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PRÉFACE
Les ouvrages de M. Carré sont devenus classiques au Palais et dans le cabinet du jurisconsulte. Faire l'éloge des Lois de la Procédure serait peut-être inconvenant de ma part; cela me paraît tout au moins inutile.
Je dirai, comme mon excellent et honorable ami , J.-B. Dcjvergier (2) : « Celui à qui est donnée la mission que je remplis, doit se « borner à peu de paroles pour exposer le but qu'il s'est proposé et « la méthode qu'il a suivie; peut-être suffirait-il de dire : J'ai eu « constamment le modèle sous les yeux _, fui fait tous mes efforts pour « V imiter. »
On permet, en général, à un auteur d'insérer dans sa préface quelques mots qui puissent contribuer à faire apprécier son livre par l'exposé de ses travaux antérieurs et par l'indication du plan qu'il a suivi.
La procédure est un terrain que j'ai labouré dans tous les sens
donné mon avis sur les principales difficultés. En 1828, 1829 et 1830, j'ai rapproché des Lois de la Procédure tous les arrêts et le sentiment individuel de chaque auteur. J'envoyais le résultat de mes élaborations à M. Carré. J'aurais été heureux et fier de voir paraître, sous son nom, quelques-uns des travaux préparés par moi; mes idées, mon style même adoptés par lui, tout cela eût semblé m'identifier à ses utiles et importantes publications.
En 1831 ,j'ai publié mon Commentaire du Tarifa que j'avais annoncé dès. 1826. Le plan que j'ai suivi a donné à cet ouvrage la forme d'un commentaire pratique du Code de procédure. J'ai été assoz heureux pour inspirer quelque confiance aux magistrats et aux officiers ministériels, par l'impartialité de mes opinions. C'était l'u-
(I) Cette proface était imprimée lorsque j'ai reçu l'affligeante nouvelle de la mort du savant auteur de la Théorie du Code procédure. M. Boxcénîîe a été enlevé en quelques heures à la science, au barreau, et à se< élèves. Il est à craindre que son bel ouvrage reste inachevé. Quelle plume, si habile qu'elle soit, osera produire sa pensée à cuté de celle de cet illusle écrivain"?
J'ai eu l'honneur d'avoir M. Boncenne pour professeur de procédure; j'avais plaidé a la Cour royale de Poitiers, ma première cause contre lui; il avait daigné me donner souvent des conseils et il m'avait accordé sa précieuse, son honorable amitié... Sa mort inspirera à tous les amis de la science, un regret profondément senti; qu'il nie soit permis de déposer ici l'expression d'une vive douleur, comme un dernier hommage à .-a mémoire....
("2) Préface de son tome 1" (Continuation du droit vieil de M. TouHier).
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nique but de ce livre, qui m'a coûté tant et de si arides travaux : de 1832 à 1836, obligé de faire marcher de front el mon cabinet à la Cour de cassation et mes travaux sur le droit criminel, avec mon savant ami, Ri. Faistin Hélie, j'ai néanmoins terminé mon Dictionnaire gênerai; dans lequel j'ai eu à coordonner plus de dixhuit mi!!e notices de procédure.
Dans un acte passé avec son libraire, madame Béchet, qui était devenu propriétaire de l'ouvrage entier, M. Carré m'avait choisi pour le continuateur de ses Lois de la Procédure : ce fait est aussi rappelé par M. Duvergier (1) en ces termes : « M. Carré, dans un « voyage qu'il fit à Paris, me parla de ses travaux, de ses projets; « me proposa d'être son collaborateur. Au milieu des chagrins dont « il était accablé, il paraissait se complaire dans l'idée que M. Chau- « veau Adolphe, son intime ami, l'aiderait à publier le supplément « des Lois de la Procédure; que je travaillerais avec lui à la confire nuation de Toullier, et qu'il pourrait donner une édition de ses « œuvres complètes (2). »
Les Lois de la Procédure civile avaient paru en 1821. La seconde
(1) Préface, p. îv.
(2) Voici quelques fragments de ma correspondance avec M. Carré, de 1S2G à 1832, qui revêtent à cet égard toute sa pensée; j'aurais voulu donner en entier celte correspondance, mais die est trop volumineuse : peut-être un jour je la publierai; elle est de nature à intéresser les amis de la science; j'avais envoyé à M. Carré un premier travail sur tout le Code de procédure; je n'avais pas osé être aussi explicite, aussi étendu qu'il le désirait. Il m'en demanda un nouveau; pour être assuré de sou approbation, je préparai le litre des liéférés, et je le lui envoyai ; il me répondit aussitôt en février 1830 :
« Mon- cher Cbauveau, « T.e spécimen que j'ai reçu est absolument ce que je désirais que vous fissiez; c'est Fuit nique moyen, comme je l'avais pensé dans le principe, de satisfaire à tous les intérêt-: u dites-moi à partir de quel litre vous m'enverrez un travail comme celui sur les Référés : « voulez-vous que je vous renvoie nos carions à partir de ce titre et en le comprenant? « cela vous facilitera singulièrement la besogne. Je désire que vous commenciez par le « litre des Délibérés el de (instruction par écrit : je vais rapidement m'occuper des Ajoura nementset des suivants, etc. »
Ri-mte;, 0 mars 1830.
« Cher ami, « Je ne vous écris que pour interrompre la prescription ; depuis huit jours je re- « mets a r diger, tant je suis accablé ; il m'a fallu faire l'article Procédure pour F Encyclo- « pédie moderne ; j'ai une lettre i\w Dupin veut que je l'.i-se pour ajouter a la 6 édition « des Leltresde Camus; le garde des sceaux m'a demandé des observations surlepro- « jet de veines judiciaires : je ne puis refuser tout cela ; plus ma réputation gagnera, plus « gagneront mes ouvrages; s'il y a eu du relard, il faut l'imputer au manque de bordu- « res pour les mises en pages ; demain j'expédie une nouvelle feuille el j'irai plus vite en- « core. Pour ce qui vous reste de mes carions, vous savez comment je travaille : au lieu « décoller tant de petits papiers, écrivez comme si vous faisiez l'ouvrage, vous ne vous « faites pas d'idée comment c -in nous avancerait. Je perds un temps considérable avec t< ces papiers; feules comme je fais, aujourd'hui que vous connaissez le plan.
« Je vous aime toujours de toutes mes forces, «CARRÉ. »
Rennes, 12 avril 1830.
« Mon rlier collaborateur.
-< Encore une explication franche entre nous: je vous l'ai dit en commençant, j'agis
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édition, qui l'ut publiée par nies soins eu 1K25, fat enlicrenicnl conforme à la première : do 1821 à 1831, M. Carré avait donné beaucoup de consultations sur des questions de procédure du plus haut intérêt. Il avait consigné ses observations journalières sur des feuilles iuterfoliées, dans un exemplaire qu'il appelait ses cartons : plus de deux mille arrêts avaient été rendus dans celte période décennale; plusieurs auteurs nouveaux avaient paru. ïl avait promis, dès 1825, un quatrième volume contenant l'examen approfondi de toutes les opinions nouvelles des Cours ou des aulcurs.
C'est pour ce quatrième volume qu'il avait bien voulu m'honore* du titre de son collaborateur : les vingt premières feuilles de ce volume étaient imprimées lorsqu'il fut enlevé à ses amis et à la science (1).
« avec vous comme si nos relations n'existaient pas : et, sans aucune considération, je « vous critique quand je le crois juste, je vous approuve quand je n'ai pas de réponses; « à vous faire. Cela n'éta t-il pas convenu entre nous? Il fallait d'ailleurs réduire au si- « lence ceux qui ont accrédité, à Paris, l'opinion que je n'étais pour rien dans le supplé- « ment, autrement que comme votre prèle-nom (*). Nous nous expliquerons dans la « préface du 5e volume, qui, aux termes de notre traité, paraîtra sous nos deux noms. »
Rennes, 2'i juin 1830.
« Non, non, mon ami, je ne me chargerai point du choix des arrêts; jesais ce qu'il en « coûte, et, si j'étais encore assez présomptueux, comme je l'ai malheureusement été, « pour accéder à cette proposition, il serait impossible de terminer. Aussitôt que Alarle- » ville recevra les ordres de madame Bechet pour composer, vous recelez le litre d<s < V Ajournement, et vous jugerez du temps que j'ai mis à faire le triage des 600 arrêts <■ que j'avais.
« Vous ferez ce choix, mon pauvre ami. mais appliquez-vous à m'indiquer les obser- >< valions où vous n'aurez pas admis mes solutions; ce sera une mine féconde pour co << que nous sommes convenus d'appeler travail d'auteur. C'est en cela surtout que le 'i Journal des Avoues m'aide pour rectifier mes opinions, en même lemps qu'on y trouve " l'avantage d'accroître l'importance de vos travaux. En un mot. faites comme pour les « Référés. Ne choisissez que des arrêts qui aient directement, essentiellement, exclusive- « ment rapport à chacun des articles, qui en présentent une application, une interpréta? « lion. Rejetez tout ce qui est compétence, tout ce qui'lient an criminel, à moins qu'eu « matière criminelle on eût fait une application directe «Tu (-ode de procédure civile. Les '< cas où une nullité serait couverte ne présentent que des di ■ ta ils qui ne finiraient point, « De ces 00 arrêts que vous trouvez sur l'art. 17:i, ne mettez eu notice que les décisions " qui contiendraient un principe général; et, au reste, je melirai : On trouvera au Jçurval « des Avoués (v° ; les nombreux exemples d'espèces dans lesquelles il a été
" jugé que les nullités d'exploit étaient ou u'éiaient pas couvertes.
« Oses donc, osez faire ce choix, mon cher ami, vous fies trop bon travailleur pour « être si timide.
« Tout à vous, etc. CARRÉ. »
(I) Voici la préface de ce quatrième volume, qui renferme l'expression d'une vieille et indulgente amitié :
« Lorsque je publiai, en 1811, mon premier ouvrage, avant pour litre Analyse raisonnée des commentaires et des arrêts des Cours sur le Code de procédure civile, j'eus pour oh jet de comparer et de discuter les doctrines et les décisions, et de résoudre les difficultés, qui pourraient naître de ces conférences ou que j'aurais aperçues moi-même.
« Toujours dans lu vue de déterminer, d'intervalles à intervalles, le dernier état dans
(*) Les travailleurs trouvent toujours sur leur chemin ceux qui ne font rien cl qui s'efforcent a déprécier leurs ouvrages. N'a-l-on pas quelquefois cherché à jeter le décourageaient dans lu collaboration des auteurs de la Théorie du Code pénal , tandis que M. Fauslin llelie et mm nous ne demandons qu'une pari égale et commune de blâme ou d'éloges, <i que iiousrOHgirioris l'un et l'autre de nous attribuer exdtisivemcnl la rédaction dune seule page de noire livre!
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À la mort de niou malheureux ami, tous mes manuscrits m'out été renvoyés par son gendre, M. LEnoix, conseillera la Cour royale de Rennes.
Les cartons de M. Carré, ses notes ^ ses consul/ntions (douze volumes in-folio, manuscrits), et vingt volumes de Mémoires imprimés, étaient la propriété de madame Béchet.
Le 1er janvier 1836, après la publication de mon Dictionnaire
lequel les méditations desjurisconsulles et les arrêts des Cours souveraines auraient placé <• site branche de noire législation ; j'ai fait suivre ce premier travail de celui intitulé : Questions sur la Procédure, et enfin, en les fondant l'un et l'autre dans un seul et même ouvrage, augmenté d'un grand nombre d'observations et de questions nouvelles, j'ai composé mon Traité des Luis de la Procédure civile, elc. Aujourd'hui je me propose le même hut, en ajoutant à ce dernier, dont la seconde édition parait depuis quelques mois, un quatrième volume comme supplément nécessaire de ceux qui le précèdent.
« !-.i, dans le cours de mes premiers travaux, j'ai conçu l'idée d'entreprendre, sur lo même plan, un Traité des Lois de l'organisation et de la Compétence des juridictions civiles; j'y ai été déterminé par la considération des rapports de ces lois avec celles de la procédure; rapports si intimes, que l'élude des unes est, pour ainsi dire, inséparable de 1 élude des au lies. J'ai donc pensé que le supplément que j'annonce ici acquerrait un nouveau degré d'utilité, si des renvois exacts au Traité de ta compétence, toutes les loi-, que l'occasion s'en présentera, offraient sans cesse ces deux espèces de lois mises en concordance, de manière que l'on puisse les éludier simultanément, comme si elles étaient la matière d'un seul et même ouvrage.
« Enfin, pour ne rien laisser à désirer relativement à l'exécution des Lois de la Procédure, il me restait un dernier travail à entreprendre dans l'intérêt des officiers ministériels chargés des rédactions et significations des actes prescrits ou autorisés par le Code de procédure civile.
« Celle tache, je l'ai remplie, en dictant et expliquant à mes élèves pendant les années 1825 et 1826, un Cours pratique dans lequel les dispositions de ce Code ont été mises en uciion par des espèces fictives el des modèles de tous les actes qu'elles exigent.
« Ces dictées seront livrées à l'impression. Elles paraîtront immédiatement après la dernière livraison de ce volume, sous ce litre : Lois de la procédure mise en action (*).
« J'ai eu soin de mettre encore en harmonie avec mon Traité des Lois de la procédure, ce nouvel ouvrage qui en est le complément.
« Si, d'après la promesse que j'ai faite en tète de ma seconde édition, les commentaires et questions contenus aux trois volumes dont elle se compose, ne présentent ni additions, ni changements ; j'ai cru néanmoins devoir joindre aux citations des recueils de jurisprudence générale, dans lesquels j'avais précédemment puisé les décisions des Cours et des tribunaux, celle du Journal des Avoués. On sentira facilement combien il importe qu'un traité dont le but est de réunir les principes de la doctrine, et les règles pos lives d'une seule branche de législation, ne soit pas étranger à un recueil périodique exclusivement consacré à la ju imprudence sur la même matière. Ce recueil, rédigé par un arrèiislc dont le public a depuis longtemps apprécié le zèle actif el les talents distingués (**) , m'offrira d ailleurs un mojen prompt el facile de communication avec les personnes qui voudraient bien m'a dresser, par celte voie, des observations sur les difficultés que j'aurais résolues, ou des questions que je n'eusse pas examinées. Je prends ici rengagement formel de leur répondre par la même voie.
« Puissent encore la magistrature elle barreau accueillir avec bonté l'hommage de ces travaux. Leur approbation sera toujours la plus (laiteuse récompense de mes efforts.
' i 11 existe, il nsl vrai, un très grand nombre de Formulaires, ,1c n'en ai pris aucun pour modèle. Feindre des espèces, supppser des incidents, de manière à placer dans l'ordre exigé parla mardis îles instances, les formules des actes qu'elles requièrent; tel est l'objet que je me suis proposé dans ce Troie pratique\ en un mot, j'ai adopté le plan suivant lequel i'nl rédi ;ce l'instruction approuvée par le comité de cobsI Million de l'Assemblée consl iluaiite, sur la forme de procéder dans les justices de paix, en exécution de la loi du l4oct. 1790. (ftotfide V. ( arré.
**) M. Chauveau Adolphe, élève lu savant professeur de la faculté de droit de Poitiers , M. Bo\< i nnb. [Noteàe M. Carré.)
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général de Procédure j je fus charge, par les nouveaux propriétaires des Lois de la Procédure civile et des manuscrits de M. Carré, non plus de continuer le quatrième volume commencé, mais de donner une nouvelle édition des Lois de la Procédure civile.
Mon travail était déjà fort avancé, lorsque la confiance du Roi m'appela à remplir à Toulouse la chaire de Droit administratif. Les études spéciales que m'imposa cette nouvelle position, et les travaux, plus difficiles à raison de l'éloignement des deux auteurs, que nécessitait la continuation de la Théorie du Code pénale apportèrent une suspension de quelques mois à l'accomplissement d'une tâche qui me semblait un devoir à rendre à la mémoire de M. Carré.
Voici le plan que j'ai suivi :
Nous trouvons dans plusieurs ouvrages de jurisprudence, anciens et nouveaux , des exemples de commentaires ou d'additions sur un texte conservé. On cite Danty sur Boiceau , Brodeau sur Louet. M. Merlin a même donné son nom au Répertoire de M. Guyot, auquel il a seulement fait des additions. Je m'estimerai fort heureux si un jour mon travail peut obtenir le titre de Chauveau sur Carré.
M. Merlin a exprimé par ces signes ce 11 les additions qu'il faisait au Répertoire de M. Guyot, dont il avait été lui-même un des plus habiles collaborateurs : j'ai employé la même marque distinctive ; ainsi, tout ce qui est placé entre ces crochets CC D3, pour le texte, ou ceux-ci [ ] pour les notes, est de moi. Comme j'ai rapporté textuellement les vingt premières feuilles déjà imprimées du 4e volume, j'ai ajouté, en tête de chaque opinion nouvelle de M. Carré, l'abréviation Add., et j'ai placé, à la fin, l'abréviation Carr : on distinguera ainsi aisément le texte ancien du texte nouveaudeM. Carré, et de ce qui constitue mes observations personnelles.
Les nombreuses et importantes consultations que j'ai extraites des manuscrits de M. Carré ne portent pas les signes Add., Carr., parce que j'ai réservé ces signes pour les additions imprimées, et que j'ai indiqué chacune des consultations par sa date (1).
C'est avec un respect religieux que j'ai conservé le texte pur et fidèle des Lois de la Procédure civile. Ce n'est pas par voie de correction ni par voie d'addition que j'ai procédé, lorsque j'ai trouvé, soit dans les vingt feuilles du quatrième volume, soit dans les notes manuscrites du savant auteur, un changement même absolu d'opinion (2).
J'ai dû suivre le plan adopté par M. Carré dans ses Lois de la Procédure civile. J'ai fait mes efforts pour imiter le style simple et
Cl) On peut en lire quelques-unes au t. 1, Quett. 26 6i's, 373, 502 bis, et t. 2, Quest. 616 qualer, 663, 975 qualer, etc.
(2) J'ai souvent entendu faire le reproche a cet écrivain, honnête homme, d'annoncer
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clair qui les distingue. Je n'ai conservé ma complète indépendance que pour l'examen critique de toutes les opinions de mon illustre devancier; lorsque j'ai approuvé, peu de mots ont suffi, à moins que la jurisprudence et la doctrine n'offrissent de nombreux et nouveaux documents. Lorsque je n'ai pas partagé le sentiment de M. Carré, il était de mon devoir de le combattre par des raisons, et je les ai développées; et, quoique M. Carré ait toujours eu le soin d'exposer les principes d'une manière lumineuse, pour ne pas faire une espèce de mosaïque en joignant des observations partielles aux divers alinéas de la dissertation dont je n'approuvais pas complètement les raisonnements, je me suis vu forcé, dans certains cas, d'exposer séparément ma doctrine (1).
De 1821 à 1840, la jurisprudence s'était enriebie de plus de cinq mille arrêts; des ouvrages du plus haut mérite avaient été publiés : on citait notamment Boncexne, Boitard, Dalloz, Thomlxe Desmazures, etc., etc. (2). Les manuscrits de M. Pigeau avaient été mis en ordre par mon honorable ami M. Champioxmère : que d'opinions nouvelles ou d'habiles discussions dans ces importantes publications! J'ai apporté le plus grand soin à grouper, sous les questions mêmes de M. Carré, ou sous un n' bis, dans des questions analogues, et la jurisprudence et la doctrine. Je n'ai jamais abandonné le tableau que je présentais sans donner le résultat de mes propres méditations, et j'ai continué d'appliquer, dans l'examen des autorités, la maxime qui m'a toujours servi de guide : Pondèranturj sed non numerantur.
Certains auteurs ont discuté théoriquement, sans nommer ceux qu'ils combattent, tels sont Pigeau, Boitard, Thomine Desmazures, etc. ; d'autres ont quelquefois nommé ceux dont ils invoquent ou dont ils contestent les doctrines, tels sont Merlix, Boxcexxe, Fayard de Laxglade, etc. ; il en est au contraire qui ont toujours fait
des modifications d'opinions dans ses diverses éditions ; voici comment M. Carré justifiait cette habitude consciencieuse, p. 63 de ses vingt premières feuilles du t. 4e : « Nous dé- <( sirons qu'on trouve ici un exemple de la ferme résolution que nous avons prise d'être « avec sévérité le propre censeur de nos précédents travaux, en signalant avec franchise « et scrupuleusement les erreurs qui nous seraient échappées, encore bien que nous ne « sussions pas qu'elles eussent été remarquées par d'autres. C'est tout à la fois remplir une « obligation consciencieuse et acquérir un titre à la confiance. »
Après vingt ans d'enseignement et d'aussi importants ouvrages sur l'ensemble de la compétence et de la procédure, sa science ne pouvait cire contestée : c'était (chose rare de nos jours^ modestie et défiance de lui-même. Il eut cette ressemblance avec les célèbres jurisconsultes de Rome, qui, comme nous l'apprend M. Giraud, p. 270, d'après un pas- *>\"e d'Otlon, donnaient une preuve de leur bonne foi dans l'émjssiou de leur doctrine, et) reconnaissant leurs erreurs et eu rétractant leurs opinions hasardées.
