procès-verba! de prisage fait par (les experts un jour de fête log le ; mais les motifs de cette décision sont en faveur de noire opinion : la Our n';» point annulé par fa considé ai on que les experts ne pouvaient procéder un jour férié, ma;s, attendu qu'en donnant cil ton à une parlie, afin d'assister à l'expertise, c'était la contrai n die à prendre part à une opération à laquelle eile éta l libre de ne pas concourir eo joui -là; que la citation étant nulle par ce motif, le piocès-veibal «levait l'être également.
La loi du 18 nov. 1 SI », sur laquelle M. Hm l insiste particulièrement, n'a pour objet que des mesures de police, relativement aux travaux ordinaires st extérieurs, etc.
[[La solution donnée h la question suivante, et d'après laquelle l'inobservation de l'art. 1037 n'emporte jamais la nullité des actes faits un jour 'érié , ôtc tonte importance à la distinction de M. Carré, qui admet la nullité dans un cas et la validité dans l'autre. Nous ferons cependant observer que la règle qui interdit toute signification et exécution pendant ce temps , règle fondée sur l'observance des prescriptions religieuses, qui concerne toutes les clauses de la société, s'applique aussi bien aux simples particuliers qu'aux fonctionnaires publics, et qu'il ne faut pas être délégué du prince, suivant les expressions de M. Carré, pour être obligé de respecter la religion. ]]
34L3G. La prohibition portée par l'art. 1037 de faire aucune signification, soit un jour feriê, soit avant ou après les heures qu'il détermine , emporte* t-ellc nullité de celles qui seraient faites hors de ces limites ?
M. Remuât Saint-Prix, p. 141, cite un arrêt rendu en 1c8ï par le Parlement de Paris, qui annula un exploit fait pendant la nuit; mais la Cour suprême, arrêt du 29janv. 1819 (S. t. 50, p. 55, et J. À>\, t. 13, p. '261) a considéré que l'art. 1037, en disposant qu'aucune signification ne peut être laite a ce* tain es heures, n'attache pas cependant la peine de nullité à l'inobservation de celte disposition ; que, suivant l'art. 103<> du même Code, aucun ade de procédure ne peut être annulé que dans les cas pour lesquels la nudité en est formellement prononcée par la loi ; et, par ces motifs , elle a rejeté le pourvoi contre un jugement du tribunal de commerce de Romorantin, qui avait refusé d'ordonner la preuve testimoniale offerte pour prouver qu'un protêt avait été signifié après six heures du soir.
"Ce fait, lit-on dans le dispositif de l'arrêt, en le supposant prouvé, n'aurait pas entraîné la nullité du protêt.
Quel que soit le préjugé qui résulte de cette décision, nous ne pouvons l'admettre comme ayant fait une juste application de l'art. 1030.
< et article, dans notre opinion, n'est relatif qu'aux contraventions à des disposilionslégis.'aiives concernant les formalités des actes, et ne peut recevoir son application dans le cas d'une loi expressément prohibitive. Aucune signification ni exécution ne pourra, dit l'art. 1030, être faite, ele Celle disposition tient essentiellement à l'ordre public: il ne s'agit point, nous le ré; etons, d'une formalité d'acte, mais d'une mesure de haute police dont l'objet est de garantir l'inviolabilité du domicile, cuique tutissimnm receptaculum. Un acte fait durant la nuit doit donc cire considéré comme non avenu, indépendamment de la disposition de l'art. 1030.
Nous pensons de même à l'égard des actes qui seraient notifiés les jours fériés, parce que la disposition prohibitive de l'art. 1037 lient également et éminemment à l'ordre public et aux bonnes mœurs. Si , dans notre Tr.ulé des lois d'organisation et de compétence (art. 61), nous ne nous sommes pas prononce pour la nullité de tous actes indistinctement, auxquels un fonctionnaire public eût procédé un jour de dimanche ou lête, du moins n'avons-nous pas balancé
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à l'admettre dans tous les cas où un citoyen eut élé contraint a concourir ou à assister à la confection de l'acte, comme dans lous ceux où on le lui eût notifié à personne ou à domicile.
[[Yov.la()ur.s7. 3:.0,t. 1, p. 378. où nous avons soutenu l'opinion contraire, en ce qui concerne les notifications faites un jour férié. La décision doit être la même quant aux notifications et exécutions auxquelles il serait procédé à une heure indue, car la raison de dérider esl identique dans les deux cas. La seule sanction de la dUposition de l'art. 10 7 consiste dans l'amende encourue par l'officier ministériel qui se permettrait d'y contrevenir. A l'arrêt de Cassation cité par M. Carré, on peyt joindre encore, dans le sens de notre opinion, un arrêt de Mordeanx, i27j;inv. IS37. (J. Av., t. 52, p. -243.)
Si l'on objectait contre cette décision notre doctrine sur les dispositions prohibitives, nous ferions observer qu'elle n'est p;is aussi abso'ue que celle de plusieurs auteurs, de M.ttoncenue notamment, qui, ('ans tous les cas où il esl disposé en cette forme, présente, comme sanction delà loi, la peine de nullité, sauf dérogation expresse voy.QueW.3392), ce qui ne l'empêche pas de valider, t. 2, p. 2'JO, une signification fuie pendant les heures de nuit, sans résistance de lapait de celui à qui elle esl adressée. Il esl vrai que, au 1.3, p. 29 'r, noie tre,cet ingénieux auteur, interprétant sa pensée, semble revenir sur une décision qui échappe à sa doctrine sur les dispositions prohibitives, et qui en est pour ainsi dire la condamnation. Mais, enfin, son premier avis subsiste et nous le croyons, quant à nous, conforme au véritable esprit de la loi. Les parties peuvent renoncer à une prohibition qui n'est prononcée que dans leur intérêt, comme celle qui résulte de la première disposition de l'art. 1037, et elles y renoncent évidemment en recevant l'assignation ou en permettant l'exécution défendue. Si elles n'y consentent pas, nul grief ne peu! leur être inféré; car l'huissier, pour agir, se trouverait dans la nécessité de s'adresser au juge, et ce dernier n'a pas le droit de lui accorder d'autorisation, comme nous l'avons reconnu, Quest. 3422. Comment ne pas valider, à plus forte raison, les actes faits un jour férié , puisque la prohibition , dans ce cas , est moins rigoureuse encore, ou, pour mieux dire, qu'il n'y a pas de prohibition réelle, Je juge pouvant tout permettre en vertu de son pouvoir discrétionnaire. C'est toujours, comme nous l'avons dit Quest. 3392, l'intention du législateur qu'il faut consulter pour savoir s'il a entendu sanctionner par la nullité une disposition prohibitive. Or, son intention, quant h celle-ci, a été simplement de protéger la solennité des jours fériés par une inhibition à laquelle correspond la condamnation dont est passible l'officier ministériel qui l'a commise, conformément à l'art. 1030. Ici, ce nous semble, la faute est essentiellement disciplinaire, et la peine ne seraii point en rapport avec elle , si elle consistait dans l'annulation d'un acte fait d'ailleurs en temps oppoi lun et revêtu de toutes les formes légales.
Il en serait du reste autrement, à l'égard des significations et exécutions qui ont lieu en matière de contrainte par corps, l'ait. 791 prononçant formellement la nullité dans ce cas. ]3
Art. 1038. Les avoués qui ont occupé dans les causes où il est intervenu desjugemens définitifs, seront tenus d'occuper sur l'exécution de ccsjugemens, sans nouveaux pouvoirs, pourvu qu'elle ait lieu dans Tannée de la prononciation des jugements.
Cod. proc ci>., art. 75, 148, 1G2, 342 et suiv. — £ Notre Dict. gén. de proc, y<> Avoué, noi 127 à 143.
Questions traitées : Lorsque les poursuites ont été suspendues par suite d'un jugement interlocutoire, l'avoué n'est-il censé occuper de plein droit que pendant l'année à partir de la prononciation
du jugement ? Q. 342G6t<. — L'avoué qui a occupé dans une cause où il est intervenu jugement définitif, est il tenu d'occuper sur tous les act"s d'exécution qui sont la conséquence de c* jugement ? ' Q. 3*26 fer. — L'avoué qui a réglé avec sa partit» et lui a remis toutes les pièces de la procédure, croyant l'affaire terminée, esl-il néanmoins t'-nu d'occuper sur l'exécution d" ce jug ment ou arrêt, qui a lieu longtemps après la remise des pièces ? Q 3427. — Lorsque, par l'effet «le l'entérinement d'une requête civile, la c;iuse au fond est reproduite devant I s mêmes juges qui ont nridu la décision rescindée, les mêmes avoués qui ont déjà occupé peuvent-ils, «ans nouvelle constitution, occuper dans la nouvelle instance sur le fond? Q. .'M'2S. — Lorsque le jugement rendu a été attaqué par la voie de l'appel et confirmé dans son entier, l'avoué constitué en pn mière instance doit-il occuper -tir l'exécution? Q. 'S428bt8. — Lorsque l'on forme une demande qui tend à l'exécution du jugement, un simple avenir serait-il suffisant pour obliger l'avoué à comparaître sur cette demande? (J.i42'J( !).}
DCXXII. La loi, par la disposition de cet arlicle, emploie le plus sûr moyen de hâter l'exécution des décisions judiciaires, et d'empêcher en même temps qu'un avoué n'y fasse procéder contre les intentions de sa partie.
[[3436 bis. Lorsque les poursuites ont été suspendues par suite d'un jugement interlocutoire , l'avoué n'esl-il censé occuper de plein droit que pendant L'année à partir de la prononciation du jugement?
La négative sur cette question nous paraît indubitable, car la limitation du temps n'a d'objet que dans le cas de l'art. 1038, lorsque le jugement rendu est définitif, parce qu'alors on pourrait croire que les pouvoirs de l'avoué const'lué ont pris fin. Mais celle présomption n'existe plus, lorsque la décision rendue est simplement préparatoire ou interlocutoire. Il n'y a donc lieu, en ce c; s, ni à reprise d'instance, ni à constitution de nouvel avoué : tel est aussi le sentiment de MM. Boitard , t. 3, p. 518, et Thomine Desuazures, t. 2, p. 708. ]]
[[ 3434» ter. Vavoué qui a occupé dans une cause où il est intervenu jugement définitif est-il tenu d'occuper surTOUS les actes d'exécution qui sont la conséquence de ce jugement?
Il est tenu évidemment d'occuper pour tous les actes de procédure et pour tous ceux de son ministère, tels que demandes en nullité de saisie-exécution, opposition au commandement; Nîmes, 23 lév. 1808 (J. Av.,l. 5, p. 279), ou à l'arrêt par défaut; Cass., 1er août 1810 (J. Av., t. 5, p. 298); conf.,f>erf.686, t. 2, p. 138) etc., mais non pour les actes qui doivent être faits par la partie elle-même, tels que les commandements et poursuites contre la partie qui a succombé. Ce serait obliger l'avoué de celle qui a obtenu gain de cause à procéder contre son gré à des mesures d'exécution qu'il peut croire injustes ou infructueuses, ou à raison desquelles il n'a aucun paiement a espérer. La question a été résolue en ce sens par un arrêt d'Orléans, 26 juill. 1827 (J. Av., t. 34, p. 296).]]
3439'. L'avoué qui a réglé avec sa partie et lui a remis toutes les pièces de la procédure, croyant l'affaire terminée, esl-il néanmoins tenu d'occuper sur l'exécution de ce jugement ou arrêt, qui a lieu longtemps après la remise des pièces?
Le fait du règlement de compte et de la reddition des pièces n'opère poiut
(l) JURISPRUDENCE.
[ Nous pensons que :
L'exécution d'un jugement rendu contre une partie ayant constitué avoué, peut être poursuivie contre cet avoue, quoiqu'il se §oil écoule plus d'un an depuis la pronon-
ciation du jugement, si, depuis l'expiration de l'année, ce même avoué a consenti a fa ie un acte de son ministère pour la partie condamnée; par exemple, s'il a formé opposition à l'exécutoire des dépens (art 10 8, Cod. proc. civ.). Toulouse, 4 août 1336 (J. Av., I. 52, p. 293).]
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la cessation des pouvoiis de l'avoué: ainsi, pour qu'il pût arguer de nullité des actes qui lui sciaient signifiés dans l'année de la prononciation du jugement, il faudrait qu'il eût été révoque dans les formes de droit (Voy. Arrêts de la Cour d'appel de Paris, du 31 dée. 1807, et de la Cour de cass., du 1er août 1810 ; SntKY, 1H14, p. 81 , et J. Av., t. 5, p. 298).