(1) On en trouvera des exemples aux Questions 26, 101 bis, 355, 594, 595, 603, 7396», 771 bis, 943, etc., etc.
(2) Cet excellent camarade \icnt d'être enlevé, à la (leur de l'âge, à sa famille,, à ses amis: c'était un bon et un brave confrère ; il «vuit la simplicité et la bonhomie de mœurs de no.s anciens jurisconsultes.
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connaître les diverses autorités, tels sont Berriat Saint-Prix, Cabré, Dalloz, etc.
Pour suivre le plan des Lois de la Procédure^ j'ai cité les auteurs qui n'avaient pas encore écrit en 1821.
Enfin, j'ai réuni tous mes efforts pour qu'on pût trouver promptement dans cette nouvelle édition, non-seulement l'examen consciencieux et la solution toujours motivée de toutes les questions, sans exception, qui ont surgi jusqu'à présent en procédure, et de plusieurs qu'on pouvait prévoir, mais encore la relation exacte de toutes les décisions en sens divers des auteurs et de la jurisprudence intervenues sur ces questions, avec leurs motifs pour et contre l'opinion que j'ai cru devoir soutenir , et l'appréciation des diverses nuances qui distinguent souvent les espèces. Autant que l'imperfection humaine le comporte, j'ai tâché de n'omettre aucune question _, aucun argument j, aucun arrêt
M. Carré avouait que ses notes Jurisprudence étaient seulement une indication de la jurisprudence , sans approbation de la doctrine des arrêts (1). Nous pourrions même citer plusieurs articles où il a combattu, dans les questions, des arrêts semblables à ceux cités dans la note Jurisprudence. J'ai cru devoir modifier cette partie du travail de M. Carré, et ne placer un arrêt à la note Jurisprudence qu'après l'avoir examiné et en avoir adopté les principes. Aussi, les mots nous pensons que se trouvent-ils en tête de chaque note de cette nature. Les citations d'arrêt sans opinion appartiennent aux Dictionnaires ou aux Codes annotés^ mais ne peuvent être en harmonie avec l'agencement d'un ouvrage de doctrine ; seulement, toutes les fois
(l)Onne lira pas sans intérêt les détails d'une lutte scientifique engagée, à l'occasion de cette partie du supplément auquel travaillait M. Carré, entre cet honorable maître, M. Divergier, M. Vivien et moi ; son extrême modestie, qui lui faisait toujours douter de sa science, l'avait porté à nous soumettre, même ses feuilles imprimées. « Voici, mV- « crivait-il le 18 décembre 1829, la lrc feuille; vous recevrez presque de suite la seconde. (( J'aurais pu attendre pour vous envoyer les deux, mais je veux que vous et notre ami « Du vergier concertiez incontinent les avertissements. Renvoyez-moi la feuille avec toutes « les corrections que vous voudrez faire »
n Je mets la 3e feuille à la poste, me disait-il le 7 janvier 1 830. Vous jugerez du travail « que je me donne, et j'espère avoir l'assentiment de Duvergier et le vôtre. Je suis tout a <( cela maintenant, mais je ne puis aller aussi vite que je brûle du désir de le faire. En- '( voyez-moi ces épreuves corrigées par vous... Je compte fermement sur vos correc- <( lions, etc. »
MM. Vivien, Duvergieretmoi, nous pensâmes que les notes Jurisprudence, queM. Carré ne voulait plus reproduire dans son supplément, étaient utiles. Voici ce qu'il me répondit :
Rennes, 23 décembre 1829.
« .Mon cher ami, o Je pense, comme le plus entêté Breton ou Picard, que vous, notre ami Dr vergier et M Vivien, avez tort étirés grand tort de tenir aux notices d'arrêts. Chauveau, vous allez « revoir vos carions, mon bon ami, et, si vous n'êtes pas el'fravé du nombre d'arrêts qui « composeront celle notice, de la place qu'ils occuperont, des contradictions entre telle ou » telle décision , sur lesquelles nous n'aurons pourtant fait aucune observation critique . m Je m'humilie ; mais, faites-y bien attention, j'ose prédire qu'en les insérant nous ne Qni-
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que M. Carré avait indiqué, par une ligne ou par un mot, qu'il partageait la solution de l'arrêt cité, je me suis empressé de conserver celle ligne et môme ce mot, parce que mon premier devoir était de donner fidèlement une édition conforme a celle publiée du vivant du célèbre professeur (1).
Les auteurs ont presque toujours cité les Lois de la Procédure civile par le numéro de la question. Ces citations seront encore exactes pour mon édition, puisque je n'ai ebangé aucun numéro de M. Carré : les additions de ses feuilles imprimées, les consultations que j'ai puisées dans ses précieux manuscrits , et toutes les questions neuves que j'ai traitées, sont indiquées sous chaque article, à leur place la plus logique, par les signes bis,, ter,, quater^ etc. J'ai parfois intercalé jusqu'à treize questions nouvelles. Je crois pouvoir affirmer que les augmentations, produit du travail inédit de M. Carré et de mes additions, doublent au moins l'étendue du texte ancien des Lois de la Procédure.
Les éditeurs ont choisi le format in-8° plus commode, plus portatif, et un caractère très compacte. Si ce format et ce caractère n'avaient pas été adoptés, l'ouvrage eût eu plus de douze volumes, et le prix eût été beaucoup plus élevé, tandis qu'il a été maintenu au taux primitif.
« rons poinlà l'époque convenue (*) J'ai, sur la Conciliation, plus de 150 arrêts dans
« vos cartons; je viens d'en compter 91 sur l'art. 59 seulement : il faut refaire la feuille 17 « que vous ne m'avez pas renvoyée, et quand ces notices, qui vont me prendre beaucoup « de temps, seront imprimées, vous verrez à combien s'élèvera la pagination. Vos argu- « ments ne me louchent en rien. Vous me dites que l'on croira que je liens en réserve « pour d'autres suppléments une pacotille d'arrêts; mais, comme je crois l'avoir écrit à « vous ou à M. Duvergier, je reporterai dans la préface la noie de la feuille 17 : cela ré ■
« pondra au soupçon (**j Est il donc possible, et combien cette situation est cruelle,
« de ne pouvoir faire passer dans l'esprit des autres une conviction que l'on trouve si in- « limement dans son esprit? Eh bien ! je serai mille fois reconduit ad trirèmes avant qu'on
« me fasse changer d'idée sur ce point Je regretterai qu'un jour on soit obligé de con-
« venir que j'avais raison ; cela arrivera, n'en douiez pas. Au surplus, mon am , que ces « observations, contraires à la manière de voir d'amis qui n'ont qu'un même but, nesoient <( pas prises en mauvaise part... Adieu, mon ami, je connais votre cœur; vous m'avez « prouvé voire amitié, j'y compta, et je ne veux plus disputer avec vous que sous ce der- « nier rapport à qui desdeux l'emportera, et nous serons à égalité ensuite.
« Tout à vous de cœur, « Carré. »
M. Carré néanmoins continua à insérer sous chaque article ses notes Jurisprudence. Ce sont les observations de notre auteur, qui m'ont fait sentir la nécessité de donnera ces notes, que j'ai cru devoir conserver, un intérêt doctrinal, qu'elles n'avaient pas dans les Lois de la Procédure, puisqu'elles n'étaient dans l'espril de l'auteur qu'un simple rappel de notices.
(I) On en trouvera deux exemples aux notes du I. 2, p. 220, Quest. 739 bis, § 13 et su'iv.; p. 634, art. 279.
(*■) Il était pressé par l'éditeur Mad. Béchet, car le 9 août 1830, il m'écrivait : « amitiés à tous nos amis, vous recevrez une épreuve demain ; je suis arrivé au titre des Jugements : que Mad. Béchet ne s'impatiente donc pas . devrais-je mourir à la peine, nous finirons. .. » Il est mort à la peine. . . et il n'avait pas fini . . .
(**) Dans cette note, M. Carré se contentait, pour la jurisprudence, de renvoyer à la nouvelle édition apliabétiquc du Journal des ./voues.
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J'ai fait une addition dont je dois parler, puisqu'elle s'écarte du plan de M. Carre. J'ai ajouté à la Conférence des lois et Ordonnances, placée sous chaque article, un renvoi : 1° aux Tables et Diclionnaires de MM. Devilleneuve et Armand Dallozj 2 à mon Dictionnaire GÉNÉRAL DE PROCEDURE; 3° à lUOn COMMENTAIRE DU TARIF;
4° à chaque passage des discussions du Code avec indication du tome et de la paye de Locré ; 5° enfin, à tous les passages corrélatifs des ouvrages de M. Carrô, tels que sa Compétence et son Traité des Justices de Paix. Pour faciliter les recherches, j'ai placé également, à la suite de la conférence, un sommaire de toutes les questions avec renvoi au numéro de la question (1).
M. Carré avait l'habilude de ne citer qu'un recueil de jurisprudence ; quelquefois cependant, lorsque l'arrêt était d'unehaule importance, il citait deux arrêlistes. J'ai suivi la même marche, parce qu'il eût été fastidieux d'ajouter une ligne de chiffres à chaque date d'arrêt. Le plus souvent, j'ai indiqué le Journal des Avoués, sa spécialité lui a permis de rapporter beaucoup plus d'arrêts de procédure que les autres recueils. On pourrait d'ailleurs se contenter maintenant de citer les arrêts par leur date, car la table générale de M. Devilleneuve, le Dictionnaire si complet de M. Armand Dalloz, et notre Dictionnaire général de procédure, sont accompagnés de tables chronologiques très exactes. Quant au Journal du Palais, la nouvelle édition sera achevée au moment où paraîtra notre dernier volume des Lois de la procédure. Sans prendre parti dans la grande querelle des Ordres alphabétique et chronologique, qui a soulevé presque autant de débats que le romantisme et le classicisme, je puis dire que cette édition rend un véritable service à la science. L'ordre chronologique y est observé avec une si minutieuse exactitude, que l'on trouve un arrêt, sous quelque date qu'il ait été déjà ou cité ou rapporté par un auteur ou par un arrêtiste : la décision est à sa véritable date, cl aux antres fausses dates est maintenue une citation avec renvoi à la véritable.
Qu'il me soit permis de terminer, comme mon illustre maître, l'avertissement que je devais à mes lecteurs.
Puissent la magistrature et le barreau accueillir avec bonté l'hommage de ces travaux.
Les ouvrages spéculatifs sont utiles aux nations; l'esprit se complaît dans l'examen des théories; mais, si les travaux pratiques sont moins brillants, faits consciencieusement, ils peuvent aussi rendrr service à tons en facilitant l'exercice des droits de chacun.
(\) On pourra juger, sousTart. fil , de l'utilité de ce sommaire, qui, quoique imprimé en caractère mignonne, occupe deux pages. Le nombre des questions de cel article s'élève à 72^
CARRE
Ce nom résume loute une vie de malheur, de savoir et de probité. Cet homme qui , depuis trente ans , consumait au travail toute son existence ; ce professeur, père de tous ses élèves; ce citoyen, vénéré par ses compatriotes; ce savant modeste , dont l'amitié était recherchée par les premiers jurisconsultes de France et de l'étranger; celui dont la place était marquée à la première Cour du royaume; Carré m'écrivait, le Ier janvier \H.il , trois mois avant sa mort : Je reste, la plupart du temps , accablé et sans énergie dans un fauteuil que je mouille de mes pleurs... Serait-il écrit sur mon bureau, comme sur la porte de l'enfer du Dante : ici, plus d'espérance...
Quelles graves et tristes réflexions viennent nous assaillir , lorsque nous voyons le malheur poursuivre avec acharnement l'homme vertueux, le travailleur, le bon citoyen, tandis que la Fortune accorde trop souvent ses faveurs capricieuses aux hommes les plus souples ou les plus intrigants...
Carré (Guillaume-Louis-Julien) est né à Rennes, le 2\ octobre 1777. Après avoir payé sa dette à la patrie, en combattant sous le drapeau national, il étudia les lois, et surtout les lois de procédure.
L'étude de la procédure, trop souvent négligée, fui ravivée par ses leçons particulières avant d'être enseignée dans un cours public; digne émule du savant et modeste Pigeau, il peusa que les formes étaient utiles à éiudier, puisque de leur observation peut dépendre la fortune des familles.
11 savait allier cette élude spéciale et ses cours particuliers à l'exercice de la profession d'avocat. Presque toutes les causes criminelles , soit devant les tribunaux ordinaires, soit devant le conseil de guerre, étaient plaidées par Carré. A la même époque et en l'an XI, il était membre du Comité consultatif des hospices , en l'an XII , du Comité de jurisprudence charitable.
C'est ainsi qu'il dépensait, au profit des malheureux, cette active bonté de cœur qui ne s'est jamais démentie dans le cours de sa laborieuse carrière.
Sous la direction du célèbre Lanjuinais, l'école de droit de Rennes devait reprendre son antique splendeur; déjà elle possédait Toullier, dont l'esprit profond méditait, à cette époque, l'ouvrage qui devait lui mériter ce beau, ce glorieux surnom de Pothier moderne. Carré fut appelé à la chaire de procédure civile; dans ie long exercice de ce professorat, il ne fut point un maître enflé de savoir, le distribuant à regret : il fut toujours un bon père instruisant ses vîmes élevés, qu'il appelait ses enfants; aussi lui avait-on donné le doux nom de bon père Carré, et il me disait avec attendrissement : Ce surnom fait mon bonheur.
Aussi bon citoyen qu'excellent professeur, il était aimé, il était chéri de (nus; aux époques les plus difficiles, les plus orageuses, Carré se montrait à tous, et tous cédaient à ses prières: Carre, dans son pays, exerçait la puissance
(l)Pour qu'on puisse apprécier le noble caractère de M. Carré, j'ai cru devoir donner nno rourlenoticesnrsa vie el sur ses ouvrages. On peut consulter deux articles biographiques fort étendus et for) intéressants, l'un de !\J. Leroux, son gendre, conseillera laCour rovale de Rennes, imprimé en tète de la continuation de M. Toullier; l'autre par M. Waidech- Rousseau, a>ocat distingué au barreau de .Nantes, ce dernier, clr\c âr M. Carré.
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magique d'apaiser le flot populaire; et, chose digne de remarque, cette puissance, qu'il exerçait avant 1830, il l'exerçait encore an moment de sa mort en 1832!...
En 1829, notre collaboration commune m'appela à Rennes; je ne connaissais pas la ville; Carré voulut me servir de cicérone ; j'étais heureux , et je fus bientôt, lier de lui donner le bras, car partout où nous passions, non-seulement nous étions accueillis par des salutations, mais encore des bénédictions nous accompagnaient.
A Rennes, et dans toute la Rretagne, le nom de Carré était chéri et vénéré. En 1827, il fit , avec son fils aîné , mi voyage dans le Morbihan , le Finistère , les Côtes-du-Nord, etc. Ce fut partout fête de famille; ses anciens élèves se réunissaient sur son passage pour le voir, lui parler et l'embrasser encore: n'était-ce pas là le bon père Carré?
Notons bien, comme chose rare dans ces temps de fièvre politique, qu'aucun sentiment de cette maladie absorbante ne troublait la pureté de la joie que manifestaient, autour de leur ancien professeur, les élèves de toutes les positions.
Un des plus beaux traits de cette vie si agitée a été la cause principale de ses malheurs.
A la mort de son père , Carré ne recueillit que des dettes ; et , pour conserver intacts le nom et la mémoire de celui à qui il devait le jour, sentiment sublime et si souvent méconnu, il contracta des engagements imprudents. 11 présuma trop de la facilité de ceux qui trouvaient en lui un débiteur bénévole, et de son zèle énergique pour le travail.
Depuis l'époque fatale où il s'engagea, jusqu'à sa mort, Carré a vécu malheureux. Que de fois ce cœur brisé a cherché des consolations dans des confidences amicales.
Carré crut un moment, en 1830, époque à laquelle tous ses concitoyens sollicitaient vivement sa nomination à la première présidence de la Cour de Rennes, qu'il allait recevoir la récompense de ses travaux. Une place lui était due à la première Cour du royaume, à côté des Cafnot, des Zangiacomi, des Tripier, des Lasagni. Une place lui fut promise ; celte place fut donnée à un autre.
11 retourna à Rennes le ca^ur navré, et là, en historien fidèle, nous devons lui adresser un reproche : — Carré manqua de courage; l'adversité, la déloyauté des hommes l'accablèrent ; il succomba à la douleur.
C'est à l'École de Droit, au milieu de ses enfants, qu'il a voulu mourir, le 14 mars 1832... : son convoi fut un deuil public.
Un homme capable, et digne de juger le bon Carré, car lui aussi a acquis ce nom d'amitié dans le cercle de son intimité, le savant continuateur de Toullier, M. J.-B. Duvergier, a dit, à la fin de sa préface :
« Carré... , cet excellent homme qu'ont aimé tous ceux qui l'ont connu, qui, « placé au premier rang dans la science, et au milieu des relations les plus « élevées, était resté simple, accessible à tous, tendant la main au plus inconnu, " se faisant l'égal des plus petits. Noble et bon caractère , dont le souvenir m'est << d'autant plus cher, que j'en ai bien peu rencontré de semblables... »
Éloge sinipie, et qui peint ton! à la fois Carré et son biographe.
Notice bibliographique sur M. Carré.
Les ouvrages publiés par cet honorable jurisconsulte sont très nombreux ; la mort l'a frappé au moment où devaient paraître les premiers volumes de la Continuation de Toullier, et le quatrième volume des Lois de la Procédure dont vingt et une feuilles étaient déjà imprimées.
Son premier ouvrage fut une Introduction générale à l'étude du Droit; l'édition était épuisée ; il allait . après lui avoir fait subir de nombreux changements , donner une nouvelle édition de ce travail, lorsqu'il est mort : elle était même annoncée.
Le 15 novembre 1808, il publia un Essai d'un Code sur la Voirie, matière ingrate, difficile et fort peu connue.
En 1811 parut son Analyse de Procédure civile , 2 vol. iu4°.
En 1818, il mit au jour ses Questions de procédure, 2 vol in 4°, complément de son Analyse.
Un Traité du domaine conyèable (espèce de bail h ferme de la Bretagne) lui avait été demandé : il avait expliqué cette partie du droit à ses élèves; il fit imprimer ses leçons. Une lacune existait dans tous les Traités de Droit administratif, on n'avait pas parlé des paroisses et fabriques; M. Carré combla cette lacune en publiant un Code administratif et judiciaire des Paroisses, ou Gouvernement des Paroisses.
En 1821 , ses deux ouvrages sur la procédure étaient épuisés; il les refondit en un seul traité, qu'il intitula : Les lois de la Procédure civile (3 vol. in-')0). Six ans après , une nouvelle édition , tirée à 5,000 exemplaires , fut éditée par le libraire Charles Béchet...
Depuis longtemps il avait annoncé la publication d'un ouvrage qui devait être colossal, et par ses difficultés et par l'intérêt des matériaux à réunir. En 1825, il le livra au public : les Lois d'Organisation et de Compétence (2 vol. in-i°) étonnèrent les plus laborieux. Eu accusant réception de son livre à Carré, M. Dupin aîné lui écrivait : Exegisti monumenlum, et, dans les lettres sur la profession d'avocat, on lit de la même plume : « Ce que j'ai dit de « M. Pigeau, je le dis de M. Berriat Saint-Prix, si remarquable par un talent « d'analyse et de concinnité, et surtout de M. Carré, de Bennes, mon hono- « rable ami, qui vient de mettre le sceau à sa réputation, et se montrer le digne « collègue du vieux Toullier, le Pothier de la Bretagne, par son Traité de la « Compétence judiciaire qui, dès à présent, et pour longtemps encore, je «l'espère, lui vaudra le plaisir de s'entendre citer comme une imposante au- « torité. » Depuis la mort de M. Carré, on a publié une nouvelle édition in-8° due aux soins de M. Victor Foucher, avocat général à la Cour royale de Bennes. M. Carré, qui ne savait pas se reposer, donnait, comme délassement, des articles fort intéressants à Y Encyclopédie moderne; on remarque notamment les mots : Procédure, Compétence , Droit, Tribunaux.
Il avait toujours rêvé un bon ouvrage, un ouvrage complet pour les juges de paix; il le voulait élémentaire, de manière à pouvoir être compris, et cependant doctrinal : c'était un traité encyclopédique qu'il voulait donner. H réussit complètement dans son ouvrage en 4 vol. in-8°, dédié à M. le premier président Séguier , intitulé : le Droit civil français dans ses rapports avec la juridiction des justices de paix. Ce mol civil eut pu même être retranché ; car, dans son quatrième volume, M. Carré traite la simple police ex professo. Voici ce qu'en disait, le 4 février 1829, M. Duvergier : « J'ai été frappé de la jus- « tesse et de l'utilité des vues d'après lesquelles votre livre est conçu. Jusqu'ici • nous avions des ouvrages traitant seulement les notions spéciales aux juges « de paix ; mais il n'en existait pas qui offrit l'ensemble de notre droit mis éi la « portée de ces fonctionnaires ; cous avez pensé que c'était ce qu'il fallait faire. »
Quelle vie active et laborieuse !
Chadyeau Adolphe.
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Siùs etenim justum geminâ suspendere lance Aacipitis Hbrœ : rectum discernis
Perse, Sat. 4, vers 10 et 11.
(£>arre.
ABREVIATIONS 0>
C. de pr . Code de procédure civile
Caen • Arrêt de la Cour de Caen.
Cass Arrêt de la Cour de cassation.
Devill Devilleneuve, continuateur de Sirev.
D., an, part., p Denneversou Dalloz, an, partie, page.
j. Arr Journal des Arrêts.
J. An Journal des Avoués.
J. Av., anc. éd Journal des Avoués, ancienne édition.
J. P.,3eédit Journal du Palais, troisième édition.
Notre Dict. gén. de pr . Notre Dictionnaire général de procédure.
Nouv . Rép Nouveau Répertoire
P,CEAU- ■/•) Pigeau, Procédure civile.
Pigeau, Proc CW. )
Pig , Comm. ï Pigeau, Commentaire.
Comm- \
Prat franc Praticien français.
Rép Répertoire de M. Merlin.
S., t., part., p Sirey, tome, partie, page.
T. 29, etc. Tarif, art. 29, etc.
Nota. — Les abréviations de la première partie du tome V ont été placées en tè!e de ce même volume.
(*) J'ai fort peu d'abréviations à indiquer, parce que j'ai préféré citer en toutes lettres les noms des auteurs, re que M. Carré avait touiours fait.
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LIVRE PREMIER
TITRE I"
Objet et définition de la procédure. — Son utilité. — Nécessité de f étudier, sous les deux rapports de la théorie et de la pratique.
1. Les lois civiles, qui règlent les droits et les devoirs réciproques des individus concernant leurs intérêts privés, ont pour garantie et
(1) [Nos lecteurs , qui auront parcouru notre préface, comprendront qu'en faisant uoe nouvelle édition des lois de la Procédure, nous n'avions rien à changer à l'Introduction de notre savant maître.
Celte Introduction renferme la pensée complète de M. Carré sur l'ensemble de la Procédure; y intercaler des réflexions ou des critiques, c'eût été en rompre l'unité; nous avons préféré donner, en forme de commentaires, nos idées générales sur les articles mêmes du Code lorsque nous l'avons jugé nécessaire. (Voy. l'art. 159. aux jugements par défaut, Q. 663 et l'art. 173, aux exceptions, Q. 739 bis.)
Du reste, en rapprochant le travail de M. Carré du 1er volume de la théorie de M. Boncenne, ouvrage si élégant et si profond , on aura l'ensemble des règles théoriques qui dominent nos lois de procédure et de compétence.]
(2) [Nous conservons en note les additions que M. Carré avait faites lui-même, et qu'il aurait publiées en tête de son l\' volume supplémentaire dont plusieurs feuilles étaient déjà imprimées, en 1831, lorsqu'il est mort.]
(3) Les principes généraux de doctrine et de pratique que nous avons développés dans cette Introduction, sont, de leur nature, pour ainsi dire invariables. Aussi, la jurisprudence des arrêts, les ouvrages qui ont paru depuis la publication des trois volumes qui précèdent , ne contiennent aucune décision, n'établissent aucune controverse, qui puissent exiger quelques changements ou modifications, soit àcesprincipes en eux-mêmes, soit aux applications que nous en avons faites. Nous n'avons donc que peu d'observations à faire sur celte. Introduction. (Addit. de M. Carré, 1831.)
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pour sanction l'institution du pouvoir chargé de les appliquer (1).
2. Mais cette institution n'aurait pu atteindre suffisamment son but, si le législateur n'avait en même temps déterminé comment les citoyens pourraient réclamer du magistrat la justice qui lui est di.e , et faire parvenir la vérité jusqu'à lui.
11 n'était pas moins nécessaire de renfermer l'autorité judiciaire dans de justes limites, de lui tracer une forme de procéder régulière, d'indiquer enfin les voies à suivre , soit pour se pourvoir contre ses décisions, soit pour les faire exécuter.
3. De là l'établissement des formalités judiciaires qui , dans leur ensemble, constituent ce qu'on appelle la procédure (2).
La procédure n'est donc autre chose en général que la forme suivant laquelle les justiciables et les juges doivent agir, les uns pour obtenir, les autres pour rendre justice.
k. Elle est criminelle ou civile , suivant que la justice doit être rendue , soit à l'occasion d'un fait que la loi, autant pour le bien général que pour l'intérêt privé, a déclaré punissable, soit à l'occasion de toute contestation purement civile. ISous n'avons pointa nous occuper ici de la procédure criminelle.
5. Pothier définit la procédure civile : « La forme suivant laquelle « on doit intenter les demandes en justice civile , y défendre , instruire, « iuger, se pourvoir contre les jugements et les faire exécuter. » Et , en ce peu de mots, ce grand jurisconsulte a indiqué toute la marche d'une affaire contentieuse (3).
6. Mais cette définition si simple et si juste n'empêche pas que les règles de la procédure ne soient très étendues ; la loi doit , en effet , dans toutes les circonstances et à toutes les époques de la poursuite judiciaire, offrir, tant aux magistrats qu'aux justiciables, les garanties les plus solides contre l'erreur et les surprises: elle djit signaler, proscrire, et surtout prévenir les abus ; elle doit rendre facile au juge la recherche delà vérité et prémunir sa conscience contre les pièges que la mauvaise foi ne cesse de lui tendre
C'est la réunion de ces dispositions qui forme le Code de procédure ri cilc.
7. La perfection de ce Code consiste à éclairer la marche de la juslice sans l'embarrasser ni la retarder: ne rien prescrire qui ne soit utile, ne rien omettre de ce qui est nécessaire , telles doivent en être les bases ; donner les moyens de parvenir , dans le moins de temps et avec le
(1) Nous avons rassemblé et expliqué, dans notre Traité de l'oiganisation et de la compétence des tribunaux civils de France, toutes les lois relatives à celte matière.
(2) ('« mot dérive du latin pvocedere,
s'avancer, marcher. Ainsi, la procédure est une manière d'agir, une marche à suivre. (3 Voy. ci-après les distinctions à faire entre la procédure judiciaire et la procédure exlrajudiciairc, nn! 26 et 27.
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moins de frais possible , à la découverte de ce qui est vrai et juste , tel en est le but (1).
8. Néanmoins, quoique le législateur n'ait rien négligé pour atteindre ce degré de perfection , on ne peut se dissimuler que ses efforts n'ont pas toujours eu tout le succès désirable. C'est un inconvénient inséparable de la difficulté d'appliquer les principes du droit naturel et les règles générales de la législation positive à celle de toutes les branches de cette législation qu'il est peut-être le plus difficile de soustraire totalement à l'arbitraire (2).
9. D'une part , cette imperfection inhérente en quelque sorte aux lois de la procédure , de l'autre la nécessité d'en garantir l'exécution par des nullités et des déchéances tellement rigoureuses que souvent elles emportent la perte du droit même des parties , quelque bien établi qu'il fût au fond; enfin, la facilité de quelques personnes qui, abusant de tout, ne trouvent que trop souvent à éluder la loi, ont rendu la pratique judiciaire un objet de critique et de reproches. On s'est récrié contre certaines formalités , inutiles et minutieuses en apparence , et l'on a même voulu en retrancher les plus essentielles.
10. Mais , quoi qu'il en soit de cette prévention, qui , au reste , n'est élevée que par des personnes étrangères au barreau , et qui n'ont pas l'expérience nécessaire pour juger en parfaite connaissance de cause, il est généralement reconnu , par les hommes qui ont approfondi la
(1) Observations préliminaires du projet rédigé en 1804.
(2) Ainsi, rapidité dans la marche et économie dans les frais, autant que ces deux objets sont compatibles avec une instruction suffisante, voilà ce que les législateurs ont toujours cherché à olnenir en matière de procédure, et en quoi ils ont plus ou moins réussi. 11 suffit de jeter un coup d'oeil sur les lois, tant anciennes que modernes, pour être convaincu que te! a été leur système constant. Ce qui ne laisse aucun doute à cet égard c'est qu'ils ont préféré souvent de modifier l'application d'autres principes, alin d'obtenir et cette brièveté et celte économie. Ils ont introduit, par exemple, l'exception de litispendance, en vertu de laquelle on a le droit de demander le renvoi d'une cause à un tribuual saisi d'une cause connexe ; celle de garantie, qui autorise à faire suspendre le jugement de l'action principale pendant le délai nécessaire pour appeler le garant, et qui, en outre, force le garant de plaider hors de sa juridiction naturelle.
Ces dispositions et autres semblables, telles que celles qui prescrivent la jonction
de causes connexes, le délai commun accordé à plusieurs défendeurs domiciliés à différentes distances, la faculté d'intervenir, l'obligatiou de juger les causes en état, quoique interrompues par décès de l'avoué ou de la partie, toutes ces dispositions, modifiant ou restreignant les droiis que les principes généraux de la matière accordent aux parties, n'ont pu être portées que parce qu'elles étaient conformes aux deux grandes considérations de la brièveté et de l'économie : il importe donc de ne pas les perdre de vue, parce qu'elles deviennent d'une application fréquente, soit pour reconnaître l'intention du législateur, quand il a prescrit ou défendu certaines formes, soit quand il s'agit d'interpréter une disposition obscure ou douteuse. C'est en les prenant pour règle, que les auteurs du Code se sont attachés à n'ordonner que des formalités indispensables, et qu'ils ont supprimé beaucoup d'actes inutiles, comme les présentations , et les défauts faute de se présenter et de se défendre; actes qui retardaient sans nécessité la procédure, et augmentaient les frais. . ( l'oy. Berr:at Saint-Prix, )
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science dti droit , que les règles et les formalités de la procédure écartent en général de l'administration de la justice le désordre , l'arbitraire et la confusion , et qu'elles empêchent que les citoyens ne soientlraduits devant des juges qui ne leur seraient pas donnés par la loi;
Elles préviennent le danger des erreurs , en donnant à l'instruction sur le fait et sur le droit assez d'étendue pour éclairer le juge , et assez de simplicité pour écarter presque toujours la chicane et ses vexations ;
Elles garantissent le repos des familles par des prescriptions utiles et par de sages présomptions ;
Elles donnent toute la latitude nécessaire à une légitime défense , et assurent la propriété par des délais précis , des observances et des ressources tutélaires ;
Elles arrêtent enfin la précipitation des jugements , en prescrivant de sages lenteurs, et bannissent l'arbitraire, en faisant à chaque instant sentir au juge l'empire de la loi sous les ordres de laquelle il agit, et dont il doit suivre toutes les impulsions.
Au reste, toutes les inculpations dirigées contre la procédure viennent échouer contre cette remarque du premier de nos publicistes : « Il y a toujours trop de formalités, si l'on consulte le plaideur de v mauvaise foi qu'elles gênent , dit Montesquieu ; il y en a toujours trop « peu , si l'on consulte l'honnête homme qu'elles protègent ; leur mul- « tiplicité, leurs lenteurs, les frais qu'elles occasionnent, sont comme le « prix que chacun donne pour la liberté de sa personne et pour la sû- « reté de ses biens (1). »
11. De l'utilité de la procédure, mais aussi de la facilité que l'on peut trouver à en abuser , dérive la nécessité de l'étudier et de l'étudier dans toute sa pureté. On sait d'ailleurs qu'il n'est pas de cause , pour ainsi dire , qui ne présente à traiter des questions de forme souvent subtiles et épineuses, qui, comme nous l'avons dit, peuvent fréquemment décider du fond , et sur lesquelles on ne saurait acquérir assez de lumières par la simple pratique.
(1) Cependant, et c'est un rapprochement assez curieux pour être remarqué , Montesquieu avait écrit auparavant, dans s"S Lettres -persanes : « Il serait assez difficile de décider si la forme s'est rendue plus pernicieuse lorsqu'elle est entrée dans la jurisprudence, ou lorsqu'elle s'est logée (l;ms la médecine ; si elle a faii plus de ravages sous la robe d'un jurisconsulte que suis le large chapeau d'un médecin, et si, «liins l'uie, elle a réuni plus de gens qu'elle n'en a tué dans l'autre. »
Cette contradiction peut étonner au premier coup d'œil, mais elle s'explique:
lorsqu'il écrivit ses Lettres persanes, Montesquieu, jeune encore, n;avuit pas mûri ses idées et creusé la science de la législation, comme à l'époque où il écrivait P Esprit des Lois. Il ne vit, dans la procédure, que l'abus ri le ridicule de certaines formes; il les frappa du trait de la satire; plus tard il en sentit l'importance et l'utilité, et les ût ressoitir avec sou énergie ordinaire.
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12. Ainsi , l'on était tombé dans une étrange méprise en négligeant, dans les anciennes universités, l'enseignement de la procédure, comme si le temps passé à écrire des actes isolés, sans avoir préalablementacquis la connaissance de leurs motifs, de leur but , des rapports qu'ils ont entre eux , de leurs effets , pouvait produire autre chose que de graver des formules dans la mémoire et d'exposer le praticien aux pius déplorables erreurs , toutes les fois que les circonstances d'une affaire l'écar feraient de sa routine ; comme si la science n'était pas indispensable pour agir avec discernement et sécurité ; comme si l'avocat n'avait pas aussi souvent à consulter ou à plaider sur la forme que sur le fond des procès , et n'avait pas besoin , dans l'un comme dans l'autre cas , d'interpréter les textes par les principes de la doctrine et par l'esprit de la loi , que l'on ne saurait bien saisir sans elle ! !
« Quelques jurisconsultes , disaient les rédacteurs du projet , ont négligé dans leur jeunesse l'étude des formes judiciaires; ils en ont presque toujours été punis par la nécessité où ils se sont trouvés de recourir à des lumières étrangères , pour suppléer à l'instruction qu'ils avaient dédaignée (1). »
(1) Dire que la procédure n'est qu'un art qui ne s'apprend que par l'usage, c'est, en quelque sorte, l'assimiler à ces métiers où la main seule agit, où il ne faut nulle méditation , mais seulement de l'exercice et de l'habitude; c'est énoncer une aussi grande absurdité, que si l'on osait avancer qu'avant d'écrire il n'est pas besoin de penser.
Ajoutons que les lois de la procédure, comme toutes les autres, ont besoin d'être interprétées par les principes qui leur servent de base; que l'on doit, dans leurs dispositions, consulter également plutôt l'esprit du législateur que les lettres et les mots qui servent d'expression à la pensée ; qu'ainsi, la doctrine ne peut être séparée de la pratique. La théorie éclaire la pratique, et garantit des préjugés et des erreurs dont l'esprit serait imbu, si l'on ne suivait que l'usuge; la pratique à son tour, fécondant les principes de la théorie , complète des connaissances qui, sans elle, seraient évidemment imparfaites.
Nous sommes donc bien fondé à considérer, comme une importante amélioration apportée dans le système du droit, l'établissement d'un cours spécial , dont l'objet est d'exposer et de développer la théorie de la procédure civile, et d'expliquer d'après elle les textes de la loi. Ce n'est qu'après avoir proGté d'un tel enseig 'Piiv nt, que
l'on peut retirer de l'usage une utilité réelle.
Étudier la procédure sous ce double rapport, afin d'apprendre à n'agir qu'avec discernement, à ne rien faire sans en connaître le but et l'utilité, tel doit être conséquemraent l'objet, nous ne dirons pas seulement de ceux qui n'aspirent qu'au droit de représenter les parties devant les tribunaux, sous le titre d'avoués, mais encore de ceux qui se destinent à y paraître dans un rang plus élevé, comme magistrats ou comme jurisconsultes. Combien un avoué qui ne connaîtrait que sa routine ne serait-il pas ex.po«é à compromettre les intérêts de sa partie et les siens propres , puisque la loi le déclare responsable de sa négligence et de ses fautes!
Et si , comme nous le disons, les avocats sont aussi souvent consultés sur les voies de procéder que sur les résultats futurs des procès ; si , dans les causes qu'ils ont a défendre au barreau , il n'en est pas une qui ne présente des questions de compétence ei de procédure ; quelle ne serait pas l'humiliation de celui qui, contraint d'avouer qu'il ne possède que la moitié des connaissances nécessaires à sa profession , se verrait forcé de recourir pour l'autre aux officiers mi'istériels qui lui sont inférieurs dans l'ordre des fonctions , comme ils sont P ésumés l'être dans l'ordre de la science!
Qu -ils ne serait pas au<si la honte dVn
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13. Pour se livrer à cette étude avec plus de fruit et de facilité, il convient de suivre une méthode que des professeurs célèbres ont indiquée pour l'enseignement de diverses branches du droit.
Cette méthode exige que l'étudiant embrasse d'un seul point de vue l'ensemble et l'esprit du Code qui contient les lois relatives à la partie dont il s'occupe.
Il doit donc connaître avant tout l'histoire de ce Code, l'esprit général dans lequel il est rédigé , la réunion des matières qu'il régit , le plan suivant lequel elles sont traitées , leurs rapports avec les maximes fondamentales du droit en général, et enfin les règles d'interprétation qui leur sont applicables.
Tel est l'objet des titres suivants.
TITRE IL
Du Code de procédure civile.
CHAPITRE PREMIER
Notices historiques sur ce Code et sur les lois qui t'ont précédé. — Son esprit général.
14. Avant la publication du Code de procédure , les formalités que l'on suivait en France pour l'administration de la justice civile étaient en grande partie celles que prescrivait l'ordonnance de 1667.
Cette loi était l'ouvrage des magistrats les plus éclairés du 17e siècle , le résultat de la science et de la méditation la plus profonde ; elle offrait ce qu'il y avait de plus sage et de plus complet sur la pratique judiciaire, et le Code actuel a dû nécessairement y puiser les dispositions dont une longue expérience avait prouvé l'utilité.
15. Elle-même avait eu pour modèles d'anciennes ordonnances parmi lesquelles les établissements de saint Louis font époque: mais on cite particulièrement celles de 1539, 1560, 1570 et 1629, dont on retrouvait les sources dans quelques lois romaines , dans les Capitulaires ,
magistrat, auquel nulle branche de droit I qu'il existât, que l'élévation subite aux
te saurait être étrangère, et qui ignorerait cependant celle-là précisément qui n'existe que pour diriger les officiers ministériels, qu'il doit tenir sans cesse sur la voie qu'elle leur trace, et pouréclairer constamment la marche qu'il doit suivre lui-même ! Quoi qu'il en soit, l'étude de la procédure est extrêmement négligée, et ce serait un grand abus a signaler, s'il était possible
fonctions de la magistrature d'un jeune licencié, quittant les bancs de l'école, sans connaître les lois qui déterminent les attributions du juge, ou qui règlent la marche qu'il doit tenir pour les exercer. — {Voy. notre Traité des lois d'organ. et de compét. édition i«-40, t. 1,7?. 416, et édition de. M. Victor Faucher, t. 1 , p. 367.)
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dans les écrits des plus anciens praticiens , mais surtout dans les Règles ecclésiastiques, que l'on peut justement considérer comme renfermant les éléments que le génie et la raison ont développés dans les lois de la procédure (1).
(1) Les recherches historiques qu° Ton pourrait faire sur l'origine et les progrès de la procédure, offriraient moins d'importance et d'utilité que celles qui auraient pour objet les autres branches de la législation publique ou privée.
M. Meyer, dans l'introduction à son savant Traité des institutions judiciaires, a énoncé une proposition dont la vérité ne peut êlre contestée, lorsqu'il a dit que l'on chercherait vainement dans l'histoire l'exemple d'un peuple qui, sans avoir perdu son indépendance et son existence nationale, ait adopté la procédure d'une autre nation, et que si l'Europe entière a longtemps obéi aux lois civiles des Romains, si plusieurs peuples les suivent encore, il n'en est aucun qui ait emprunté sa procédure.
Si , en effet , l'on excepte quelques règles relatives aux actions, aux exceptions, à l'exercice de la juridiction, aux droits de défense des parties, aux divers genres de preuves, nous ne trouvons rien d'analogue entre les formes judiciaires des Romains et celles qui ont été admises parmi nous.