[[ Celle décision est conforme à l'opinion de MM. Herri\t Saint-Prix, p. 74, note 25, n° 1 ; Tiiomine Desm azurés, t. '2, p. 707, cl à la nôtre.
C'est également avec raison que M. Boitard, t. 3, p. 507, enseigne que tous acles seront valablement signifiés à l'avoué dont la partie condamnée aurait notifié la révocation à son adversaire, mais sans en désigner un nouveau. ]]
34£8. Lorsque, par l'effet de V entérinement d'une requête civile, la cause au fond est reproduite devant les mêmes juges qui ont rendu la décision rescindée, les mêmes avoués qui ont déjà occupé peuvent-ils, sans nouvelle constitution, occuper dans la nouvelle instance sur le fond ?
L'art. 496 porte bien que, si la requête civile est signifiée dans les six mois de la date du jugement, l'avoué de la partie qui l'a obtenue sera constitué de droit sans nouveau pouvoir.
Mais cet article ne résout point la question que nous venons de poser, puisi*il s'agit dans celle question de l'instance sur le rescindant. La Cour de Toulouse l'a résolue [[ avec raison ]] pour l'affirmative (voy. „.rêl du "29 nov. 1808, Denevers, Suppl., p. 113, et J. Av., t. 5, p. 49), attendu que le jugement qui entérine la requête civile remet les parties au même étal qu'auparavant, d'où il suit que la première constitution des avoués se con-
qu arrêt
linue.
[[ On peut également induire d'un arrêt de Rennes, 18 janv. 1810 (J. Av., t. 5, p. '288), que l'avoué constitué par une partie défenderesse peut occuper, sans nouveau pouvoir, pour une demande reconvenlionnelle de son client. ]]
[ 34££ bis. Lorsque le jugement rendu a été attaqué par la voie de l'appel cl confirmé dans son entier, l'avoué constitué en première instance doit-il occuper sur l'exécution?
Le texte de l'art. 1038 ne faisant aucune distinction, l'affirmative nous semb'c d'autant plus certaine, que l'exécution du jugement appartient dans ce cas au tribunal qui l'a rendu.
M. Morin, dans sa Consultation, citée sous la question suivante, objecte, à la vérité, que l'avoué de première instance s'est trouvé, par l'appel, dessaisi des pièces, et qu'on ne peut, dès lors, lui imposer un mandat aussi insolite qu'onéreux.
Mais, comme on l'a vu sous la Quest. 3427, le dessaisissement des pièces ne dispense nullement l'avoué de remplir les obligations que lui impose l'ait. 1038, et, d'un autre côté, sa responsabilité, dans ce cas, n'offre rien d'exorbitant, puisque, n'étant tenu que de procéder aux actes de son ministère, il remplit un rôle tout passif et d'expeelalive. Voy. Quesl. 3V26 1er. Ainsi, nul inconvénient ne résulte de l'application littérale de la loi. ]]
34£9. Lorsque l'on forme une demande qui tend ci l'exécution du jugement, un simple avenir serait-il suffisant pour obliger l'avoué à comparaître sur cette demande?
Nous ne le pensons pas, attendu que l'art. 1038 ne dispense que de la con-
stitution d'avoué, et qu'il est nécessaire et juste que la partie ait un délai pour donner à cet officier les instructions qu'elle juge utiles.
Ainsi, l'on devrait notifier à la partie, aux délais de la loi, la sommation de comparaître et ne donner l'avenir à l'avoué (JtfaprèsFexpiralion de ces délais.
[[ La même opinion se trouve développée dans une excellente consultation de noire honorable successeur, M. Morin, avocat à la llouf dé cassation, insérée J. Av., t. 55, p. 6V7. et dont nous allons rapporter un extrait, auquel du reste nous adhérons pleinement.
« Il ne doit pas sulfire d'un simple avenir, dit ce jurisconsulte, pour saisir le tribunal d'une demande à tin d'exécution de son jugement, et spécialement en liquid lion de fruits. Sainement entendu, l'art. H)3S veut seulement que les avoués, sans avoir besoin de se constituer expressément, aient respectivement le droit et soient tenus d'occuper, c'est-à-dire de faire les actes de leur ministère nécessités par les difficultés d'exécution du jugement. Celle disposition ne dispense donc que de l'acte de constitution , ma s non de l'assignation préalable, qui est nécessaire ici comme toujours, avec les délais ordinaires, non-seulement pour prévenir la partie adverse et l'appeler à se défendre, mais aussi pour lui laisser le temps «le donnera son avoué ses instructions, comme cela est exigé dans un cas, celui de reprise d'instance, où la signification n'a pas un but plus utile. (Art. 3i6.) »
Voy. néanmoins en sens contraire un arrêt de Paris, 14 nov. 1827 ( Courr. de: tribunaux, n° du 19 novembre).
La (lourde Colmar, le 6 juin 18ï0(/. Av., t. 60, p. 9 '<), a simplement jugé que la partie n'est pas ob igée de saisir les juges par un simple avenir, et qu'elle peut assigner dans la forme ordinaire, la loi ne s'y opposant pas. ]]
Art. 1039. Toutes significations faites à des personnes publiques préposées pour les recevoir seront visées par elles sans frais sur Toriginal.
En cas de refus, l'original sera visé par le procureur du roi près le tribunal de première instance de leur domicile. Les refusants pourront être condamnés, sur les conclusions du ministère public, à une amende qui ne pourra être moindre de 5 francs.
Tarif, 19. — Ordonn. de 1GG7, lit. 11, art. 4. — Cod. proc. civ., art. 1029. — £ Locré, t. 23, p. 4 17, n" i8.
Questions TRAITÉES : La disposition pénale de l'art. 1039 s'étend-elle au visa que les maires ou adjoints <loiv rit donner, dans les cas ou l'huissier n'a trouvé personne qui pût ou voulût recevoir la copie d'une signification? En d'autres tenn s : l'art. 1039 a-i-il pour but d'assurer l'exécution de l'art. OU. et autres qui ont des di positions Semblables? (J. >4.;o. — La signiiic lion d'an jugement, faite au domici e éiu dans l'inscription, et la s limitation qui la suit doivent el es être risées, conformément à l'art. 10.59, lorsque l'inscripti >n est prise pir un établissement public? (J. 3430 êi*. — Le défaut ne visa emporle-t il nullité dans les autres cas que ceux qui sont prévus par les art. t>9 et 7o? Q. àYioter. Q
DCXXI1I. On sent que l'obligation que la loi, dans l'article ci-dessus, impose aux huissiers, est fumée sur la nécessité d'assurer que la copie ries actes à signifier à une personne publique a été véritablement remise à celle qui avait qualité pour la recevoir.
3430. La disposition pénale de l'art. 1039 s'é'cnd-elle au visa que les maires ou adjoints doivent donner, dans 1rs cas où l'huissier n' 'a trouté personne qui pût ou voulùf reccoir la co;ie d'une signification ?
En d'autre tenues : L'art. 1039 a-t-ilpour but d'assurer Ccdéculion de l'article 68 el autres qui ont des dispositions semblables ?
Non, la disposition ne s'applique qu'autant que l'exploit s'adresse directe-
Dispositions générales. — Art. 1039. Q. 343 O bis. 879
ment h la personne même de celui qui refuse le visa, comme on en voit des exemples aux cinq premiers paragraphes de l'art. 69. (V. Questions de Lepage, p. (5 9, et notre Quest. 16.)
[[ Voy. ibidem nos observations, et noire Quest. 368 bis, t. 1er, p. 434. ]]
[[ 3430 bis. La signification d'un jugement faite au domicile élu dans l'inscription et la somma lion gui la suif doivent-elles être visées conformément à l'art. 1031), lorsque V inscription est pri:>e par un établissement public?
«Il suffi», dans notre opinion, d'tM.Carré(l), de considérer que la signification d'un jugement d'adjudication doit être faile RU domicile élu dans l'inscription du créancier, pour décider qu'il n'y a pas lieu, en celte circonstance, à l'application de l'art. 1039.
« Cette proposition, que l'élection de domicile n'est prescrite par l'art. 2110, Cod. civ., que pour la notification des actes de toute espèce qui peuvent avoir lieu à l'occasion de l'inscription hypothécaire , ne saurait être contestée. Elle est une conséquence nécessaire, soit de l'art. 111, Cod. civ., soit de la dernière disposition de Tait. 59 de celui de procédure.
« Au reste, ce point de jurisprudence pratique se trouve consacré de la manière la plus formelle par un arrêt de la Cour royale de Paris du 16 nov. 18 12, dans la cause du sieur Courbevillain contre le sieur Worbé (J. Av., t. 17, v° Ordre, p. 229, n° Uï). Cet arrêt décide que la signification du jugement d'adjudication, en ce qu'elle concerne les créanciers Inscrits j ne devant être faile qu'aux domiciles élus par inscriptions, les délais pour l'ouverture de l'ordre ne peuvent être calculés que sur la dislance de ce domicile , et non sur celle de leurs domiciles réels. M. Tarrirle, au Nouv. Réperl.,\° Inscrip.Hypolli.,§5, dit que Tari. *21 i'8 n'exige l'indication du domicile réel de l'inscrivant que pour faire reconnaître le créancier; que ce n'est que dans celle vue qu'elle est prescrite par la loi, puisque la loi elle-même oblige le créancier inscrivant d'élire domicile. C'est clairement admettre que ce n'est pas au domicile réel que les notifications doivent êlre faites, mais au domicile élu, autrement l'élection n'aurait aucun effet.
« Cela posé, il devient évident que, dans le cas où l'inscription est prise par un établissement public, par exemple pour un hospice, la loi ne dispense point des formalités prescrites par l'art. 1048, et (pie c'est au domicile que l'inscrivant est tenu «l'élire que le jugement d'adjudication doit être signifié, afin de faire courir e délai pour le règlement à l'amiable , conformément à l'art. 749, Cod. proc. civ.
« Par suite, l'art. 1039 ne peut recevoir aucune application. En effet, il veut que toutes significations faites à des personnes publiques, PRÉPOSÉES POUR LES recevoir, soient visées par elles sans frais sur l'original.
« Mais la loi entend par ces mots, personnes publiques, préposées pour les recevoir, la personne même à laquelle l'exploit s'adresse comme ayant qualité pour répondre ou satisfaire à l'objet de l'acte signifié; ou, comme le disent les auteurs des Annales du Notariat, dans leur commentaire sur le Code de procédure civile, la personne qui soit préposée pour veiller aux intérêts o'une commune, d'une administration, comme au maire, au préfet, au sous-préfet, etc.
« Or, lorsqu'il y a élection de domicile, il est impossible que l'exploit soit remis à une personne qui tienne de ses fonctions qualité pour recevoir l'ex-. ploil, puisque cette personne ne peut se rencontrer au domicile élu.
(1) [ Nous avons extrait celte opinion des carlont de M. Carré.]
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« Pour en puiser un exemple dans l'espèce supposée où ce serait un hospice qui serait le créancier inscrit, et en supposant en outre q i'il eût élu domicile au bureau central des hospices d'une autre ville, il serait bien impossible qu'un des administrateurs du premier de ces établissements publics se trouvât constamment à peut-être soixante ou quatre-vingts lieues de distance, pour y rcctv/ir, au bureau central de l'administration du second , les exploits à notifier au domicile élu dans ce bureau, et pour y viser les originaux.
« Cette remarque est d'une telle évidence, qu'elle pourrait, pour ainsi dire, sembler oiseuse ou ridicule; mais c'est précisément parce que l'on ne doit pas supposer que la loi puisse prêter à une conséquence absurde qu'il n'entre point d..ns l'esprit de la loi d'exiger un visa, quand l'exploit doit être poséàdomicile élu; autrement, il faudrait admettre que ce ne serait pas à ce domicile, mais au lieu où siège réellement rétablissement public, que l'exploit devrait être notifié, ce qui serait manifestement contraire au texte et au vœu des art. 111 et 2148, Cod. civ., ainsi qu'à l'art. 59, Cod. proc. civ.
« Mais il y a plus : si l'on admettait qu'il fallût faire viser l'exploit de signification d'un jugement d'adjudication, il faudrait exiger aussi le visa pour les sommations à faire alin de produire dans l'instance d'ordre. Or, l'art. 753, Cod. proc. civ., prescrit expressément de faire ces sommations au domicile élu par les inscriptions. H faudrait donc violer la loi et les notifier au lieu du siège de rétablissement, afin de les revêtir du visa.