Nous ne dirons donc qu'un mot sur cetie partie delà législation romaine, pour tracer ensuite une légère esquisse de ce que nous pensons devoir particulièrement intéresser dans l'-historique de nos lois de procédure.
Les lois des Douze Tables n'avaient point déterminé la manière dont les citoyens exerceraient leurs droits devant le magistral. Elles ne contenaient que la théorie de la justice positive, et ce que nous appelons vulgairement la pratique était encore à faire.
Poury suppléer, les jurisconsultes inventèrent Ks formes publiques, que l'on nomme les actions de la loi, actioncs legis.
Ou ne comprenait pas seulement sous ce nom les actions judiciaires, on l'appliquait encore aux actes purement légitimes qui se faisaient hors de la présence du juge, et qui avaient aussi leurs solennité-. Les patriciens, jaloux de leur autorité et voulant se rendre nécessaires à la classe plébéienne, tinrent longtemps secrète la connaissance de ces formes. Ils avaient attaché à leur
observation une rigueur extrême. Les moindres omissions formaient d s nullités absolues. Aussi consultait-on les patriciens comme les oracles de la loi, et la clientèle que chacun d'eux se créait ainsi lui assurait autant de suffrages dans les assemblées publiques.
Flavius, fils d'un affranchi, parvint à soustraire le livre des actions et le rendit public. Le peuple acquitta une dette de reconnaissance, en le nommant édile.
Ces formes, ces solennités, dont le nombre s'était encore accru , lorsqu'/£/ius composa son ouvrage, auquel on donna le nom de droit SElien , consistaient moins dans une rédaction consacrée pour chaque acte que dans certains signes symboliques, tel que le don d'un anneau dans les promesses de mariage , la jonction des mains droites pour exprimer le mnndat.
On ne tarda pas à substituer des signes écrits ou des notes abrégées. Enfla Théodose le jeune abolit tout ce qui , n'étant pas symbolique ou de pure formule, n'ajoutait rien.à l'essence de l'acte.
Nos annales ne nous présentent que des obscurités sur l'origine et les premières révolutions de nos lois. Suivant Montesquieu, le domaine du pays des Francs fut régi , sous la première race, parle Code théodosien et les lois saliques. Les Bourguignons et les Visigoths eurent également des lois écrites; mais les invasions des Normands, les guerres intestines et la barbarie qui en fut la suite, firent tomber tontes ces lois dans l'oubli : on perdit même en France l'usage rie l'écriture.
Cependant au milieu de ces troubles, diverses coutumes locales se formaient peu à peu. Déjà le régime féodal avait introduit un autre état des personnes et de nouvelles règles sur la transmission des biens, ces deux bases premières de toute législation.
La procédure n'existait point encore ; du moins ne peut-on nommer ainsi l'usage barbare du combat judiciaire, qui avait remplacé la preuve par le serment.
Saint Louis parut, et tout prit une face nouvelle. Le combat judiciaire fut aboli , le sang ne fut plus le seul interprète du Imn
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16. Cependant l'ordonnance de 1667 n'était pas exempte de défauts ; on lui reprochait une classification peu naturelle des matières ; un grand nombre de lacunes obligeaient de suppléer à ses dispositions par les ordonnances antérieures , par les arrêts et règlements des Cours souveraines , et par les décisions de ses nombreux commentateurs. On lui reprochait , enfin , des vices de détail que l'expérience avait démontrés, et qui avaient occasionné de grands abus de la part des officiers ministériels (1). En 1790 , elle se trouvait en opposition avec la nouvelle organisation de la justice civile.
17. Ces reproches servirent de prétexte à la loi si connue du 3 brumaire an 2, qui, en supprimant les avoués , abrogea de fait la plupart
droit, et les plaideurs remirent le glaive entre les mains de la justice, qui ne s'en servit plus que pour frapper les criminels. Des tribunaux supérieurs furent institués pour réformer les sentences arbitraires des j u ges des baron ies (*) . Quelques règles furent données sur la forme de procéder; mais ce fut sous Puilippe-le-Bel que le régime judiciaire prit une véritable consistance, et que les formrs de la procédure commencèrent à s'épurer. L' s circonstances nous paraissent assez curieuses pour être rapportées.
Deux grands é\énemens presque contemporains, le parlement rendu sédentaire à Paris, et la translation du Saint-Siège à Avignon , amenèrent cette révolution.
Tous les tribunaux, les avoca's, les jurisconsultes attachés à la cour de Rome, vinrent à la suite de Clément V s'établir en deçà des Alpes. A cette époque, il n'y avait pas de pays où la procédure pût rivaliser avec celle d'Italie, puisée tout entière dans les lois canoniques.
Quelques avocats français se rendirent à Avignon pour s'initier aux secrets de cette pratique, et en enrichir le barreau français. Fiers de ce patronage, et curieux de piopager les usages de leur pays, les jurisconsultes d'Avignon composèrent quelques traités élémentaires sur la matière, pour J;i rendre moins aride et pour en faciliter l'étude, en présentant des procès fictifs dans lesquels ils faisaient figurer des personnages de l'antiquité, qui, soit par euxmêmes, soit par avocats ou procureurs, plaidaient en demandaut ou en défendant (•*).
(*) Voy. notre Traité des lois d'organisation et de tompéteiiee, édit. in-4° t. I , part 2, pag. 53, et éclit. Ai- M. Victor Fouclier, t. 1, pag. 222.
lt*) Telle fut l'origine de ces traites bizarres <pii
Les progrès des lumières et de la raison amenèrent de nombreuses améliorations dans le système judiciaire; une foule d'usages bizarres tombèrent en désuétude; enfin l'ordonnance de 1667 fut publiée, grand et dernier monument qui acheva la restauration de ce système, et mit la procédure française en harmonie avec la raison et l'équité.
(1) On peut voir les observations que d'Aguesseau, pendant son exil à Fresnes, faisait sur cette ordonnance dans son Mémoire sur les vues générales pour la réformation de la justice. Une des principales raisons pour lesquelles, après avoir parlé des imperfections de la loi, il expliquait comment elle n'avait pas produit tous les avantages que sts auteurs avaient espérés, était l'éuormité des droits qui se prennent sur les plaideurs. Il faisait des vœux pour leur diminution, a Après tout, disait-il, « le premier devoir de la royauté est de « rendre ou de faire rendre justice à ses « sujets. C'est une dette que le roi paie, o quand il les met en état de la recevoir « gratuitement, et il ne s'en acquitte qu'im- « parfaitement, lorsqu'il leur vend , en « quelque manière, ce qu'il est obligé de
« leur donner. » {Voy. 1. 13, p. 217,
édit. de 1819.) Ce grand abus a-t-il disparu sous l'empire du Code actuel? Il serait permis d'en douter. {Voy. notre Traité des lois d'organ. et decompét., éd. «n-4°, '•!> art. 17, p. 107 et 110 , et éd. de M. Victor Foucher, 1. 1, p. 348 et 355.)
parurent en 1315 el en 1330, oùl'on toitles personnages les plus vénérés de noire culte paraître en justice comme juges ou plaideurs, officiers ministériels , témoins , etc., pour y faire tous les actes ad. mis dans celle procédure. On trouve une anal\s« curieuse de ces ouvrages singuliers dans les notir-l liistnr iqncs et l>i"gr.nphif|ues, p:ir M. Dlipiii uinà.
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des dispositions de l'ordonnance; loi désastreuse qui, comme tani d'autres de la même époque , prouve qu'au sein des tourmentes révolutionnaires il arrive souvent qu'au lieu de corriger les vices de certaines lois , on les remplace par des lois funestes.
On ne s'attacha qu'à détruire quand il ne fallait que réparer , et bientôt l'on vit naître des abus infiniment plus préjudiciables que ceux qui existaient auparavant. L'instruction la plus nécessaire au bon droit devint impossible ; la fortune des parties fut la proie des mandataires sans titre légal , et le plaideur téméraire qui n'avait plus à craindre la juste peine des dépens , n'en fut que plus encouragé dans ses chicanes.
18. L'absence des garanties qu'offrait l'ordonnance, et le retranchement absolu de toutes les formalités prolectrices des citoyens devinrent la source de tant d'abus , qu'on reconnut bientôt qu'il y avait loin d'une judicieuse réforme à l'entier anéantissement de l'ordonnance, et l'on en demanda le rétablissement avec autant d'ardeur qu'on en avait mis à en provoquer la suppression.
On regarda donc comme un grand bienfait la disposition de la loi du 27 ventôse an 8 , qui rétablit les avoués , et l'arrêté du gouvernement du 18 fructidor suivant, quileur ordonna, par provision, de suivre exactement la procédure établie par l'ordonnance et les règlements postérieurs.
19. Ces mots , par provision , promettaient une législation nouvelle sur la pratique judiciaire ; mais on attendit que le Code des lois civiles fût terminé , et, peu de temps après sa publication , le Code de procédure fut aussi discuté , adopté et mis en activité.
20. A cette époque , c'est-à-dire le 1er janvier 1807 (1), les lois , les usages et règlements anciens relatifs à la procédure civile furent définitivement abrogés, et la France jouit enfin de l'inappréciable avantage d'un système uniforme et complet de législation civile, tant sur le fond que sur la forme.
21. Les rédacteurs du nouveau code , en adoptant celles des règles anciennes dont le temps avait démontré la sagesse, ont profité de tout ce que la jurisprudence des arrêts, les ouvrages des auteurs et les lois intermédiaires leur offraient d'utile.
On ne saurait donc contester de bonne foi que cette nouvelle collection des lois de la procédure n'ait sur l'ordonnance une prééminence marquée , qui s'accroît encore de l'esprit général qui a présidé à sa confection ; le législateur s'est contamment appliqué-, dans ce travail , à éviter deux écueils également funestes : si, d'une part, il a supprimé les formalités ruineuses qui trop souvent éternisaient les procès , de
(I) t'oy. nos questions sur l'art. 1041.
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l'autre, il n'a pas voulu qu'une instruction trop rapide conduisît à l'erreur, quelquefois à l'injustice, suites inévitables de la précipitation.
CHAPITRE II
Plan du Code de procédure. — Matières de ses dispositions. — Distinction à faire , d'après elles , entre la procédure judiciaire et la procédure extrajudiciaire.
22. Pour l'utilité et la facilité des juges et des justiciables , le législateur a rangé les dispositions du Code sous autant de divisions particulières qu'il établit de procédures pour chaque espèce de juridiction
Ainsi , dans le livre 1 de la lre partie , il a réuni les dispositions concernant la procédure spéciale des justices de paix ; dans les 25 premiers titres du liv. 2, celles qui s'appliquent aux tribunaux civils d'arrondissement, et dans le vingt-sixième, celles qui sont particulières aux tribunaux de commerce.
Le livre 3 est entièrement consacré à la procédure devant les tribunaux et les Cours d'appel , et le livre 3 de la 2e partie aux règles à suivre devant les arbitres.
23. Toutes ces dispositions tracent et régularisent la marche à tenir pour obtenir, dans chaque tribunal , la décision d'un procès civil.
Leur complément se trouve dans celles que contiennent les livres k et 5 ; l'un sur les voies ordinaires et extraordinaires ouvertes pour attaquer les jugements , l'autre sur les moyens de les faire exécuter.
Ces différents modes de poursuivre l'exécution sont , en général , communs à toute décision judiciaire, de quelque autorité qu'elle émane, et c'est pourquoi il n'y a pas lieu à distinguer ici , comme on l'a fait par rapport aux formes prescrites pour l'obtention et la prononciation des jugements, entre ceux qui sont rendus par telle juridiction ou par telle autre.
24. Les dispositions contenues dans ces différents livres établissent toutes les règles que réclame la procédure, d'après la définition que nous avons donnée n° 5, et elles se rapportent toutes en conséquence aux cinq objets indiqués dans cette définition , savoir : la demande , l'instruction , le jugement, le pourvoi contre le jugement , l'exécution.
25. Plusieurs auteurs , entre autres M. Pigeau , qui mérita toujours d'être cité au premier rang, ont traité de la science de la procédure sous ces divisions; mais cette méthode expose à confondre des règles qui , quoique identiques dans leur but, peuvent différer quant à la nature des formalités qu'elles prescrivent. Elles empêchent d'ailleurs de saisir le caractère propre que cette différence de règles et de formalités re-
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lativ.es à chaque tribunal , imprime à la procédure qui se fait devant lui.
Pour bien connaître la marche de chaque procédure, les règles générales, leurs modifications ou exceptions, il convient donc d'étudier le Code dans l'ordre suivant lequel les matières y sont classées , sauf à se rendre raison de cette classification , et à remarquer en passant les rapports de similitude ou de différence qu'ont entre elles les dispositions propres à chaque tribunal , et les rattacher aux divisions admises dans la doctrine.
C'est ce que nous avons essayé de faire par les notions générales qu. forment les préliminaires de chaque livre, de chaque titre, même de chaque article du Code , et qui composent dans leur ensemble un traité de doctrine sur la procédure civile.
26. Cette procédure, qui comprend toutes les règles et toutes les formalités à exercer, à l'occasion d'une affaire contentieuse, depuis la demande jusqu'à l'exécution du jugement , est appelée procédure judiciaire , parce que tous les actes qu'elle comporte sont faits en présence du juge ou de son autorité.
27. On la distingue par celte qualification , d'une autre espèce de procédure que l'on appelle extrajudiciaire , parce qu'elle ne suppose point essentiellement un débat en justice , parce qu'elle se borne à tracer la marche à suivre dans une foule de circonstances qui exigent l'intervention du juge lui-même ou des officiers ministériels , autrement que pour parvenir à un jugement ou à son exécution.
28. Toutes les règles , toutes les formalités qu'elle établit , se trouvent dans la seconde partie du Code , sous le titre général de procédures diverses, attendu qu'elles constituent autant de procédures particulières et distinctes sur diverses matières de droit privé , indépendantes les unes des autres.
29. Enfin , le Code est terminé par des dispositions générales dont l'objet est de prévenir les abus qui pourraient naître de l'interprétation ou de l'application vicieuse de la loi , et de procurer la stricte exécution d'un grand nombre de dispositions particulières, en établissant des règles absolues et invariables , dont les parties , les officiers ministériels et les juges, ne peuvent s'écarter.
TITRE III
Application aux lois de la procédure civile de certaines maximes générales du droit français.
30. 11 est dans notre législation certains principes fondamentaux qui ont un point de contact avec toutes les lois dont elle se compose , par-
xij INTRODUCTION GÉNÉRALE
ce que leur application dépend d'eux comme d'un régulateur général.
Ces principes ont été placés , en grande partie , en tête du Code civil , par la considération qu'il embrasse plus que tout autre l'universalité des choses et des personnes.
Il existe d'autres principes qui n'ont point été érigés en loi , mais qui n'en sont pas moins constants et obligatoires, puisque la jurisprudence les a consacrés. Ils établissent des points de doctrine incontestables , et par conséquent ils font , comme les dispositions de la loi même , partie essentielle de l'enseignement du droit.
Nous avons à examiner l'influence des uns et des autres sur les règles positives de la procédure civile.
31. Premier principe : Nulle loi n'est obligatoire qu'autant qu'ayant été promulguée par le Roi, elle est réputée connue de la nation.
Tel est le principe général que consacrent la Charte constitutionnelle et l'article premier du Code civil. Entre le peuple, pour qui la loi est faite, et le législateur, il faut en effet un moyen de communication; car il est nécessaire que le peuple sache ou puisse savoir que la loi existe , et qu'elle existe comme loi.
La promulgation est le moyen de constater l'existence de la loi auprès du peuple et de lier le peuple à l'observation de la loi.
C'est l'acte par lequel le Roi , investi par l'art. 13 de la Charte de la plénitude de la puissance executive, proclame conformément à l'art. 22, le texte de la loi qu'il a sanctionnée, en ordonne l'envoi aux autorités constituées , et prescrit l'obéissance.
32. C'est en vertu de cette promulgation que les lois deviennent exécutoires, c'est-à-dire susceptibles d'exécution dans toute l'étendue du royaume; mais elles n'ont force obligatoire, dans chaque partie, que du moment où il existe une présomption légale qu'elles y sont connues.
Cette présomption est acquise , suivant l'article 1 du Code civil et les ordonnances royales des 27 novembre 1816 et 18 janvier 1817 (1) , savoir :
Pour le département de la résidence royale , un jour après que le Bulletin où la loi a été insérée , a été reçu de l'imprimerie royale par le garde des sceaux , lequel constate sur un registre l'époque de sa réception ;
Pour les autres départements, après l'expiration du même délai ,
(1) Ou croit généralement ces ordon- ] branches du pouvoir législatif. —(Vpyei innées vicieuses {t'oy. le Traité du droit i Essai historique et politique sur a tk.irte, civil de M. Toullier, deuxième édition, t.l, dans l'ouvrage de M. le comte Lanjuiuaû , p. 69 et suiv.), et l'on forme le vœu que des constitutions de tous tes peuple»; t 'J,
tout ce qui r?garde le mode de la publica- ] p. 257, n. 333.) lion de la loi soit déterminé par les trois
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augmenté d'autant de jours qu'il y aurait de fois dix myriamètres entre la ville où la promulgation a été faite et le chef-lieu de chaque département.
Mais dans tous les cas où Sa Majesté juge convenable de hâter l'exécution des lois ou de ses ordonnances avant la réception du Bulletin officiel et l'expiration des délais que nous venons d'indiquer , elles sont adressées au préfet de chaque département , qui en constate la réception sur un registre, et prend incontinent un arrêté par lequel il ordonne qu'elles seront imprimées ou affichées où besoin sera.
Cette forme de publication s'applique aux ordonnances royales comme aux lois.
33. Il est à remarquer maintenant qu'aucune disposition de la Charte constitutionnelle n'interdit au législateur de retarder l'exécution d'une loi, et par conséquent il peut fixer, pour cette exécution, tous autres délais que ceux dont nous venons de parler.
La raison en est que certaines lois exigent des règlements organiques, des mesures d'administration sans lesquelles il serait impossible de les bien exécuter; d'autres sont d'une telle importance qu'il est utile d'accorder quelque temps, afin de les méditer, pour prévenir les erreurs auxquelles exposerait une exécution trop rapprochée. Il en est enfin , et ce sont particulièrement celles de la procédure , dont il serait difficile de concilier les dispositions dans une instance déjà liée avec celles des lois sous l'empire desquelles cette instance aurait été introduite.
C'est par cette considération que , d'après la disposition de l'art. 1041 , le Code de procédure civile n'a été mis en activité que le 1er janvier 1807 , quoique les différentes lois qui le composent aient été promulguées dans le courant de 1806.
34. Second principe : La loi ne dispose que pour l'avenir; elle napas d'effet rétroactif.
Ce second principe , consigné dans l'art. 2 du Code civil , est une conséquence immédiate de celui que nous venons de développer, et suivant lequel la loi, pour être obligatoire, doit avoir été publiée.
Il est évident que , si l'on pouvait faire remonter l'action d'une loi nouvelle à un temps antérieur à sa publication , ce serait la supposer obligatoire avant qu'elle eût été connue ; et , ce qui n'est pas moins absurde, ce serait lui faire produire un effet préexistant à sa cause.
35. Il suit de là qu'on doit respecter les droits acquis antérieuremen t à la publication d'une loi; mais là se borne l'application du principe de la non-rétroactivité.
On peut donc le considérer comme étranger , pour ainsi dire , aux lois de la procédure , puisqu'elles se bornent , en général , à prescrire les moyens de conserver ou recouvrer les droits des parties, sans avoir , au fond , aucune influence sur ces mêmes droits , à l'égard des-
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quels le juge ne prononce jamais qu'en vertu des dispositions antérieures
qui les concernent.
Par suite de conséquences , ces lois doivent être exécutées au moment de leur publication, même dans les procès qui auraient été commencés auparavant.
En d'autres termes, qui sont précisément ceux d'un arrêté du gouvernement , du 6 fructidor an 9 , « tout ce qui touche à l'instruction « des affaires , tant qu'elles ne sont pas terminées , se règle d'après les « formes nouvelles, sans blesser le principe de non rétroactivité, que « l'on n'a jamais appliqué qu'au fond du droit (1). »
36. Il est vrai que le Code de procédure a fait une exception en statuant, par l'art. 10V1 , que les procès commencés avant sa mise en activité seraient instruits et jugés suivant les anciennes formes ; c'est du moins ce qui résulte de ce qu'il dispose que tous procès qui seront intentés depuis seront instruits conformément à ses dispositions. Mais cette exception, loin de détruire la règle générale, la confirme au contraire, en sorte que toute loi de procédure qui pourrait survenir désormais, serait sujette à cette règle , si elle ne portait pas la même exception.
37. Troisième principe : La loi abrogée , soit par une disposition formelle , soit par le non-usage ou par l'inconciliabilité de ses dispositions avec celles d'une loi postérieure , est considérée pour V avenir comme si elle n'avait jamais existé.
C'est une vérité sur laquelle il paraîtrait superflu d'insister, s'il n'était utile d'expliquer comment le principe doit être appliqué en ce qui concerne le Code de procédure.
L'art. 1041 abroge généralement et sans distinction toutes lois , règlements, coutumes et usages relatifs à la procédure. Il diffère en cela de l'art. 7 de la loi du 20 ventôse an 12 , qui n'abroge les anciennes dispositions, touchant le fond du droit, que dans les seules matières qui sont l'objet du Code civil.
L'abrogation de celles qui concernaient la procédure est donc générale et absolue , et ne permet en aucun cas de les invoquer comme règles obligatoires.
Mais on n'en conclura pas qu'on ne puisse y recourir sous aucun
(1) On sent que s'il se trouvait dans les lois de procédure quelques dispositions qui influassent sur le fond du droit, elles admettraient l'application du principe général de la non-rétroactivité, puisque l'exception n'est relative qu'aux dispositions de forme. [Voy. sur Part. 1041, la note 6.) Mais qu'il survienne une loi qui substitue
à telle formalité prescrite aujourd'hui par le Code une formalité différente, une loi enfin qui modifiât les dispositions anciennes; celte loi nouvelle sera observée môme dans les affaires introduites avant sa publication. — {Voy. sur l'art. 397, tes n»' 1428 ef 1429.)
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rapport ; souvent , au contraire , il devient indispensable de les consulter pour éclaircir un texte obscur ou pour résoudre toute autre difficulté que présenterait son application.
Tel est le sens de la règle du droit romain : Priores leges ad posteriores trahuntur. nisi contrariée sint (1).
Tout ce qui résulte de l'abrogation de ces lois, c'est que les tribunaux ne sont pas obligés de les appliquer, et qu'en conséquence les parties ne pourraient fonder, sur la contravention à leurs dispositions, soit un appel , soit un pourvoi en cassation.
38. Il est à remarquer, en outre, que cette abrogation ne s'applique qu'aux lois et règlements généraux qui étaient en vigueur dans les différentes contrées de la France.
Mais, dans les affaires qui intéressent le gouvernement, on a dans tous les temps jugé nécessaire de s'écarter de la loi commune par des lois spéciales, soit en simplifiant la procédure, soit en prescrivant des formes différentes.
Or, on ne trouve dans le Code aucune disposition qui puisse suppléer ou remplacer ces règlements spéciaux, qu'il eût nécessairement fallu établir, si l'on avait supposé qu'ils fussent compris dans l'abrogation prononcée par l'art. 1041. — [Voy. n° 3434.)
Par cette considération, un arrêté du Conseil d'État , du 1er juinl807, a déclaré que ces lois et règlements ont continué de subsister comme lois de l'Etat , et indépendamment des dispositions du Code.
39. Quatrième principe : Les lois spéciales', c'est-à-dire particulières à une matière , doivent être appliquées de préférence à une loi générale même postérieure , lorsque celle-ci ri y a pas formellement dérogé.
Ce principe , dont ce qui précède est une conséquence , est la règle même consacrée par la loi 80, ff. de regulis juris. «In toto jure, generi per speciem derogatur, et illud potissimùm habetur quod ad speciem directumest. » L'espèce déroge , et l'on doit toujours s'attacher à suivre ce qui a un trait direct à l'espèce.
Il est évidemment fondé sur la raison. Lorsque le législateur statue en particulier sur un objet , et s'écarte à son égard des règles ordinaires faites pour des cas analogues, ce ne peut être que par des considérations majeures qui ne permettent pas, même lorsqu'il existerait quelques incertitudes dans un cas donné, de se décider d'après les règles du droit commun, si elles se trouvaient en contradiction avec l'esprit de la loi spéciale.
40. Il résulte de ce principe, relativement aux lois concernant la forme de procéder, que toutes les fois qu'une loi particulière a posé des rè-
[\) Digeste, loi 2e>, de leg.
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gies propres à certaines matières, il n'y a pas lieu à recourir aux dispositions du Code de procédure qui forme la loi générale. Par exemnb , celles qu'il contient sur les arbitrages ne peuvent pas toujours être invoquées dans les arbitrages forcés en matière de société commerciale , parce que le Code de commerce renferme des dispositions spéciales à leur égard.
41. Dans le Code de procédure lui-même, on remarque des règles générales et des règles spéciales ; des règles générales , comme celles qui tracent les procédures à suivre dans les tribunaux civils d'arrondissement, et relativement aux matières ordinaires; des règles spéciales, comme celles qui concernent les justices de paix , les tribunaux de commerce, les affaires sommaires. Ici, par suite du principe ci-dessus posé , on doit décider encore que ces règles spéciales doivent être exclusivement observées , et que , toutes les fois qu'il s'élève des difficultés dans leur application , ces difficultés doivent être résolues par l'esprit de la loi spéciale. Cependant il importe d'observer que si les lois spéciales n'ont rien déterminé à l'égard de certains actes ou de certains cas qu'elles indiquent ou qu'elles supposent, il faut nécessairement , pour écarter l'arbitraire , recourir à la loi générale, et appliquer les règles et les formalités qu'elle pourrait contenir relativement à ces cas et à ces actes.
42. Cinquième principe : Les étrangers ne sont pas , comm« les Français, tenus indistinctement à toutes les lois du royaume.
Ainsi l'art. 5 du Code civil ne les soumet qu'aux lois de police et de sûreté, et à celles qui régissent les immeubles situés en France, tandis que toute loi, quel que soit son objet, oblige indistinctement tous les Français.
Mais si l'on considère que , suivant les art. 14 et 15 du même Code , l'étranger peut , en certains cas , citer ou être cité devant les tribunaux français , pour affaires civiles , on doit nécessairement admettre qu'il est soumis à toutes les dispositions du Code de procédure, et conséquemment à tous les principes concernant la manière d'intenter les actions , la forme de procéder , les effets du jugement et son exécution.
43. Sixième principe : On ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs.
Telle est la disposition de l'art. 6 du Code civil; elle comprend nécessairement toutes les lois qui forment le droit public delà nation , suivant la loi 45, de regulis juris , et la loi 38, de pactis, au Digeste. L'ordre public n'est en effet que le résultat des lois qui composent le droit public.
Or, ces lois ayant pour objet les rapports des gouvernants avec les gouvernés, des administrateurs avec les administrés, des juges avec
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les justiciables , celles qui règlent la procédure font une partie essentielle du droit public.
« L'administration de la justice, dit l'auteur de l'article Droit public, a au nouveau répertoire, est de droit public en matière civile, aussi « bien qu'en matière criminelle ; c'est pourquoi les particuliers ne « peuvent y déroger que dans le cas où la loi elle-même leur en a laissé « la faculté. »
44. Cette faculté leur est accordée à l'égard de toutes les dispositions qui n'ont été portées que pour leur avantage personnel ; telles sont entre autres celles qui ont trait à l'incompétence d'un tribunal relativement au domicile du défendeur, aux délais fixés pour l'exercice des actions et des pourvois , pour la confection de certains actes ou opérations, etc., et enfin aux formalités des exploits et autres actes de procédure.
45. Mais le juge ne peut jamais déroger d'office , même à ces dispositions , parce qu'il ne lui est pas permis de mettre sa volonté à la place de celle des lois , de dispenser ainsi une partie des formes prescrites dans l'intérêt de l'autre, de tracer aux justiciables ou de suivre lui-même une marche différente de celle qu'elles ont réglée. Il n'y a encore d'exception que pour le cas où le magistrat y serait lui-même formellement autorisé, comme il l'est dans certains cas par ces mots : pourra le juge (1).
46. Septième principe : Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale ou réglementaire. — [Cod. civ., art. 3.)
Prononcer par voie de disposition générale ou réglementaire , c'est, de la part du juge , imposer à tous les justiciables ou à une partie d'entre eux, qui ne seraient pas aux qualités d'un procès , l'obligation de se conformer à la décision rendue sur cette contestation.
Ce pouvoir étant formellement interdit aux magistrats, il s'ensuit qu'ils ne peuvent jamais enjoindre , soit aux citoyens , soit aux officiers ministériels de se conformer à telle forme de procéder qu'ils indiqueraient, ou à tels jugements qu'ils auraient rendus sur un point de procédure ou de droit.
Les seuls règlements que les tribunaux soient autorisés à faire , sauf approbation du roi, sont ceux qui seraient relatifs à l'ordre du service et à la distribution des affaires dans les différentes sections (2).
47. Huitième principe : Le juge qui refuserait déjuger sous prétexte du silence, de /' obscurité ou de l'insuffisance de la loi, se rend coupable de déni de justice.
il) Voy. art. 155. | pétence, édit. in-4", t. 1. p. 21etsuiv.,et
(2) Décret du 6 juillet 1810, art. 21. | édit. de M. Victor Toucher, t. l,p. 121 Voy, note truite d'organisation et de com- | et suiv.
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Ce principe posé dans l'art, k du Code civil trouve sa sanction dans les dispositions du Code de procédure, titre de la prise à partie. II est étendu , par l'art. 506 de ce Code , aux cas où les juges refusent de répondre les requêtes , ou négligent les affaires en état ou en tour d'être jugées. On peut même affirmer, d'après la jurisprudence, qu'il doit recevoir son application toutes les fois qu'un juge, au mépris d'une provocation légale , refuserait d'exercer son ministère en toute circonstance où la loi l'exige.
48. Ainsi, l'insuffisance, l'obscurité ou le silence , soit des lois concernant le fond , soit de celles relatives à la forme, ne peuvent, sous aucun prétexte , arrêter la marche d'un procès ou en suspendre l'instruction, lien résulte qu'en ces circonstances le juge, si la loi est muette ou insuffisante , doit statuer d'après les principes de l'équité ; et si elle est obscure , l'interpréter suivant les mêmes principes combinés avec les règles généraïes du droit positif, l'esprit du législateur et les inductions que présenteraient des dispositions pour des causes analogues.
49. Cette observation nous conduit à poser ou à expliquer ici quelques règles générales d'interprétation ou d'application des lois.
TITRE IV
liègles générales d'interprétation et d'application des lois. — Leurs rapports avec celles qui règlent la procédure civile.
50. Interpréter une loi , c'est en expliquer le sens d'une manière plus claire que les expressions dans lesquelles elle est conçue.
51. Il y a deux sortes d'interprétations, l'interprétation par voie d" autorité , et l'interprétation par voie de doctrine.
52. L'interprétation par voie d'autorité consiste à résoudre les questions et les doutes par voie de règlement et de disposition générale; elle appartient naturellement et essentiellement au pouvoir législatif. C'est une maxime du droit romain : Ejus est legem interpretari cujus est legem conderc.
Il suit de ce principe que la puissance législative doit seule avoir en France le droit d'interpréter les lois.
Or, la puissance législative ne pouvant plus s'y exercer que collectivement par le roi, la Chambre des pairs et la Chambre des députés des départements [art. 15 de la Charte const.), le concours des trois autorités paraît aujourd'hui nécessaire pour donner une interprétation qui devienne obligatoire pour tous.
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Une loi du 15 septembre 1807, encore en vigueur , se trouve en opposition avec ce principe constitutionnel , en ce qu'elle accordait au chef de l'ancien gouvernement le droit d'interpréter la loi judiciaire par voie de disposition générale , dans la forme des règlements d'administration publique.
Les lois administratives avaient été soumises également au même mode d'interprétation , en exécution , 1° de l'art. 55 de l'acte du 22 frimaire an 8 ; 2° d'un règlement du Conseil d'Etat , du 5 nivôse même année.
Les tribunaux furent assujettis à prendre ces interprétations pour règle de leurs décisions.
En vain des jurisconsultes célèbres s'élevèrent-ils contre cette usurpation du pouvoir législatif; ils eurent la douleur de la voir maintenue et consacrée par des arrêts solennels de la Cour de cassation elle-même. On en trouve la preuve dans le Répertoire universelle , v° Divorce , dans l'importante affaire Mac-Mahon.
Cette doctrine- semble aujourd'hui proscrite par la Charte. On se souvient même que , dès la session des chambres de 1814 , le roi fut supplié de proposer un projet de loi qui eût réservé exclusivement le droit d'interprétation , non plus au gouvernement seul , mais à la puissance législative , c'est-à-dire aux trois autorités dont le concours est indispensable pour la formation de la loi (1).
(1) Voy. Traité du droit civil français, par M. Toullier, t. 1, p. 109, n. 141.
La législation nous fournit une remarque essentielle relativement à ce que nous avons dit au n. 52, sur l'interprétation par voie d'autorité. En démontrant le vice d'inconstitutionnalité de la loi du 15 septembre 1807 , soit d'après les principes constilutionnels reconnus même sous l'empire du droit public positif, autérieur à sa publication, soit surtout d'après ceux consacrés par la charte de LouisXVIII(art.l6), nous unissions nos vœux à ceux de tous les amis de la liberté politique, en concevant l'espoir d'un prompt retour à ces principes
Ces vœux ont été exaucés, après 21 années d'existence de cet acte d'usurpation, par la loi du 30 juillet 1828, qui le déclare abrogé et rend à la puissance législative, dans les cas et suivant les distinctions qu'elle établit, le droit qui lui appartient essentiellement . d'interpréter la loi sur l'application de laquelle auraient été rendues, parles tribunaux ou les cours, entre les mêmes parties et dans une même affaire,
des décisions contraires à celles de la Cour régulatrice (*).
On conservera donc comme historique seulement tout ce que renferme le numéro précité de notre Introduction générale, mais en y faisant cette addition.
En rendant cet hommage au principe rila division des pouvoirs, la loi nouvelle ne préseute-t-elle pas quelques imperfections dans ses détails7 Nous nous en référons sur cette question à la dissertation assez étendue que l'on trouvera dans notre Traité des lois d'organisation et de compétence, t. 2, p. 807 à 81/j inclus, nous réservant d'ailleurs de nous livrer à un examen approfondi de cette loi dans le Traité d'interprétation que nous avons annoncé dans cet ouvrage. (Addition de M. Carré de 1831.)
[ Une loi du 1er avril 1837 a abrogé la loi de 1828 et a rendu la Cour de cassation
(*) Voy. cette loi dans la collection de M. Ou • vergier, t. 28, à sad.ite et dans le Journal dei 4vouis, t. 35, p. 139.
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On reviendra donc tôt ou tard aux véritables principes constitutionnels.
M. le comte Lanjuinais, dans son Essai sur la Charte , pages 93 et 258, en fait une juste application et leur rend un juste hommage. Il n'appartient , dit-il , qu'aux volontés qui font les lois d'en émettre des interprétations obligatoires; aucune des branches de l'autorité législative ne peut s'attribuer à elle seule l'interprétation générale ; ce serait une usurpation du pouvoir législatif. L'acte du gouvernement qui résout une difficulté en matière administrative , qui développe lesensdes lois, n'est qu'une instruction , une direction , un conseil , que l'on pèse et que l'on balance, et auxquels l'administration ni le juge ne sont tenus de s'astreindre.
53. La loi interprétative doit être exécutée môme pour le passé , puisque le sens qu'elle indique est celui de la loi antérieure , qui devait être entendue et exécutée dans ce même sens; et, en effet, la loi nouvelle n'étant que déclarative du véritable sens de la loi existante , c'est d'après ce sens , et en conformité de cette loi nouvelle , que les affaires à juger depuis sa promulgation, bien qu'elles aient pris naissance sous l'ancienne loi , doivent être décidées (1). « Les erreurs ou les abus ina termédiaires , disaient à ce sujet les rédacteurs du projet du Code « civil , ne font pas loi. »
5*. « Cependant, ajoutaient-ils (et le principe est désormais incontes- « table) , les jugements rendus en dernier ressort , les sentences arbi- « traies passées en force de chose jugée , les transactions , doivent être « exécutés , attendu que les parties ont acquis , par suite de ces actes , « des droits dont on ne pourrait les priver sans injustice. »
55. L'interprétation par voie de doctrine est celle qui appartient aux jurisconsultes , aux juges et aux administrateurs.
Elle consiste soit à fixer le vrai sens de la loi , soit à la suppléer en cas de silence ou d'insuffisance de ses dispositions.
Lorsqu'elle vient du jurisconsulte , elle n'a d'autre effet que d'éclairer le magistrat sur le jugement qu'il doit rendre, selon ses lumières et sa conscience.
Quant à l'interprétation donnée par le magistrat , elle constitue une décision obligatoire , mais pour ceux seulement entre lesquels elle est intervenue.
Lorsque , enfin , l'interprétation est donnée par l'administrateur, elle
arbitre suprême des contestai ions individuelles, en laissant ;>u législateur le soin ôe faire disparaître par une loi, et pnur l'avenir, les controverses qui pourraient s'élever entre cette Cou relies Cours royales. Voy. au Journal désavoués, t. 52, p. 193, le commentaire de cette loi. ]
(i) Nova constitutions effectua revpc ri i
débet ad prœterita, si tantummodo déclare! quod antea leges caverant. Déclaratio autan nthil novum veldat , vel statnit. — {Mornac ; voy. aussi Foêt, sur le Digeste de legibus, n. 17.)
L<>i 7 in fine, Code. liv. 1, tit. 14, de Irgibus et constit linnibus, e! la non lit 19.
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peut, selon les circonstances , obliger tous les administrés, si toutefois l'approbation du roi lui imprime le caractère de règlement d'administration publique et ne porte que sur un mode d'exécution.
56. Dans toute loi , on doit considérer deux choses qui servent particulièrement à en faciliter l'intelligence : 1° les expressions dans lesquelles elle est conçue ; 2° les motifs qui l'ont dictée.
De là deux règles particulières :
Première règle II faut prendre les termes dans leur signification propre et naturelle , et non selon l'analogie ou l'étymologie grammaticale ; mais selon l'usage commun , à moins qu'il n'y ait d'ailleurs des conjectures suffisantes pour leur donner un sens particulier. ( Puffendorff, Traité des lois naturelles, in-4", liv. 5, chap. 12 , § 3 , et Argument des lois, 7, § 2, ff. de supellectile legatd, et 9 au Code de legibus.)
Mais les termes de la loi peuvent avoir un autre sens dans la langue du droit qui souvent étend ou restreint la signification usuelle ; et , en ce cas, c'est au sens légal qu'il faut s'attacher (1).
De cette obligation de s'en tenir à la signification légale ou usuelle des termes , on doit conclure que les expressions de la loi , lorsqu'elles sont générales , doivent être prises dans toute leur étendue (2).
Aussi tient-on pour maxime incontestable que , si la loi ne distingue point et n'excepte rien , on ne doit aussi faire aucune distinction ni exception, à moins, disent les auteurs, qu'il n'existe une raison particulière tirée de la loi même , ou du motif sur lequel elle est fondée (3).
Deuxième règle. Lorsque les expressions- sont équivoques, il faut en fixer le sens d'après l'esprit de la loi et l'intention du législateur (4).
On doit y parvenir, 1° en étudiant la loi dans son ensemble pour en rapprocher et combiner les différentes dispositions (5) ;
2° En rapprochant de la loi à interpréter celles qui concernent la même matière ou des matières analogues ;
3° En faisant attention aux circonstances dans lesquelles celte loi a été rendue , pour connaître si elle n'a pas eu pour objet de prévenir ou de détruire des abus qui existaient alors ;
h° En tâchant d'apercevoir les inconvénients qui naîtraient de cette interprétation, afin d'en adopter une autre, parce qu'il est évident que le législateur n'a pas entendu donner lieu à ces inconvénients.
C'est pourquoi l'on doit encore tenir pour maxime certaine qu'il faut toujours dans le doute, adopter le sens qui donne à la loi l'effet le plus conforme aux principes de la raison et de la justice (6).
(1") Loi 69, ff de legibus.
(2) Loi 1, § 1, tf de legatis prœstandis, et la note de Godefroi, u. 36.
(3) Nouveau Répertoire., v interpréta' tioiij n. 3.
(A) Lois 15 et 21, ff de verb. sign., Ici 11, de legibus.
(5) Loi 24, ff de legibus.
(6) Loi 19, if de legibus, et loi 90, de regulis jiirix,
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5" En s'attachant aux motifs de la loi , s'ils ont été exprimés par le législateur lui-même.
Ils l'ont été , à l'égard de nos différents Codes , par les orateurs du gouvernement et du Corps législatif ; ils le sont encore aujourd'hui par les ministres du roi et par les commissaires qu'il charge de soutenir devant la Chambre la discussion des projets de loi rédigés en conseil d'Etat.