«Dirait-on, dans l'espèce que nous avons supposée, que, parsuilcdcl'éleetion au bureau central du second hospice, les administrateurs ou employés de cet établissement public étaient préposes pour recevoir les exploits et pour les viser sur l'original? Cette objection a été détruite d'avance par l'explication que l'on a donné**, de l'art. 1039; car les administrateurs du bureau central de l'hospice où l'élection de domicile a été faite n'ont point qualité légale pour défendre les droits de l'hospice qui a pris inscription hypothécaire sur les biens adjugés, et, par conséquent, on n'aurait point h faire viser par l'un d'eux l'original de°1 a signification du jugement d'adjudication dont il s'agit. »
Nous partageons l'opinion de M. Carré cl nous croyons avec cet auteur que, par ces mots : personnes préposées pour recevoir, la loi a entendu désigner certains fonctionnaires, ceux dont il est question dans les divers articles du Code de procédure (Voy. ait. 4, 45, G8, 69, 561, etc.), et auxquels se réfère taxativement l'art. 10^9, comme l'enseigne notre honorable confrère, M.Biltequin, dans une dissertation insérée au Journ. des Huiss., 1. 17, p. 257.]]
[[ 3430 ter. Le défaut de visa emporlc-l-il nullité dans les cas autres que ceux qui sont prévus par les art. (i9 et 70?
Nous avons, sous la Quesl. 308 ter, reconnu que l'exploit, dont la copie ne mentionne point le visa apposé par le maire sur l'original, doit être considéré comme nul. (Voy. aussi notre Quesl. 2253, t. 5, p. 468; mais ces décisions sont la conséquence de la disposition des art. 70 et 67(>, et non de l'art. 1039, de même que la nullité d'une arrestation elfecluée à une heure indue ou un jour de fête légale résulte de l'an. 791, et non de l'art. 1038. Ainsi, dans tous les autres cas où le visa est exigé, mais non à peine de nullité, la dis—
et notifications, en général, M. Souquet, Dict. des loups (égaux, Intro p. 109, §9, n6» 7211.740. ]]
duclion, p.
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Art. 1040. Tous actes et procès-verbaux du ministère du juge seront faits au lieu où siège le tribunal; le juge y sera toujours assisté du greffier, qui gardera les minutes et délivrera les expéditions; en cas d'urgence, le juge pourra répondre en sa demeure les requêtes qui lui seront présentées, le tout sauf l'exécution des dispositions portées au titre des Référés.
Cod. proc. civ., art. 806 et suiv. — C Locré, t. 23, p.',4 1 7, nw 1 8.
Questions TRAITÉES : Lorsque le président refuse de rendre une ordonnance ou d'accorder une autorisation, dans les cas prévus par la loi, que doit faire la partie demanderesse? Q. 3130 quater. — Quels sont les actes dont le greffier doit conserver les minutes ? Q. 3130 quinquies. — L'assistance du greffier aux actes du ministère du juge suppose-t-elle nécessairement que c'est le greffier qui doit écrire sous sa dictée? Autrement , le juge pourrait-il écrire lui-même les actes et procèsverbaux de son ministère ? Q. 3431. — Les ordonnances rendues en la demeure du juge doivent elles être contre-signées par le greffier, à peine de nullité? Quid des ordonnances renduesjiu lieu même où siège le tribunal? Q. 3431 bis. — L'ordonnance rendue par !e président en sa demeure, hors les cas d'urgence, serait-elle nulle? Q. 3431 ter. 3
DCXXIV. C'est pour la dignilé même du juge que la loi lui prescrit ici de faire tous les actes de son ministère au lieu où siège le tribunal, et avec l'assistance du greffier. Le législateur ne le dispense de cette obligation que dans les seuls cas qu'il a déterminés dans l'intérêt des parties.
\X 3430 quater. Lorsque le président refuse de rendre une ordonnance ou d'accorder une autorisation dans les cas prévus par la loi, que doit faire la partie demanderesse ?
Si le président refuse de répondre, c'est la voie de la prise à partie qu'on doit prendre contre lui, conformément à l'art. 506, sans qu'il y ait de distinction à faire, à raison de la nature de l'acte.
Si le président répond par un refus formel d'accorder ce qui lui est demandé, il faut voir s'il a refusé dans l'un des cas où la loi lui prescrit d'accorder, ou bien dans l'un de ceux où l'obtention, soit d'une autorisation, soit d'une ordonnance dépend, de son pouvoir discrétionnaire.
Dans le premier cas, l'intervention du président n'étant prescrite par la loi qu'afin de donner à l'acte requis la solennité dont il a besoin, ou bien à litre de nouvelle garantie, son refus est, dans tous les cas, un excès de pouvoir, et la voie de l'appel est ouverte à la partie demanderesse.
C'est par ce motif que, sur l'art. 865, relatif à l'autorisation que le président doit donner à la femme, M. Carré décide qu'il ne peut s'empêcher d'obtempérer à sa requête, et cette solution, adoptée par MM. Favard de Langlade, t. 5, p. 102, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 470, a été consacrée par la Cour de Lyon, le 22 mars 1836 (J. Av., t. 50, p. 307).
11 suit encore de là que la Cour, saisie par l'appel de la décision du président, n'est pas libre d'examiner la justice, l'opportunité de la demande, c'est-à-dire de faire ce qui est défendu à ce magistrat : l'autorisation doit être accordée par elle purement et simplement.
Il en est de même dans le cas de l'art. 810, à raison de l'autorisation pour assigner à bref délai le notaire ou détenteur d'un titre. Voy. aussi la Quest. 3408.
Mais lorsque le président a refusé, dans les cas où l'acte qui lui était demandé dépendait de son pouvoir discrétionnaire, c'est à d'autres principes qu'il faut se rattacher pour savoir si la décision est ou non susceptible d'appel; c'est à la distinction entre la juridiction gracieuse et la juridiction contentieuse,
Tom. VI. 56
conformément aux principes que nous avons développés sous notre Quest. 378 (t. 1, p. 464.) ]]
[[ 3430 quinquies. Quels sont les actes dont le greffier doit conserver les
minutes?
Tous ceux dont la conservation intéresse le publie ou des tiers, suivant la juste observation de MM. Boitard, t. 3, p. 520, et Thomine Desmazures, t. 2, p. 710; voy. art. 853.