57. De ce qu'il est pemiis d'interpréter la loi à l'aide de ses motifs , il ne s'ensuit pas qu'il soit généralement permis , par parité de raison , d'étendre la disposition d'une loi rendue sur un objet à un autre objet, si cette extension n'est ni dans les termes ni dans l'intention du législateur. En effet , fût-il certain que le législateur aurait eu , dans un cas comme dans l'autre , les mêmes raisons pour statuer de la même manière , il n'en résulte pas nécessairement que telle ait été son intention.
58. Ainsi, la maxime ubi eadem ratio, idem jus, ne s'applique que dans les circonstances où l'on peut avec fondement penser que le législateur a eu en vue de disposer à l'égard d'un cas qu'il n'a pas exprimé, comme à l'égard de celui sur lequel il a formellement statué.
De là les règles suivantes , concernant la faculté d'étendre les lois d'un cas à un autre :
l°Ilya lieu à l'interprétation eœtensive, lorsque les dispositions d'une loi deviendraient illusoires et ne produiraient aucun effet , si on ne les étendait au-delà de ce qu'exprime le sens littéral des mots ;
2° Toute loi doit être étendue à ce qui est essentiel à l'objet qu'elle a en vue et à tout ce qui est une suite nécessaire de sa disposition.
Ainsi, la loi qui donne certains pouvoirs ou avantages est présumée, alors même qu'elle n'en ferait pas mention , accorder tous les droits nécessaires pour user de ces pouvoirs ou avantages (1) ;
3" Dans les choses corrélatives , on peut étendre les dispositions d'une loi favorable , et décider que le législateur n'a parlé expressément de l'une que par forme d'exemple (2) ;
4° Ce qui en droit est regardé comme de même nature doit se décider par les mêmes principes , et l'on peut alors étendre les lois d'un cas à l'autre.
L'interprétation dans ces différentes circonstances ne consiste pas à suppléer arbitrairement la loi , mais à en faire l'application à des cas qui , pour n'être pas exprimés dans ses dispositions, n'y sont pas moins réellement renfermés , conformément à son esprit et à l'intention du législateur.
I L"i 2, IT de jurisdictione, argument, | (2) Lege ultimà, Cod. de indicid oiduiliv. 3, il, :> 3, lib. *, 1 1. 3, de servitutibus ' tatei prccdiorum vuslicorum.
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59. Les lois favorables doivent être interprétées suivant la signification la plus étendue qu'on puisse leur donner (1).
Les lois rigoureuses , au contraire, doivent être entendues et restreintes dans la signification la plus étroite (2). C'est ce qu'exprime la maxime si connue du droit canonique : Odia restringcnda , favores ampliandi.
Cette maxime exige deux observations importantes : la première , c'est qu'il n'existe point de lois odieuses , si l'on prend ce terme dans lo sens qu'il présente naturellement, car les lois ne sont établies que pour le bien commun , et tout ce qui tend à le procurer doit concilier le respect et l'affection.
Mais il est des lois qui , pour le bien commun , mettent des bornes à la liberté naturelle des individus , prescrivent des règles ou des formalités gênantes , ou attachent certaines peines à leur inobservation. Ce sont ces lois que l'on appelle rigoureuses [odiosœ).
Il en est d'autres qui , loin de restreindre la liberté , ne sont faites au contraire que pour en protéger et en faciliter l'usage. Elles accordent des grâces , des facultés , des droits , des avantages quelconques ; c'est pourquoi on les appelle favorables, par opposition aux lois rigoureuses.
La seconde observation , c'est que l'interprétation restrictive des premières et extensive des secondes suppose essentiellement qu'il peut y avoir quelque doute légitime sur le sens qu'on doit leur attribuer. Si en effet le sens ne peut être méconnu , et que les-termes dans lesquels elles sont conçues, les vues et les motifs qui les ont fait établir, les circonstances où elles ont été portées, l'ont fait suffisamment connaître, alors on doit les interpréter par elles-mêmes , indépendamment de ce qu'elles ont de rigoureux ou de favorable. « Il faut , dit Ik mat , lois civiles , « livre 1 , titre 1 , sect. 2, § 7, juger par la rigueur du droit si la loi « ne souffre pas tempérament, ou par le tempérament de l'équité, sily « loi le souffre. »
Il n'appartient point au magistrat de substituer, au texte précis d'une loi qui commande avec rigueur , son opinion sur l'esprit de cette loi. Cette maxime , si souvent répétée : il faut consulter l'esprit de la loi quand la lettre tue , est donc abusive toutes les fois que la disposition est claire , formelle et impérieuse « Dura lex , sedscripta. » (3)
60. La règle générale de l'interprétation extensive des lois favorables se suffit à elle-même; mais celle qui établit l'interprétation restrictive des lois rigoureuses se développe par plusieurs autres, particulière-
(1) Loi 25, ff delegibus. | (3) Loi 1, Ç 20, iï de exernioriâ ac-
(2) Loi 19, de liberis et ■poslhunùs: lois j tione. 5<3, 155, § 2, 192, § 1, de regulix juris. |
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menl applicables aux lois de la procédure, qui, pour la plupart , sont
des lois rigoureuses.
Ainsi , 1° en toute disposition pénale , on doit admettre l'interprétation la plus douce (l),
2° En tout cas, dans l'incertitude, l'interprétation se donne en faveur du défendeur contre le demandeur (2).
3° On ne doit jamais étendre les lois rigoureuses au delà du cas qu'elles expriment , si ce n'est pour tirer la conséquence du moins au plus dans le même genre ; par exemple , si une loi se bornait à interdire à une personne l'administration de ses biens , à plus forte raison décidera-t-on que cette loi entend lui interdire la faculté de les aliéner.
4° Par suite , on ne peut, en ce qui concerne les formalités nécessaires pour la validité des actes, soit judiciaires , soit extrajudiciaires, exiger à la rigueur ce qui n'est pas formellement et nécessairement prescrit.
5° Ce qui est contraire au droit commun ne doit pas être tiré à conséquence pour des cas qui ne sont pas formellement exprimés (3).
Telles sont les principales règles d'interprétation qui , souvent, nous aideront à résoudre les difficultés que présentent les textes du Code de Procédure (4).
(I) Lois 9 et 155, § 2, Ode regxdisjuris; loi 42, ff de panis.
(2: Loi 125, de regulisjuvis.
(3) Loi 141, de regulis juris.
(II) Au surplus, dans l'interprétation des lois de la procédure, il est nécessaire «l'avoir recours aux lois et règlements, ou intérieurs ou explicatifs, et parmi ceux-ci, il faut particulièrement s'attacher au tarif des dépens du 16 février 1807. Ce tarif, • n établissant la taxe de chaque acte de procédure, retrace les circonstances dans lesquelles il doit avoir lieu, en sorte qu'il sert naturellement d'explication pour ces circonstances, souvent même il ajoute quelques règles à celles du Code; en un mot, il en fournit une interprétation par voie d'autorité. Exemple (ci -api es, 11. 2071) : Le gardien doit-il être assigné sur l'opposiiion du propriétaire? La cont xiiire grammaticale de l'art. 608 suppose l 'affirmative;; l'art. 49 du tarif dit le contraire, en termes exprès. On ne doit, portc-t-il, assiguer que le saisissant et le saisi : il faut donc lire l'art. 608, comme s'il était ainsi conçu : « Par exploit signifié au gardien et par dénoncé, » en sorte que le mot conlcnanl ne peut se rapporter
qu'au dénoncé ; en un mot, dénoncé est substantif et non pas adjectif, comme le texte le suppose par erreur clans la rédaction.
Cependant, quoique en thèse générale le Code de procédure ne puisse être réputé avoir dérogé aux dispositions du Code civil (si l'on excepte l'ait. 834), parce qu'il a pour but d'indiquer seulement son mode d'exécution , il n'en est pas moins vrai que certaines dispositions puissent avoir été, et en effet ont été insérées pour faire connaître le véritable sens dans lequel quelques-unes du premier ont été conçues. Aussi , lorsque quelque article du Code de procédure n'a pas pour objet l'instruction des affaires ou la manière de procéder devant les tribunaux, mais qu'il consacre quelque principe de droit, il faut le regarder comme interprétatif du Code civil. Or, comme nous l'avons dit, une loi interprétative se rattache toujours à la loi dont elle fixe le sens , et , sans paraître rétroagir, elle est obligatoire du jour où celle-ci a été promulguée. C'est par celle raison que la Cour de cassation, inteiï>rétaut par les art. 767 et 770 du Code de procédure l'art. 2151 du Code civil, a jugé,
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61. Le sens de la loi étant déterminé, soit par la clarté du texte, soit par suite de l'interprétation donnée d'après les règles ci-dessus , il ne s'agit plus que de l'appliquer.
Comme l'interprétation , l'application des lois admet certains principes dont nous croyons utile de donner ici la substance :
1° L'application des lois doit se faire à l'ordre des choses sur lesquelles elles statuent; les objets qui sont d'ordre différent ne peuvent être décidés que par les lois de leur ordre. C'est d'après ce principe que la Cour suprême a cassé nombre de jugements et d'arrêts qui avaient appliqué en matière criminelle les dispositions de l'ancienne ordonnance de 1667 sur la procédure civile (1) .
par arrêt du 22 novembre 1809, que le créancier doit être colloque au même rang que pour le principal, pour tous les intérêts qui ont ctmru depuis l'adjudication jusqu'au jour où le procès-verbal d'ordre a élé définitivement arrêté, et qu'à cet égard , le Code de procédure n'était point introductif d'un droit nouveau, mais seuiiment explicatif de l'art. 19 de la loi de brumaire an 7, et de l'art. 2151 du Code ( ivil , interprété par ces articles 767 et 770. • — ( V. Persil , Questions sur les hypothèques, p. 290 et 291.)
(1) Ce principe est vrai dans sa généralité; mais en le développant (Traité du droit français, considéré dans ses rapports avec la juridiction des juges de paix), nous uvons eu l'occasion de nous convaincre que l'on ne serait pas autorisé à en conclure, sans distinction, qu'aucune des dispositions du Code de procédure ne pourrait être appliquée, soit directement, soit indirectement , aux matières criminelles.
C'est cependant ce que l'on pourrait induire de ce que nous avons invoqué à l'appui du principe dont il s'agit, les exemples nombreux de cassation de jugements et arrêts qui , dans ces matières , avaient appliqué les dispositions de l'ordonnance de
Par suite de ce nouvel examen , nous dirons ici :
Premièrement, qu'en général les dispositions du Code de procédure peuvent servir à interpréter les doutes qui s'élèveraient sur l'application de celles que renfermerait le Code d'instruction sur des cas analogues;
Secondement , que ces mêmes dispositions sont applicables, dans le Filence du Code d'instruction , toutes les fois qu'il s'a-
git de régler des intérêts civils, dont la poursuite a nécessairement lieu dans les matières criminelles, dans lesquelles figurerait une partie civile.
C'est ce qui a été décidé, en termes exprès, par un arrêt de la Cour royale de Paris, du 19 mars 1828, rapporté au n. 336 du Courrier des tribunaux, puisqu'il a jugé qu'en matière correctionnelle, et conformément aux art. 474» 475 et 476 du Code de procédure , la partie civile qui n'a pas été appelée au jugement peut intervenir dans l'instance d'appel, ou s'y rendre incidemment tierce opposante, dans le but de réclamer des dommages -intérêts (*).
Mais il faut se garder d'étendre ces propositions jusqu'au point d'accorder à un juge saisi, comme juge civil, d'une actiou purement civile, la faculté de puiser dans des actes émanés de la juridiction criminelle, des éléments de preuves, et par conséquent de décision de cette action civile ; d'ordonner, par exemple, l'apport à son greffe d'un procès - verbal d'information faite par un ju^e d'instruction sur une plainte qui aurait été formée pour délit ou pour crime.
Il commettrait en cela un excès de pouvoir manifeste, car l'excès de pouvoir est, de la part d'un juge ou d'un tribunal, l'acte par lequel il sort du cercle de ses attributions, et fait ce dont la loi lui défend ou ne lui permet pas de s'occuper. C'est ce que M. Sirey (**) exprime très exactement en ces termes : u On dit que ce qui n'est pas
(*) f . on outre noire Traité des juridiction* de paix, t. 4, n° 3441, p. 540; i.° 3455, p. 550; n° 3377, p. 569; r.o 3392, p. 583.
(+*) TaUle vicennale de son Recueil des lois et iet ane'U, au mil Cassation, p. 124.
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2° Quand deux lois sont absolument opposées ou contradictoires , on doit appliquer la plus récente , suivant la règle de droit : Posteriorcs leges prioribus derogant. Mais si la contradiction existe entre deux dispositions de la même loi , et qu'elle ne soit pas parfaitement absolue, on doit les appliquer de manière que chacune d'elles, s'il est possible, produise suivant son texte un effet qui ne soit pas lui-même contradictoire; et s'il y a impossibilité de parvenir à ce résultat, l'application n'a lieu que par suite d'interprétation, c'est-à-dire que l'oa préfère la disposition qui paraît la plus conforme à la nature de la matière , à l'esprit et à l'intention du législateur.
3° Dans tous les cas, s'il y a incertitude sur l'existence d'un fait , sur la culpabilité ou sur l'innocence d'un individu , sur le plus ou moins de fondement d'une nullité opposée , la présomption légale étant en faveur du défendeur contre le demandeur, la disposition rigoureuse ou pénale de la loi ne doit pas être appliquée. De là viennent ces deux maximes : Adore non 'probante reus absolvitur. Probare débet qui dicit. — (Toullier, t. 8, p. 98 , n° 43. )
«défendu par la loi est permis, et !a « maxime est vraie, quand il s'agit des par-
• liculiers exerçant leur liberté naturelle et u civile.
o Mais à l'égard des dépositaires ou agents c de la puissance publique, il en est tout o autrement: il faut tenir généralement la
• maxime toute contraire, tout ce quin'est « pas permis est défendu.
« Reste que tout ce qui est fait au delà ou « en deçà du pouvoir que la loi a conféré « est un excès de pouvoir positif ou négatif, "i une contravention à la loi institutive.
« Et dans ce genre, poursuit le savant earrétiste, il importe d'observer que le « pouvoir est ordinairement conféré pour i être exercé avec telles formes , de sorte « que l'observation des formes soit une « condition de l'exercice du pouvoir, et que a la violation de ces formes dégénère en « excès de pouvoir. »
Ainsi donc, si, comme nous venons de le dire au numéro précédent, il est quelquefois permis de recourir, en matière criminelle, aux dispositions des lois relatives à la procédure civile, les juges civils, saisis en cette qualité, ne peuvent s'approprier des actes de la juridiction criminelle.
On ne saurait contester, en effet, que leur juridiction, absolument distincte de celle-ci , et dont l'exercice est limité par les lois de compétence qui lui sont propres, ne peut agir que suivant les règles et les
formes de procédure auxquelles elle est soumise. Ce n'est qu'au moyen de ces règles et de ces formes que la vérité doit lui parvenir; elles sont, s'il est permis de s'expliquer ainsi pour rendre l'idée plus sensible, les yeux qui lui ont été donne!) pour la chercher et l'apercevoir; il lui est interdit de la voir par ceux d'autiui.
La décision définitive qui interviendrait serait évidemment sujette à cassation , nonseulement à raison de cet excès de pouvoir, mais encore pour défaut d'application ou pour violation des lois de la procédure civile, les seules suivant lesquelles il est permis de procéder à l'instruction.
Réciproquement, en matière criminelle, le juge criminel ne peut, hors les cas indiqués au n° 4 , appliquer à l'instruction des affaires de sa compétence , les règles et les formes de la procédure civile; et, par exemple, la juridiction criminelle, quoique déclarée, par l'art. 3 du Code dinslruct. crimin., et par exception au droit commun , compétente pour statuer sur la réparation civile du préjudice causé par une contravention, un délit ou un crime, ne peut néanmoins suivre, en ce qui la concerne, les formalités établies pour l'exercice de la juridiction civile, et conséquemment se dispenser d'entendre les témoins à l'audience, ainsi qu'il lui est prescrit par le Code d'instruction , etc. (Addition de M. Carié, de 1831.)
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TITRE V
Des actions en général et de leur exercice (1).
62. L'application des règles de la procédure civile commence au moment même où il s'agit de former une action en justice. Le Code indique bien les tribunaux devant lesquels les actions doivent être por-
(1) Nous avons traité en ce litre des aclions en général et de leur exercice; tout ce que nous avons établi sur celte matière, n'offre que des notions générales d'une doctrine consacrée par la jurisprudence, et à laquelle il faut se conformer pour l'application des dispositions du Code de procédure, qui s'e^t borné à parler des actions, mais sans les définir. II esl à remarquer, en outre, que les lois de la compétence gardent le même silence.
Ainsi, par exemple, l'art- 2 du Code de procédure désigne le juge de paix devant lequel l'on doit citer, en matière purement ■personnelle ou mobilière; l'art. 59 indique devant quel tribunal d'arrondissement ou de commerce l'on doit assigner, en matière personnelle, réelle ou mixte. Ces deux dispositions, qui ont pour objet l'exécution des art. 9, tit. 3, t\ et 5 de la loi du 24 août 1790 et de l'art. 631 du Code de commerce, lesquelles attribuent à ces juges et à ces tribunaux une compétence plus ou moins étendue, relativement à ces matières, n'indiquent en aucune manière ce qui constitue la nature et l'objet d'une action personnelle, réelle ou mixte.
A défaut de définitions légales, chaque espèce d'action est la source de plusieurs difficultés, résultant nécessairement de ce que l'on est encore obligé de recourir, pour les qualiGer ainsi, aux doctrines des auteurs qui, comme l'a fait observer la Cour de cassation dans le projet d'un livre préliminaire du Code de procédure civile , ne sont pas des lois; qui, d'ailleurs, ne sont pas toujours d'accord entre eux. Mais les définiUons proposées par cette Cour n'ont point été consacrées par le Code de procédure civile, et c'est pourquoi nous avons cru devoir approfondirces doctrines, dans notre Traité des lois de la compétence des juridictions civiles (*), en y inséraut
(*) V. t 1,2' p:.rt.,liv.î, tit. I.p. 470.578 <lc l'éitit. in 4", et éd. de M Victor Foucher, l.3,p.258.
une dissertation où nous avons expliqué les principes généralement reçus sur cette matière, et développé en même temps les raisons qui nous ont paru déterminer le législateur, soit à modifier ces principes, soit même à leur en substituer d'autres, surtout en ce qui concerne les actions mixtes.
Cette dissertation forme le supplément indispensable des not ons qui composent le chapitre 1er du titre 5 de notre introduction. On y joindra, pour connaître le système admis en droit romain sur la même matière , et en quoi ies doctrines actuelles en diffèrent, le chap. k de l'introduction qui précède le savant ouvrage delà Théorie de la procédure civile, par notre honorable confrère M. Boneenne (*) ; et l'on devra remarquer avec lui , que notre droit n'a point adnpié les dénominations et les distinctions, multipliées à l'infini, que l'on trouve dans le premier ; que chez nous les actions s'expliquent sans qu'il soit nécessaire delesno'timer; qu'elles sont toutes de bonne foi , en ce sens que le juge estime ce qu'il faut accorder et ce qu'il faut refuser au deman leur , quaniitm vel quid œquiiis, vel melius, sans néanmoins qu'il puisse ajouter à la demande et juger ultra petita : en sorte que, s'il est demandé plus qu'il n'est dû , ce n'est point un motif de rejeter l'action, mais seulement de la réduire.
Ainsi de ce que nous avons dit, page xxiv, n. 71, de l'introduction à la procédure, que, parmi les actions réelles, personnelles et mixtes , il e:i est que l'on désigne sous les dénominations propres que nous avons indiquées, il n'en résulte, en droit, aucune conséquence par rapport à l'application des lois de la compétence et de la procédure.
(Addition de M. Carré, de 1831.;
(*) Tom. I, p. 55-79, t" edil.
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lées (1), mais il ne s'explique point sur leur nature ; il n'entre non plus dans aucun détail sur les attributions de l'autorité judiciaire en général et de chaque tribunal en particulier. Il se borne à tracer la marche de la procédure.
C3. Cela ne suffit point pour l'élève de droit , qui ne peut se dispenser, avant d'étudier la procédure, d'acquérir des notions exactes sur la nature des actions, sur leur objet et sur leur exercice. Il n'est pas moins nécessaire qu'il connaisse au moins les dispositions principales des diverses lois qui règlent le pouvoir du magistrat.
De là les notions succinctes que nous présentons dans les chapitres suivants, sur les actions en général , sur leur exercice et la compétence des tribunaux civils.
CHAPITRE I<r
Des actions en générât. (2)
64. Tout droit qui dérive d'une loi positive suppose la faculté de réclamer l'appui de l'autorité judiciaire , soit afin d'obtenir, conserver ou recouvrer la jouissance de ce droit , soit afin d'être indemnisé de sa privation.
C'est cette faculté que l'on nomme action dans l'acception la plus étendue du mot. L 'action est donc en ce sens le droit de poursuivre en justice ce qui nous appartient ou ce qui nous est dû.
Elle participe de la nature même des droits dont elle a pour objet la poursuite , et sous ce rapport les principes qui la régissent sont consignés dans le Code civil et dans le Code pénal.
65. Mais les lois de la procédure , soit civile , soit criminelle , envisagent l'action sous un autre point de vue : elles la considèrent comme devant être ou étant déjà exercée en justice ; ainsi , dans le langage de la pratique , X action est l'exercice de la faculté de poursuivre nos droits, ou , en d'autres termes , c'est une réclamation quelconque formée devant l'autorité judiciaire.
(1) V. les art. 2, 3, 50, 59 et GO.
(2) F., au Recueil de Sirey, 1809, |). i, le projet proposé par la Cour de cassation dans ses observations sur le Code de procédure, d'un livre préliminaire qui efit traité des actions et de la compétence des tribunaux. Nous ne saurions tiop recommander, sur If premier objet, la lecture du Traité de noire estimable collègue
relui qu'il a annoncé sur la compétence.— ( V. aussi ses observations, J. Av., v° Action, t. 2, p. 303.)
[On peut consulter les savantes observai ions de Boilard, t. 1, p. 174, bous l'art. 59, Cod. pr. c. C'est à cet article que nous rai tacherons tout noire système sur cette matière si simple, selon nous, et si souvent hérissée, par les auteurs, de difli-
M. Poncel, professeur de la faculté de cultes théoriques complètement inappli- Dijon, ouvrage qui fait vivement désirer ■ cables. ]
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Ces mots action , demande, sont donc absolument synonymes; si l'on dit qu'une personne a action , pour exprimer le droit qu'elle a de forin îr demande , de même on dit qu'une action est intentée pour exprimer qu'une demande est formée.
60. Il y a action pour l'Etat toutes les fois qu'un individu est légalement prévenu d'être auteur ou complice d'un fait punissable aux termes des lois pénales.
II y a action pour chaque individu , toutes les fois qu'il éprouve quelque empêchement illégal dans la jouissance ou l'exercice de ses droits privés.
Dans le premier cas, l'action est publique , et le fait criminel est le seul qui y donne lieu , abstraction faite de l'intérêt privé de la personne lésée (1). Dans le deuxième cas , l'action est civile , puisque l'individu qui l'exerce n'a en vue que son intérêt privé.
67. L'action publique est ainsi appelée parce qu'elle a pour objet l'application de la loi pénale au fait réputé criminel , et la réparation du dommage causé à la société entière ; elle est exercée devant les juges criminels par les fonctionnaires publics auxquels elle est confiée par la loi (2).
68. L'action que l'on nomme civile ou privée n'a pour objet que l'intérêt civil ou privé de celui qui l'exerce ; elle est toujours portée par lui devant le juge civil, à moins qu'elle ne soit fondée sur un dommage résultant d'un fait punissable , auquel cas elle peut être poursuivie , soit devant le juge criminel, en même temps que l'action publique, soit séparément devant le juge civil (3).
Nous n'avons à parler ici que de l'action civile poursuivie en justice civile , soit qu'elle dérive d'un délit, soit qu'elle provienne de toute autre cause.
69. Mais puisque toute action participe de la nature du droit dont elle a pour objet la poursuite , nous avons à remarquer que l'on distingue autant d'espèces d'actions civiles que l'on connaît aussi d'espèces de droits civils.
Les droits civils sont personnels ou réels
Les droits personnels sont ceux qui résultent , soit de l'obligation légale ou contractuelle d'une personne, soit de son état civil. Ces derniers sont souvent appelés droits des personnes , et donnent lieu aux actions que l'on appelle questions d'état.
Les droits réels sont ceux que l'on a dans une chose ou sur une
(1) Code d'instruction crimin., art. 1. j (3) Code d'instruction crimin., ai!. 3. .2) Ibid., art. i. '
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chose, indépendamment de la convention de l'individu qui la détient.
Par conséquent , et suivant les définitions que nous avons données infrà, pag. 6 et 120, V action personnelle est celle qui s'exerce contre la personne obligée ou ses héritiers, et l' action réelle , celle que l'on poursuit contre tout détenteur de la chose dans laquelle ou sur laquelle on réclame un droit réel.
Mais comme il est possible qu'à un droit réel se joigne un droit personnel , l'action par laquelle on poursuit tout à la fois l'un et l'autre est appelée mixte , parce qu'elle participe de l'action personnelle et de l'action réelle.
11. Cette distinction des actions se rapporte uniquement à leur objet général et commun, mais chacune d'elles peut être désignée sous des dénominations propres, suivant son objet particulier, suivant le but que le demandeur se propose, le temps et les circonstances dans lesquels on l'exerce , et la procédure plus ou moins étendue qu'elle occasionne , etc.
Ainsi , parmi les actions, les unes sont mobilières et immobilières, possessoires et pétitoires , hypothécaires , rédhibitoires , conservatoires ; les autres principales, incidentes, subsidiaires, reconventionnelles, préjudicielles, rescisoires, ordinaires, sommaires , etc. Nous les avons définies au fur et à mesure que le développement de la doctrine du Code et la discussion de ses difficultés pratiques nous en ont fourni l'occasion.
Ce qu'il importe de remarquer maintenant , c'est qu'avant d'intenter une action , il y a plusieurs observations à faire , soit pour prévenir les fns de non-recevoir que le défendeur pourrait opposer [V. n0' 72 à 76 de cette Introd.), soit pour indiquer les précautions que le demandeur doit prendre lui-même , afin de se mettre en état de justifier au fond l'objet de sa demande. — (F. n° 76).
SECTION PREMIERE
Observations à faire avant de former une demande.
72. Celui qui se propose de former une demande en justice doit se procurer avant tout la certitude qu'elle ne renferme pas en elle-même des causes qui la rendraient non recevable , c'est-à-dire qui autoriseraient le juge à la rejeter sans examiner si le droit sur lequel elle est établie est bien ou mal fondé.
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C'est l'opposition de semblables moyens que l'on appelle fins de nonrecevoir ou exceptions péremptoires du fond (1).
Pour prévenir ces exceptions , il est nécessaire d'examiner ,
1° Si l'on est rigoureusement obligé de former la demande , car il est des avantages qui sont acquis de plein droit , et sans qu'il soit besoin d'en faire la réclamation en justice : tels sont, par exemple , les effets de la subrogation (Cod. civ. , art. 1251), delà compensation (art. 1290;, de la saisine des successions (art. 724*),
2' Si l'on a véritablement action, autrement un droit d'agir en justice, ronde sur une disposition expresse , ou du moins sur une conséquence immédiate de la loi positive. Les obligations purement naturelles ne produisent point d'action , soit pour contraindre à les accomplir , soit pour répéter ce que l'on aurait payé pour leur exécution (Cod. civ., art. 1235), et il en est de même des dettes de jeu et de pari (art. 1965,1967).
3" Si le droit d'agir n'est pas éteint par prescription ou transaction , enfin , par l'une ou l'autre des différentes manières dont s'éteignent les obligations , comme paiement , novation, délégation, etc. (2).
i° Si l'exercice de ce même droit n'est pas du moins suspendu par un terme ou par une condition (3).
5° Si l'action n'est pas déjà formée et en litispendance (4), ou si elle n'est pas connexe à une autre action précédemment introduite : en ce zaSj il y a lieu à déclarer la dernière action non recevable , et à renvoyer les parties à procéder devant le juge saisi de la première (5).
6° S'il n'y a pas concours , autrement rencontre de plusieurs actions, car , en cette circonstance , il faudrait examiner si la loi permet d'exercer à la fois ces diverses actions , autrement de former simultanément plusieurs demandes , ou si elle n'autorise au contraire à n'intenter qu'une seule d'entre elles : précautions très importantes , puisque l'option entre deux ou plusieurs actions étant une fois consommée, le demandeur se. rendrait souvent non recevable à former désormais celle qu'il n'aurait pas choisie d'abord.
Mais ceci suppose , suivant la maxime quoties concurrunt plures actionesejusdem rei nomine, una quis cxperiri débet (6) , qu'une seule action
(1) V. le Traité des fins de non-recevoir, par M. Le Merle, avocat à Nantes, in-8°, Nantes, 1819.
(2) V. Code civil, liv. 3, tit. 3, chapit. 5, et en outre tit. 15 et 20. Nous expliquerons en leur lieu les effets du désistement, du serment déféré et de la chose jugée, pan-e que les règles relatives à ces uuniùrts il'éieindre les obligations appar-
tiennent particulièrement à l'explication du Code de procédure.
(3) Code civil, art. 1168, 1176, 1180, 1185, 1186.
(4) De lu, lilis, procès, et de penderc , être en suspens.
(5) V. infrà, t. 1, p. 446 et 448, et l'art. 171,
(6) Digeste, dereg.jur., leg. 43, § 1.
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suffit pour remplir le but de la demande , car, si le demandeur ne pou^ vait obtenir pleine et entière satisfaction par l'exercice d'une seule action , il est incontestable qu'il pourrait exercer en même temps toutes celles qui lui seraient nécessaires.
C'est à cette jonction de plusieurs actions simultanément exercées que l'on donne le nom de annulation.
La cumulât ion exprime donc le droit de profiter en même temps de plusieurs moyens d'obtenir justice , et le concours la faculté d'en choisir un seul entre plusieurs (1).
73. Le but de l'action étant de contraindre celui contre lequel elle est dirigée à l'accomplissement de ses obligations , il s'ensuit qu'on ne peut en former aucune, si l'on n'a un intérêt particulier et légitime. Une demande qui ne tendrait qu'à nuire au défendeur , sans apporter aucun profit légal au demandeur , serait donc infailliblement rejetée ; de là cette maxime , l'intérêt est la mesure des actions.
(1) Ainsi, lorsqu'il a été porlé atteinte par un délit aux intérêts privés d'une personne, il y a concours d'actions, aux termes de l'art. 3 du Code d'instruction criminelle, puisque la partie lésée a le choix de porter sa demande en dommagesintérê's , soit en justice civile, soit en justice criminelle; mais il ne peut y avoir cumulation , parce qu'il lui est interdit de poursuivie simultanément cette demande par les deux voies, l'une ou l'autre la conduisant également au même but, qui est de lui procurer la réparation du préjudice qu'elle souffre.
Ainsi encore, supposons, avec M. Pigeau , t. 1 , que Charles ait contracté envers Paul l'obligation de lui défricher vingt hectares de bois, et se soit engagé à lui payer 1,000 francs, à défaut de remplir cette obligation. Charles ne fait point le défrichement ; Paul aura le choix , ou de poursuivre l'exécution de l'obligation principale, ou d'exiger les 1,000 francs stipulés par la clause pénale. ( Cod. civ , art. 1228). Deux actions concourent donc eu sa faveur; mais, comme il ne peut demander à la fois le principal et la peine (1229) , il n'y aura pas cumulation.
Ces deux exemples prouvent combien il importe de réfléchir, avant de choisir entre deux voies; car, dans la première espèce, il est un principe qui, pour n'être pas consigné dans nos nouvelUs lois, comme il l'était dans l'ordonnance de 1670, n'en r«t pas moins incontestable ( V. Nouv.
lïcpert.j i u mot Conversion), et d'à pris
lequel la partie civile qui n'a pas pris la voie criminelle se rend non recevable à abandonner la voie civile pour prendre l'autre ; tandis que, si elle s'est pourvue au criminel, elle peut revenir à la voie civile; dans la seconde espèce, si la partie a préféré demander les 1,000 francs, elle se rend non recevable à abandonner cette demande, et à poursuivre l'exécution de l'obligation principale.
Mais supposons que Pierre soit créancier de Paul pour cause de prêt; il a contre ce dernier une action pourle faire condamner à payer cette somme. Néanmoins, comme il peut se faire que la simple condamnation ne suffise pas pour faire parvenir Pierre au paiement de son dû, les lois lui donnent encore d'autres actions qu'il peut exercer et joindre à la première. Ainsi, dit M. Pigeau , p. 59, il peut former opposition entre les mains d'un débiteur de Paul, et assigner celui-ci pour voir dire que la somme que ce débiteur reconnaîtra lui devoir sera délivrée à lui Pierre jusqu'à concurrence de son dû. Il y aura ici cumulation , c'est-à-dire que cette seconde action pourra s'intenter en même temps que l'autre ou depuis, sans exclure la dernière, toutes les deux étant nécessaires pour parvenir au but de Pierre, qui est de se faire payer. Or, il pourrait ne pas atteindre ce but, en ne faisant des poursuites que contre Paul seulement, puisque celui-ci pourrait n'avoir entre ses mains aucune de ses facultés pécuniaires, qui seraient toulrs entre les mains d'un tiers.
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Mais il n'est pas toujours nécessaire que l'intérêt soit actuel , il suffit quelquefois qu'il soit susceptible de se réaliser légalement : c'est ainsi qu'un habile à succéder peut , durant le délai que la loi lui donne pour délibérer , exercer une action purement conservatoire, et faire tous autres actes qui ne tendraient qu'à la conservation, à la surveillance et à l'administration provisoire des biens de la succession ; il lui importe seulement , dans ces circonstances , de protester qu'il n'agit qu'en sa qualité d'habile, afin de ne pas courir les risques de faire présumer de sa part l'acceptation d'hérédité, aux termes des art. 776 et 779 du Gode civil. — (V. infrà sur l'art. 17'+).
D'un autre côté, il est des cas où un intérêt éventuel serait insuffisant pour autoriser l'action ; tel est celui de l'art. 187 du Code civil , qui exige expressément un intérêt né et actuel, lorsqu'il s'agit d'attaquer un mariage ou d'en soutenir la nullité. Il en est d'autres aussi où l'intérêt, quel qu'il fût, n'empêcherait pas de déclarer le demandeur non recevable; par exemple, on ne peut attaquer un jugement par tierce opposition quand on y a été représenté par le condamné. — (Cod. de procéd., art. 374.)
74. L'intérêt naît du droit dans lequel le demandeur se croit justement fondé ; mais l'action ou la faculté de poursuivre le droit en justice lui appartient, soit de son chef, soit par transmission; en effet, l'action est un véritable bien qui fait partie de notre fortune, et qui par conséquent est, comme tout autre, transmissible et divisible (1).
Comme transmissiblc , l'action fait partie d'une succession et passe aux héritiers; celui qui contracte stipule non-seulement pour lui-même, mais pour les siens. L'héritier d'une action a donc le droit d'en poursuivre le débiteur , et par !a même raison il est chargé de répondre aux actions dont son auteur était tenu : c'est le motif pour lequel les titres exécutoires contre le défunt le sont également contre la personne de l'héritier. — (Cod. civ., art. 887.)
Comme divisible , l'action peut être intentée et poursuivie par chacun des héritiers pour sa part et portion, de même que chacun d'eux n'est tenu personnellement qu'au prorata de sa portion héréditaire, quoiqu'il le soit hypothécairement pour le tout (Cod. civ., art. 873), attendu que l'hypothèque est essentiellement indivisible et ne peut être
(1 Exemple : Une personne laisse dans sa succession une dette de 10,000 francs, hypothéquée sur une maison. Quatre héritiers acceptent la succession purement et simplement. Par l'é\énement du partage, la maison tombe à Pierre, l'un d'eux; il peut être poursuivi par le créancier des 40,000 fr.u.cs pour la totalité de cette
somme, comme détenteur de la maison hypothéquée; mais comme il ne doit, en qualité d'héritier, que le quart de la dilte, c'est-à-dire 2,500 francs, par suite du principe de la divisibilité, il aura sou recours contre chacun des cohéritiers, afin d'obtenir remboursement des 7,500 fîmes qu'il a payés en sus de sa portion.
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détruite ni morcelée par la mutation de propriété ou par le partage des biens.
Ici se présentent deux observations importantes : la première consiste à faire remarquer qu'encore bien que l'action hypothécaire puisse £trç exercée sans division contre un des héritiers , cela ne contrarie point le principe de la divisibilité, puisque cet héritier, condamné hypothécairement au paiement de la totalité d'une créance, exerce contre ses consorts un recours en remboursement de ce qu'il aurait payé au delà de sa part virile , comme détenteur de l'objet hypothéqué : chacun des cohéritiers contribue donc en définitive au paiement de la dette , et par conséquent le principe de la divisibilité produit ses effets.
La seconde se rattache au principe posé ci-dessus n° 70, que l'action réelle s'exerce contre tout détenteur , indépendamment de son obligation personnelle ou de celle de son auteur : d'où suit qu'elle ne peut être dirigée contre l'héritier, à moins qu'il ne soit détenteur lui-même. Mais le détenteur poursuivi peut , conformément à l'art. 182 du Code de procédure, exercer son action en garantie formelle , soit contre celui dont il tient sa jouissance , soit contre l'héritier de ce dernier.
A son tour, l'héritier d'une action réelle l'exerce contre le détenteur, et par conséquent , lorsqu'il s'agit d'intenter une action de cette nature, le principe de la transmissibilité des actions produit également ses effets.
Mais l'héritier, quoique représentant universel du défunt, n'a pas toujours et indistinctement action du chef de celui-ci. C'est ce qui arrive toutes les fois qu'il s'agit de droits qui étaient attachés individuellement à la personne de son auteur , tels que ceux de gérer une tutelle , d'agir comme exécuteur testamentaire , de faire révoquer une donation pour ingratitude, de réclamer des profits ou revenus qui ont dû cesser à sa mort, comme un usufruit, une rente viagère ou des biens donnés à un enfant adoptif.— (Cod. civ., art. 419, 1032, 957, 617, 1980 et 352.)
Au surplus, toutes les fois que l'action à exercer a été transmise soit par succession soit autrement, comme par donation, par transport ou cession, etc., le demandeur doit, avant tout , justifier de la transmission qui lui a été faite à titre universel ou singulier ; dans le cas contraire , il serait déclaré non recevable par défaut de qualité.
75. En vain le demandeur aurait-il intérêt et qualité, il faut encore, pour qu'il puisse valablement intenter action , qu'il y ait capacité d'ester en justice [stare in judicio) , c'est-à-dire d'y paraître , d'être partie dans un procès, et que celui contre lequel il prétend agir jouisse lui-même de cette faculté.
De l'incapacité de l'une des parties dérive , en effet , soit en faveur de la personne incapable , soit même quelquefois en faveur de l'autre, une
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exception qui rendrait la demande non recevable, du moins jusqu'à ce que l'incapable fut assisté d'un représentant légal, ou , suivant les circonstances, autorisé, dans les formes prescrites, à poursuivre sa demande ou à présenter sa défense.
Il est donc indispensable que celui qui se propose d'exercer une action soit certain de sa capacité et de celle de sa partie adverse , et, pour acquérir cette certitude , il doit consulter les diverses dispositions que nos lois renferment à ce sujet :
1° Relativement aux communes et aux établissements publics, l'art. 69 du Code de procédure, et les lois et décrets que nous citerons sur l'art. 1032;
2° Au condamné, soit à une peine emportant mort civile , soit à une peine afflictive et infamante temporaire , les dispositions des art. 28 , 34, 42 et 43 du Code pénal, 465 du Code d'instruction criminelle, 25 et 28 du Code civil ;
3° Aux mineurs et aux interdits, celles des art. 464, 465, 469, 309 et 815 du Code civil , et 954 du Code de procédure ;
4° Aux mineurs émancipés , celles de l'art. 482 du Code civil ;
o° Aux personnes pourvues de conseil judiciaire , celles de l'art. 513 du même Code;
6° Aux faillis, les art. 442, 448, 449, 563, 598 et 600 du Code de commerce ;
7° Enfin à la femme mariée, les art. 215, 218 du Code civil, et 861 et suivants du Code de procédure.
Parmi les incapacités dérivant des dispositions de ces articles , les unes sont absolues, les autres relatives.
Les incapacités absolues sont celles qui tiennent à l'ordre public , sans considération de l'intérêt de la personne, comme l'incapacité du condamné et du failli , ou à l'ordre public , mais d'une manière secondaire, et particulièrement dans l'intérêt de la personne , comme celle des communes et des établissements publics.
Les incapacités relatives sont celles qui ne sont prononcées que dans l'intérêt privé de la personne, comme l'incapacité des mineurs, des interdits , de la femme mariée.
Dans le premier cas , la fin de non-recevoir peut être opposée en tout état de cause , même par la partie qui a procédé volontairement contre l'incapable.