Du reste, l'art. 1010 établit en faveur des greffiers un droit exclusif pour dé • livrer des expéditions, comme Ta jugé la Cour de cassation, le 3 janv. 1812 (Sirey, t.13, p. 26). Voy., en ce qui concerne la garde, la surveillance et la communication des minutes par les greffiers, leurs droits de recherche et de délivrance des expéditions, M.Souquet, Diclionn. des Temps légaux, v° Minutes, 372* tabl., 5e col., nos 4 à 7; v° Greffiers, au 243e tabl., lre col., au 245e tabl., 5e col., n08 33 h 35.]]
3431. L'assistance du greffier aux actes du ministère du juge suppose-t-elle nécessairement que c'est le greffier qui doit écrire sous sa dictée?
Autrement, le juge pourrait-il écrire lui-même les actes et procès-verbaux de son ministère ?
Le ministre des finances, par une décision [[non abrogée]] du 11 novembre 1808, rendue sur un avis du ministre de la justice du 27 septembre précédent, déclare que l'art. 1040, exigeant que le juge soit toujours assisté du greffier, suppose que c'est le greffier qui doit rédiger sous la dictée du juge.
Cela, dit le ministre, est conforme à la dignité du magistrat, puisque la considération qui doit toujours l'environner pourrait être affaiblie, s'il était obligé de tenir la plume lui-même. (Voy. Sirey, t. 9, Suppl., p. 12.)
[[ 34131 bis. Les ordonnances rendues en la demeure du juge doivent-elles
être contresignées par le greffier à peine de nullité? Quid des ordonnances rendues au lieu même où siège le tribunal?
Il est généralement reconnu que les ordonnances rendues par le juge, en sa demeure, ne doivent pas être nécessairement contre-signées du greffier ; le lieu où les ordonnances sont rendues, les circonstances qui les rendent urgentes ne permettraient souvent d'attendre ni sa présence , ni par conséquent sa signature. C'est, d'ailleurs, ce qu'ont expressément jugé les Cours de Toulouse, les 1er sept. 1824 (J. Av., t. 39, p. 95), et 13 juillet 1827 (Tajan, t. 15, p.432), et de Nîmes, le 4 mai 1821 (J. Av., t. 28, p. 12).
La dérogation aux règles ordinaires, d'après laquelle le juge est autorisé à rendre ses ordonnances hors du lieu où siège le tribunal, paraît, du reste, se restreindre au cas d'urgence indiqué par l'art. 1040. Cependant un usage constant permet au juge taxateur de répondre en son domicile aux requêtes en taxation, d'où la Cour de Grenoble, 30 août 1838 (J. Av., t. 56, p. 3i7), a conclu, avec raison, que la signature du greffier n'est pas nécessaire sur l'ordonnance de la taxe.
Quant aux ordonnances rendues au Palais de Justice, la difficulté semble plus grave, puisqu'alors on se trouve hors du cas exceptionnel prévu par 1* dernière disposition de l'art. 1040, et que, conformément aux premiers termes du même article, le juge doit toujours être assisté du grelfier, dans tous les actes et procès-verbaux de son ministère, ce qui suppose que ce fonctionnaire est tenu de les contre-signer : ces expressions si générales ne permettent pas
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de se prévaloir, suivant nous, de ce que l'art. 138 n'impose aux juges et greffiers une telle obligation que lorsqu'il s'agit de jugements proprement dits; aussi, n'approuvons-nous'point l'usage qui s'est glissé dans beaucoup de tribunaux de délivrer des ordonnances auxquelles le greffier n'a point apposé sa signature.
Mais suit-il de la qu'une simple ordonnance, lors même qu'elle n'infère aucun grief aux parties, qu'elle n'est susceptible ni d'opposition ni d'appel, soit entachée de nullité, à défaut d'accomplissement de cette formalité? L'affirmative a été admise par la Cour de Toulouse, les 17 juin 1822, 13 janv. 1823 et 1" déc. 1824 (J. Av., t. 25, p. 15, et t. 29, p. 95), et par M. Souquet, Dict. des Temps légaux, v° Emprisonnement, n° 17 , en ce qui concerne l'ordonnance qui commet un huissier pour la signification d'un jugement de contrainte. La rigueur de cette opinion nous paraît excessive. Le défaut de signature du greffier n'est pas, même dans un jugement, un sujet de nullité absolue, puisque l'art. 138 ne la prononce pas, et que, d'un autre côté, d'après les dispositions des art. 37, 48 et 73 du décret du 30 mars 1808, cette omission peut être suppléée après qu'elle a eu lieu (Voy. Quest. 589, 1. 1 , p. 702). Il doit en être de même, à plus forte raison, d'une simple ordonnance d'un juge à laquelle, d'ailleurs, l'assitance et la signature du greffier ne sont point de nature à ajouter un nouveau degré d'authenticité, lorsqu'elle est revêtue de la signature du seul magistrat qui l'a rendue.
Ainsi jugé :
Pour les ordonnances portant nomination d'huissier afin de signifier un jugement de contrainte, par les Cours d'Aix, 15 nov. 1821 (J. Av., t. 28, p. 15), et de Pau , 27 mai 1830 {J.P., 3e éd., t. 23, p. 514), dont la doctrine est conforme à celle de M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 347;
Pour les ordonnances de clôture d'ordre, par la Cour de Toulouse, le 19 avril 1839 (J. Av., t. 57, p. 507) ;
Pour les ordonnances tfexequalur apposées aux sentences arbitrales, par la même Cour de Toulouse, le 30 avril 1824 (J. Av., t. 26, p. 239).
La Cour de Bourges, le 24 janv. 1838 ( J. Av., t. 56, p. 44), nous paraît avoir justement apprécié l'effet de l'infraction à l'art. 10'rO, résultant du défaut de signature du greffier, en jugeant que l'ordonnance de clôture d'ordre, dépourvue de celte formalité, est incomplète, en ce sens que le juge, sans pouvoir rien retrancher de son procès-verbal, serait cependant en droit d'y ajouter les noms des créanciers quiproduiraienlpostérieurementà l'ordre. {Voy. nos Quest. 2574 bis et 2681 bis.)
Dans tous les cas, la délivrance par le greffier d'une ordonnance non signée de lui devrait entraîner à son égard l'application des peines prononcées par les art. 1030 et 1031.]]
[[ 343 1 ter. L'ordonnance rendue par le président en sa demeure, hors les cas d'urgence, serait-elle nulle?
Non, il ne s'agit pas ici de l'omission d'une formalité substantielle, puisque les ordonnances, émanant d'un seul juge, ne sont pas rendues en séance publique, et que c'est seulement pour plus de solennité que l'art. 1050 prescrit de les rendre dans le lieu où siège le tribunal. M. Thomine Desmazures, t. 2, p. 710, qui adopte cette opinion, ajoute que le président peut faire en sa demeure tous les actes que lui impose sa mission conciliatrice dans les demandes en séparation de corps : il se fonde sur ce qu'il doit en être, dans ce cas, comme en matière de conciliation, où le juge de paix a le droit, suivant cet auteur, d'entendre les parties à huis clos, lorsqu'il le juge convenable. Cette dernière décision est contraire à celle que nous avons admise sous la Quest. 226 (t. 1,
- Bullet. des lois, 4e série, t. 6, notre Introduction générale. —
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p. 244). Mais l'avis de M. Thomine, en ce qui concerne le pouvoir du président du tribunal en matière de séparation de corps, nous paraît conforme à la raison et à un juste sentiment des convenances. ]]
Art. 1041. Le présent Code sera exécuté à dater du 1er janvier 1807 : en conséquence, tous procès qui seront intentés depuis cette époque, seront instruits conformément à ses dispositions; toutes lois, coutumes, usages et règlements relatifs à la procédure civile, seront abrogés (1).
Tarif, 176. — Avis du conseil d'Etat des 16 fév. et 1er juin 1807. p. 131. — Décrets des 18 août 1897 et 13 oct. 1809, et t. 1er, C Locré, t. 23, p. 446, n' 20.
Questions traitées : Quelles sont les affaires que l'on ne doit pas ranger dans la classe des procès intentés antérieurement au 1er jany. 1807? Q. 3432. — Serait-on encore recevable, aux termes de l'art. 5, tit.14, de la loi du 34 août 1790, à appeler pendant dix ans, à partir de la signiGcation faite sous l'empire de ce Code, d'un jugement rendu avant le 1er janv. 1807 ? Q. 3433. — L'abrogation
' prononcée par l'art. 1041 peut-elle être étendue à des matières régies par des lois spéciales antérieures au Code de procédure? Q. 3434J(2). 3
DCXXV. La disposition de cet article est fondée sur des considérations que nous avons déjà développées dans notre Introduction générale ; elle présente une dérogation a la règle générale, mais cette dérogation était nécessaire pour éviter la confusion elles difficultés que le Code de procédure eût entraînées, si, conformément à cette règle, il eût été exécutoire du jour de sa promulgation.
L'Ordonnance de 1667 contenait une semblable disposition, et elle méritait par sa sagesse, disait M. le rapporteur de la loi au Corps législatif, de se trouver réunie à celles qui en ont été extraites pour composer le nouveau Code de procédure.
34L3&. Quelles sont les affaires que l'on ne doit pas ranger dans la classe des procès inlenlés antérieurement au 1er janv. 1807?
Les seuls procès intentés depuis le 1er janv. 1807 doivent être instruits con • formément aux dispositions du Code de procédure civile. Mais il ne faut comprendre dans la classe des affaires antérieurement intentées, ni les appels inlerjetés depuis l'époque du 1er janv. 1807, ni les saisies faites depuis, ni les ordres et contributions, lorsque la réquisition d'ouverture du procès-verbal est postérieure, ni les expropriations forcées, lorsque la procédure réglée par la loi du 11 brum. an Y1I a été entamée par l'apposition des affiches avant le 1er janv. 1807. (Avis du conseil d'Etat du 16 fév. 1807.) (3)
[[ Tels sont effectivement les termes dans lesquels est conçu cet avis. ]]
(1) [Il est intervenu, sur la portée de cette disposition, un grand nombre de décisions qui ne sont plus aujourd'hui d'aucun intérêt : nous nous contenterons de mentionner ici les arrêts de cassation du 12 août 1808, 12 juill. 1810, 20 oct. 1812, 26 fév. 1816, 15 mai 1821 et 26 janv. 1825 (J.Av.t t. 6, p. 673, 696; t. 2, p. 200; t. 23, p. 182 <>tl. 28, p. 161); d'Angers, 21 janv. 1809; Lyon, 25nov. 1818,3 avril 1821 et lOjanv, 1823; Bourges, 6 mai 1822; Caen,6janv.
1824 ; Toulouse, 1er mai 1827 (J. Av., t. 6, p. 4, 681; t. 24, p. 142; t. 25, p. 6; t. 28, p. 170; t. 33, p. 277. Voy. aussi Question 1552 bis , t. 3, p. 592. ]
[ Nous pensons que :
1° Les tribunaux ne peuvent pas, sans excéder leurs pouvoirs, délivrer des arrêtés en forme d'actes interprétatifs du sens de quelques articles de coutumes ou de lois. Cass.. 14 avril 1824 (J.Âv., t. 26, p. 216);
2° Les dispositions du Code de procédure civile ne peuvent être abrogées par nn article du Tarif. Bourges, 29 fév. 1841 [J.Av., t. 63, p. 414).]
(3) Nous ne traiterons que les seules questions transitoires qui, d'après cet avis, seraient encore susceptibles de se présenter aujourd'hui. [ C'est-à-dire à l'époque où
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3433. Serait-on encore recevable, aux termes de l'art. 5, Ut. 14, de la loi du 24 aorô< 1790, à appeler pendant dix ans, à partir de la signification faite sous l'empire du Code, d'un jugement rendu avant le 1er janv. 1807?
Avant la loi du 24 août 1790, le délai d'appel était de dix ans, conformément à l'Ordonnance de 1667, et il était plus ou moins long, dans les pays où elle n'avait pas été enregistrée.
Mais la loi de 1790 , en réduisant ce délai à trois mois, n'avait parlé que des jugements contradictoires.
A l'occasion d'un référé fait au Directoire exécutif, sur la question de savoir si les jugements par défaut restaient soumis au délai fixé par l'Ordonnance ou par la jurisprudence locale, il fut répondu, le 9 mess, an IV, que la loi nouvelle n'ayant pas prononcé sur l'appel des jugements par défaut, il résultait nécessairement de son silence qu'on devait, à cet égard, recourir aux lois anciennes (Voy. Bull, des lois, 56, n° 497), et c'est ainsi que la Cour de cassation prononça sur cette difficulté, par arrêt du 25 pluv. an XI {Bull, offic, n° 58,
Telle a été la jurisprudence, jusqu'à la mise en activité du Code de procédure, quia rendu le délai de trois mois commun à tous jugements, soit contradictoires, soit par défaut.
Il nous semble hors de doute que c'est l'époque de la notification du jugement qu'il faut considérer pour déterminer le délai qui, dans tous les temps, a couru à partir de cette notification.
C'est à cette époque, en effet, que la partie à requête de laquelle elle a été faite, a constitué l'autre en demeure d'appeler, et elle n'a pu le faire que sauf l'observation du délai fixé par la loi existante.
Ainsi, lorsque la signification dont il s'agit a été faite avant le lerjanvier, la partie a eu dix ans, à compter de cette signification. Si elle n'est faite qu'aujourd'hui, le délai d'appel ne sera que de trois mois, conformément à l'art. 443 du Code.
Telle est notre opinion sur cette question, qui peut se présenter encore ; mais nous ne dissimulons pas qu'il existe un arrêt contraire rendu par la Cour de Bruxelles, le 13 mai 1807, et rapporté par les auteurs du Praticien, partie jurisprudence, t. 1, p. 6.
[[ Les Cours d'appel et la Cour de cassation avaient généralement distingué, pour Tappel, entre le délai dans lequel il devait être interjeté et les formes d'instruction; le premier était réglé par la loi, sous l'empire de laquelle le jugement avait été rendu; le second par la loi nouvelle. Voy. Cass., 11 oct. 1809 ; 4 mars1812, et 1er mars 1820 (J.Av., t. 6, p. 676 et 684). Voy. aussi le Dict. des temps légaux, de M. Souquet, Introduction, p. 52, la sect. 11, intitulée : par quelle loi est régie l'appellabililé d'un jugement, nos 299 et 300. ]]
3434. L'abrogation prononcée par l'art. 1041 peut-elle être étendue à des matières régies par des lois spéciales antérieures au Code de procédure?
Non, et c'est pourquoi nous avons dit, par exemple, que l'on ne devait pas appliquer les dispositions du Code de procédure dans les matières domaniales que des lois spéciales soumettent à des formalités particulières. (V. Quest. 1157, et les avis du conseil d'Etat des 12 mai et 1er juin 1807, J. Âv*, t. 6, p. 663.)
[[ Cette décision est incontestable. ]]
M. Carré écrivait; plus de trente anss'étant i procédure civile , aucune <ie ces questions, écoulés depuis la promulgation du Code de I n'est plus de nature à nous intéresser. ]
Art. 1042. Avant cette époque, il sera fait, tant pour la taxe des trais que pour la police et discipline des tribunaux, des règlements a administration publique.
Dans trois ans, au plus tard, les dispositions de ces règlements qui contiendraient des mesures législatives, seront présentées au Corps législatif en forme de loi. *
do^K1^? ïïHfi.^ de c^,arlic,e' dont, nous avons suffisamment expose les motifs, t. 3, plusieurs règlements ont été faits pour la police et discipline des tribunaux ; et, quoiqu'ils n'aient point reçu , conformément à la seconde disposition du même article, la sanction du pouvoir législatif, ils ont été journellement appliqués comme lois dans les tribunaux, continueront de 1 être jusqu'à ce que cet étrange oubli soit réparé. uuuihhsiuui ue
Les dispositions de ces règlements sont en effet essentielles à la marche des atlaires, et mieux vaut considérer le silence du gouvernement et du législateur dehjS9 PProbat,on tacite> q^ d'entraver la marche de l'administration
Ceux de ces règlements qui ont pour objet la taxe des frais et dépens des ?6°fôvr"wSl807 S * ""^ * exécution se trouvent daQs les trois décrets du
Le premier contient le détail des frais et dépens pour tous les actes.
Le second règle la forme de la liquidation des dépens , tant en matière sommaire qu en matière ordinaire, et la marche à suivre pour se pourvoir contre les exécutoires , c'est-à-dire contre l'ordonnance qui accorde permission de contraindre au paiement des sommes taxées : à ce décret est joint un tarif particulier des frais de taxe et de ceux à faire pour parvenir à la réformation des exécutoires.
Le troisième a appliqué à quelques Cours et tribunaux le tarif de la Cour royale de Pans et des tribunaux de son ressort , et en a fixé la réduction pour les autres. v
Quant à la police et à la discipline des tribunaux , elle est rédée par le décret du 30 mars 1808. (Voy. J. Av., 1. 10, p. 524.) F
Mais on doit ajouter la loi du 20 avril 1810, concernant l'organisation de 1 ordre judiciaire et l'administration de la justice, et les décrets des 6 juillet suivant, sur l'organisation et le service des Cours royales, eic. (voy. cetle loi et ces décrets, J. Av., t. 10,p. 535 et 5i2); 19 du même mois, portant des peines contre les postulants sans titre (1)j 18 août même année, sur l'organisation des tribunaux de première instance; enfin, le décret du 30 janvier 1811 qui règle les dépenses de l'ordre judiciaire.
Tous ces règlements se trouvent développés et commentés dans notre Traite de l'organisation et de la compétence.
(1) On remarquera que ce décret, rapporté Journ. des Aroués, t. 5, p. 60, et qui défend tous actes de postulation aux personnes qui n'ont pas un caractère public, n'entend punir que ceux qui, au préjudice des aroués en litre, s'approprient les émoluments el produits accordés pour l'instruc-
tion de6 affaires, et non pas à ceux qui rédigeraient des actes du ministère d'avoué, sous la signature d'un de ces officiers, ou dans l'intention de les faire revêtir de celte signature. (Bruxelles, 21 avril 1813, S. 15. 2.43, et J. Av., t. 5, p. 177.)
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T[On peut consulter l'introduction de notre Commentaire du Tarif.]]
Nous terminerons en rappelant une importante réflexion des rédacteurs du projet de Code :
« Les effets du Code judiciaire dépendent de la fermeté et de l'exactitude « des juges a en maintenir l'exécution....
« Ce ne sont ni les frais ni les délais réglés par la loi, mais les droits que Ton « s'attribue, et les délais qu'on proroge malgré sa défense, qui sont onéreux aux « parties
« L'observation des formes prescrites parce Code est la première obligation « des officiers chargés immédiatement des intérêts des parties
« Leur intérêt le leur commande autant que leur devoir. »
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