Dans le second , elle peut l'être également en tout état de cause , mais seulement par l'incapable ou ceux qui le représentent , et non par la partie qui aurait volontairement procédé contre lui. — (Arg. des art. 225 et 1 125 du Code civil.)
76. Le demandeur qui , d'après les observations qui précèdent , a
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lait tout ce qui dépendait de lui pour s'assurer qu'aucune lin de nonreeevoir ne lui sera valablement opposée , doit examiner s'il a des moyens de justifier au fond l'objet de sa demande , en prouvant les faits sur lesquels il la fonde, et en démontrant, par les dispositions de la loi , que le droit qu'il réclame lui appartient véritablement.
C'est en effet au demandeur qu'il appartient de prouver, suivant la maxime déjà citée, auctore non probante, etc; maxime formellement consacrée par l'art. 1315 du Code civil.
Les faits se prouvent, soit par titres, soit par témoins, soit par le concours des présomptions que les lois autorisent à prendre pour base de décision. — (Cod. civ., tit. 3 , chap. 6.)
Mais ou doit remarquer qu'aucun titre authentique ou privé ne peut être produit en justice s'il n'est timbré. — (Lois des 13 brumaire an 7 sur le timbre; 22 frimaire même année, et 7 pluviôse an 9, sur l'enregistrement.)
Un supplée au défaut de ces différents genres de preuves par celles que peut fournir l'instruction judiciaire , et conséquemment après la demande , au moyen du serment déféré ou référé , de l'aveu de la partie, de l'interrogatoire , de l'expertise, etc.
77. Toutes les observations que nous venons de consigner dans cette section , ayant été faites par celui qui se propose d'agir en justice , il n'a plus qu'à s'assurer de la compétence du juge devant lequel il devra se pourvoir. Les lois concernant les attributions des diverses autorités judiciaires ont donc un rapport intime avec l'exercice des actions, et par conséquent les règles générales de la compétence de ces autorités trouvent naturellement leur place dans la section suivante.
SECTION II
Des juges devant lesquels l'action doit être portée.
78. L'action doit être portée devant les juges auxquels la loi donne compétence pour en connaître.
(1) Dans cette section, nous avons posé : lois de t'organisai ion et de la compétence
d'abord les principes généraux et élémentaires de la compétence, d'après l'espèce de juridiction qu'exercent les différents tribunaux devant lesquels l'action doit être portée ; mais nous avons averti , par une note, que ces préliminaires n'offraient , à vrai dire, que le sommaire des matières qui feraient traitées, avec toute leuréten
C'est aussi ce que nous avons fait au liv. 2 de ce Traité, intitulé : Des règles de compétence communes à tous les tribunaux (*).
L'acte de juridiction fait par un juge hors de son territoire serait-il nul ?
La solution affirmative de cette question s'appliquerait-elle au cas où le juge ferait
due et tous les développements dont elles j ,,, Tom. , «3 467 é,l. in-4". et t. 3P.2i9, sera'cul susceptibles, dans noie Traité des ' ,i, • iyj .;.„, ,ie M. Victor n. ,-::.,.
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Ge mot compétence, dérivé du mot competere , appartenir , exprime en général la portion de pouvoir attribuée par la loi à chaque fonctionnaire public en particulier , « quod cuique competit. »
Appliqué aux fonctions judiciaires , il désigne le pouvoir que la loi confère à tel tribunal , plutôt qu'à tel autre , de prononcer sur une contestation judiciaire.
Ce pouvoir est réglé , soit à raison de la nature de l'action , soit à raison du territoire dans l'étendue duquel un tribunal exerce sa juridiction, c'est-à-dire son droit déjuger pris d'une manière absolue.
Il l'est à raison de la nature de V action , quand la loi a exprimé généralement, comme l'art, h du tit. k de celle du 24 août 1790, et l'art. 59 du Code de procédure , que tels tribunaux connaîtront de telle action.
11 l'est à raison du territoire, quand elle déclare, comme le môme art. 59, que parmi les tribunaux compétents pour une action, le demandeur devra s'adresser, soit à celui du domicile du défendeur, soit à celui de la situation de l'objet litigieux.
Ainsi deux choses sont à considérer pour savoir si un tribunal est compétent ou incompétent:
1° L'affaire que l'on entend lui soumettre est-elle du nombre de celles dont la loi lui attribue la connaissance?
2° En cas d'affirmative, est-ce devant le tribunal du domicile du défendeur ou devant celui de la situation de la chose que l'on doit porter l'action?
Dans le premier cas , on dit que le tribunal est compétent à raison de la matière, ratione materice; dans le second, qu'il l'est à raison de la personne, ratione personœ , ou de la situation de la chose.
De ce que le tribunal devant lequel on porterait une action serait incompétent sous l'un de ses rapports, il en résulterait, en faveur du défendeur, une exception déclinatoire dont l'effet serait de faire prononcer le renvoi de l'affaire devant le tribunal compétent, et de mettre à la charge du demandeur tous les frais qui auraient été faits jusqu'alors.
79. Les autorités investies du droit de prononcer sur les contestations
un acte de juridiction dans un iieu aulre que celui que la loi lui désigne pour exercer juridiction?
Ce principe, d'après lequel le juge est incompétent hors de son territoire, suppose-t-il que ses actes ne sont exécutoires que dans l'étendue de sou ressort?
Quid, des actes émanés des tribunaux étrangers?
Est-il des cas dans lesquels la juridiction peut s'exercer, hors du territoire d'un tribunal ?
Telles sont les questions d'application que nous avons examinées et résolues à l'occasion de ces notions préliminaires. Les unes et lts autres forment le complément dus principes généraux posés dans cette section. (Addition de M. Carié, de 1831.)
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judiciaires sont distribuées en plusieurs branches, suivant l'importance et l'objet des affaires et l'étendue de pouvoirs qui leur est donnée , pour statuer en premier ressort, c'est-à-dire à charge d'appel; et si l'on veut vn premier degré de juridiction seulement, ou en dernier ressort , autrement sans appel , c'est-à-dire en premier et second degré de juridiction lout à la fois.
De là, dans l'organisation judiciaire, une hiérarchie qui établit des tribunaux inférieurs et des tribunaux supérieurs.
80. La Charte constitutionnelle (art. 56 , 60 et 61) ayant maintenu les autorités judiciaires existantes à l'époque de sa promulgation, le pouvoir de juger s'exerce , pour les matières civiles ,
1° Par des juges de paix, chargés de prononcer sur les contestations les moins importantes , et de concilier , s'il est possible , le plus grand nombre des différends que le tribunal supérieur aurait à juger ;
2° Par des tribunaux de première instance civils et de commerce ;
3" Par des cours royales, dont la principale fonction consiste à statuer sur les appels de ces tribunaux ;
4° Par tine cour suprême et régulatrice , siégeant dans la capitale, et instituée, sous le titre de cour de cassât ion, pour assurer la stricte exécution des lois , en cassant les jugements en dernier ressort et les arrêts qui présentent une contravention aux formes judiciaires prescrites à peine de nullité , un excès de pouvoir ou une fausse application de la loi;
5° Par des arbitres , c'est-à-dire par des personnes choisies par les parties, lorsque la loi les autorise à substituer ces juges volontaires à ceux qu'elle désigne.
81. Parmi ces différentes autorités, on distingue celles qui exercent la juridiction ordinaire et celles qui n'ont que la juridiction extraordinaire ou d'exception (1).
Par juridiction ordinaire on entend celle qui embrasse toutes les matières contentieuses , à la seule exception de celles qui sont spécialement attribuées à certains tribunaux.
La juridiction extraordinaire ou d'exception est au contraire celle de ces tribunaux spécialement institués pour connaître exclusivement de certaines affaires détachées de la juridiction ordinaire.
L'une appartient aux tribunaux civils d'arrondissement et aux Cours royales, l'autre aux juges de paix et aux tribunaux de commerce.
Deux principes de la plus haute importance se rattachent à cette distinction :
(1) Voy. , sur cette dislinction de la juridiction, le Traité de V administration de lu justice, par Joussc, l'« part., lit. 1,
sect. h, et celui de l'autorité judiciaire, par M- Henrion de Pansey, cliap. 16, pacc21/i, nom. édit. in-4°.
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1° Le magistrat qui exerce la juridiction ordinaire connaît de toutes les affaires , encore bien que la loi ne les ait pas expressément désignées. Sa compétence n'a de limites qu'une disposition de la loi qui attribuerait nommément à un autre tribunal telle ou telle action , tandis que lejuge qui n'exerce que la juridiction d'exception est strictement restreint dans le cercle de ses attributions , et ne peut connaître que des affaires qui lui sont formellement attribuées.
2° La juridiction ordinaire réunit à la puissance de juger le droit que les Romains appelaient imperium , et qui consiste à contraindre à l'exécution des jugements. Les juges d'exception , au contraire , ne connaissent point de l'exécution de leurs décisions , en sorte que toutes les difficultés qu'elle peut présenter rentrent dans les attributions des juges ordinaires, qui ont cette juridiction pleine et entière, jurisdictionem propriè dictam et imperium.
C'est toujours sous cette distinction que chaque tribunal exerce le pouvoir de juger dans les matières que nous allons indiquer, et qui forment sa compétence.
Des justices île paix.
82. Les Justices de paix, dont l'institution a été justement considérée comme un bienfait de l'Assemblée nationale constituante, furent , en 1790, substituées aux basses juridictions pourjuger sommairement, à peu de frais , et sans ministère d'avoué , les contestations de peu d'importance , et celles surtout dont la décision est plus de fait que de droit.
Elles forment le premier degré de la hiérarchie judiciaire. Les attributions des juges qui les exercent sont ou judiciaires , ou extrajudiciaires, ou conciliatoires.
Comme juge proprement dit, c'est-à-dire comme fonctionnaire institué pour prononcer sur une contestation, le juge de paix connaît seul, dans l'étendue de son canton , des causes purement personnelles et mobilières, sauf l'appel jusqu'à la valeur de 50 fr., ou à la charge de l'appel jusqu'à celle de 100 fr.
Mais la loi lui refuse juridiction en toute matière réelle, immobilière et mixte , à la seule exception des actions possessoires, et même en matière personnelle , lorsque la valeur de la demande n'étant pas déterminée, les parties n'ont pas prorogé sa juridiction.
Outre les actions purement personnelles et mobilières , d'une valeur déterminée , le même juge connaît également, sans appel, jusqu'à la valeur de 50 fr., et à la charge d'appel , à quelque somme que la de mande puisse monter ,
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1° Des actions civiles pour dommages faits, soit par les hommes, soit par les animaux , aux champs , fruits et récoltes ;
2° Des mêmes actions pour déplacement de bornes, usurpation de (erres, arbres, haies , fossés et autres clôtures , commises dans l'année , des entreprises sur les cours d'eau servant à l'arrosement des prés, commises également dans l'année, et enfin de toutes actions possessoires ;
3° Des réparations locatives des maisons et fermes , c'est - à - dire de celles-là seulement qui sont de plein droit à la charge des locataires et fermiers, et auxquelles , par conséquent , ils sont assujettis, quoiqu'il n'en toit fait aucune mention dans les baux; mais non des réparations plus considérables que ces baux pourraient mettre à leur charge ;
k° Des indemnités prétendues par les fermiers ou locataires pour non jouissance , lorsque le droit à l'indemnité n'est pas contesté, de manière que la défense du propriétaire formât une fin de non-recevoir contre la demande du fermier ou locataire; enfin , des dégradations alléguées par le propriétaire ;
5° Du paiement des salaires des gens de travail, autrement des journaliers, c 'est-à-dire de tous ceux dont rengagement peut commencer et finir le même jour; enfin de celui des gages des domestiques et de l'exécution des engagements respectifs des maîtres et de ces gens de travail ou domestiques ;
6° Des actions pour injures verbales , rixes et voies de fait , pour lesquelles les parties ne se sont pas pourvues par action criminelle.
Sur tous ces objets , leur compétence s'étend également jusqu'à 50 fr. en dernier ressort , et jusqu'à 100 fr. et au-dessus , à charge d'appel ; mais c'est toujours la quantité de la somme demandée ou déterminée par la citation , et non la quantité de la somme adjugée ou fixée par le juge, qui règle l'étendue de cette compétence. Cette remarque n'est pas particulière à leur juridiction ; elle est générale et s'applique à tous les tribunaux (1).
Comme conciliateur, le juge entend les parties, les invite à se concilier, tâche de leur en indiquer les moyens ; et, s'il ne parvient pas à ce but , il leur conseille de soumettre le différend à des arbitres de leur choix : c'est le texte même de l'art. 60 de la loi du 28 frimaire an 8.
Ainsi les arbitres sont les premiers juges , dans le vœu, dans la pensée de la loi ; mais pour suivre, dans ce rapide exposé de la compétence, l'ordre suivant lequel le Code de procédure traite des formalités judiciaires, nous ne devons parler de la juridiction arbitrale qu'après avoir parlé de celle des tribunaux créés par la loi.
1) Quoties de quantitàte ad jurisdic- Idebcalui: 'Loi 19 , S *j !iv" ~> XlU '< ff rft" o mem pertinente queeritur, semper qiian- furisdictione. }
ikm petaturqwrrcndum est, non quantum !
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Au surplus, plusieurs dispositions du Code civil et du Code de procédure attribuent aux juges de paix diverses fonctions qui toutes sont extrajudiciaires ou de juridiction gracieuse. Telles sont celles qui concernent la délivrance des actes de notoriété nécessaires pour la célébration de certains mariages; la rédaction des actes d'adoption et d'émancipation , les procès-verbaux de demande de consentement à la tutelle officieuse , la convocation et la présidence des conseils de famille , l'apposition des scellés après décès, le rapport des testaments dans les lieux où toute communication est interdite, certaines opérations pour l'exécution des jugements et actes, dans les circonstances prévues par les ar« licles 587 et 5% du Code de procédure.
Des tribunaux civils d'arrondissement.
83. Les tribunaux de première instance , qui seraient mieux appelés tribunaux civils d'arrondissement, puisque la première dénomination semble supposer qu'ils ne pourraient juger en seconde instance, sont établis dans chaque arrondissement communal ; ils prononcent e» seconde instance sur les appels des jugements rendus par les justices de paix. — (Loi du 25 ventôse an 8, art. 6.)
Mais ils jugent en première instance et en dernier ressort , autrement sans appel, toutes les affaires personnelles et mobilières jusqu'à la valeur de 1, 000 f., et les affaires réelles dont l'objet principal est de 50 f. ou audessous de revenu déterminé , soit en rente , soit en prix de bail ; enfin , toutes les affaires réelles , personnelles ou mixtes, à quelque somme ou valeur que l'objet de la contestation puisse monter, si les parties y donnent consentement (1).
Ils jugent également en première instance, mais en premier ressort seulement, c'est-à-dire à charge d'appel, toutes les autres affaires civiles, soit que la valeur de l'objet ait été fixée au-dessus de 1,000'. soit que cette valeur n'ait pu être déterminée, comme il arrive dans les questions d'état; et quand il s'agit de rente viagère, de pensions alimentaires, etc. — (Même loi, art. 7, et divers arrêts de cassât.; loi du 2iaoût 1790, art. Set 6).
Dans les arrondissements où il n'y a point de tribunaux de commerce, ils jugent en outre les affaires commerciales en premier ressort, suivant les proportions ci-dessus établies (2).
Plusieurs dispositions du Code civil et du Code de procédure exigent ,
(1) Loi du 24 août 1760, lit. 4, ait 5tt6.
(2) Même loi, lit. 12, arl. 13 et 14. et Code de commerce, art. 640.
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sur différents objets de juridiction non contenlieuse, l'intervention du tribunal entier, et quelquefois celle du président seul.
Du tribunal entier , lorsqu'il s'agit, par exemple, des autorisations à donner aux femmes sur le refus ou en cas d'absence du mari , de l'homologation des avis de parents , des réponses à certaines requêtes , etc.
Du président seul , à l'égard des référés , des demandes en correction formées par les pères ou mères contre les enfants mineurs , de l'ouverture des testaments olographes ou mystiques , des autorisations à donner aux notaires pour la délivrance des expéditions de leurs actes, de la légalisation de leurs signatures , du visa et de la chiffrature de leurs répertoires , etc. , etc.
Des tribunaux de commerce.
81. Les tribunaux de commerce jugent toujours en première instance , savoir : en dernier ressort, toutes les affaires commerciales de terre et de mer, dont l'objet n'excède pas la valeur de 1,000 f.; et en premier ressort, celles qui excèdent cette valeur, à moins que les parties n'aient déclaré vouloir être jugées sans appel (1).
Toutes ces affaires sont détaillées dans les art. 631 à 638 inclus., du Code de commerce.
§iv.
Des cours royales.
85. Les Cours royales , dont l'institution caractérise spécialement la différence qui existe entre l'organisation judiciaire actuelle et celle qui l'a précédée , sont pour la plupart établies dans les villes où siégeaient autrefois des parlements ouautres cours souveraines. Elles prononcent,
1° Sur les appels des jugements rendus en premier ressort par les tribunaux civils et par ceux de commerce (2) ;
2° Sur ceux desjugements arbitraux , dans un des cas prévus parles articles 1020 et 1021 du Code de procédure ;
3° Sur ceux des arbitres nommés en matière de société de commerce;
4° Sur ceux des ordonnances de référés (3).
Elles connaissent en outre , en premier et en dernier ressort,!0 de l'exécution de leurs arrêts, lorsqu'elles infirment le jugement de première instance et déclarent se réserver cette exécution (i) ;
2° De la réhabilitation des faillis (5) :
(1) Même loi, lit. 12, art. k et 1/j ; Code di' commerce, art. 639.
[1) Loi du 27 veatôse an 8, art. 22.
(3) Code de procédure , art. 809 ; Code de commerce, art. 52.
(4) Code de procédure, arl. /472-
(5J (iode de commerci', ait. <30'i-ol4.
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3° Des prises à partie (1) ;
4* Enfin , des fautes de discipline des officiers ministériels qui leur sont attachés , lorsqu'elles n'ont été ni commises ni découvertes à l'audience (2).
Hors ces cas , et sauf les modifications portées aux art. 464 et 473du Code de procédure , la compétence des Cours royales se trouve nécessairement limitée aux seuls points sur lesquels il a été statué en premier degré de juridiction : d'où il suit qu'il y aurait excès de pouvoir de leur part, si elles se permettaient de prononcer sur un chef de demande qui n'aurait pas déjà reçu jugement, et de violer ainsi le principe des deux degrés , principe fondamental de l'administration delà justice dans la monarchie française (3).
De la cour de cassai ion.
86. Le mot cassation s'applique à la décision d'une cour suprême à laquelle la loi a délégué le pouvoir que le roi exerçait autrefois par luimême en son conseil, d'annuler un arrêt ou un jugement en dernier ressort.
Cette cour , instituée par la loi du 1er décembre 1790 , n'est point un troisième degré de juridiction.
En effet , ses fonctions diffèrent essentiellement de celles des Cours royales , puisque celles-ci réforment les erreurs des premiers juges , tant sur la forme que sur le fond , tandis que la Cour de cassatio n ne prononce point , à proprement parler , sur les discussions qui divisent les parties , auxquelles elle ne fait que garantir l'exécution des lois.
C'est pourquoi l'art. 66 de la loi du 22 frimaire an 8 porte , en termes exprès , comme nous l'avons dit n° 80 , que cette Cour ne connaît point du fond des affaires , mais qu'elle casse les jugements et arrêts rendus sur des procédures dans lesquelles les formes ont été violées ou qui contiennent quelques contraventions à la loi. En ce cas, suivant le même article , la Cour renvoie le fond du procès à l'autorité qui en doit connaître.
La Cour de cassation est divisée en trois sections dont la compétence diffère :
1° La section des requêtes prononce sur l'admission ou le rejet des demandes en cassation dans les matières civiles ; sur l'admission ou le rejet des demandes en prise à partie , formées hors des cas où la connaissance en appartient aux Cours royales ; des demandes en règlement
(1) Code de procédure, art. 509. | Traité d'organisation et de compétence ,
(2) Décret du 30 mars 1808 , art. 103. } édition in-4 , t. 1 , p. 96 et suiv. , et édit.
(3) V. supra, n" 83 et 84, et notre | de M. Victor Foucher, t. 1, p. 322.
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de jufjes , quand le conflit s'élève ou entre deux Cours royales, ou entre deux tribunaux de première instance qui ne ressortissent point à la môme cour ; enfin , des demandes en renvoi pour cause de sûreté publique et de suspicion légitime (1) ;
2° La section civile juge définitivement les demandes en cassation qui ont été admises par la section des requêtes ; celles qui lui sont déférées d'office , en matière civile , par le procureur général ; enfin , les demandes en prise à partie dont la section des requêtes aurait prononcé l'admission.
Nous n'avons pas à nous occuper ici de la compétence de la troisième section , qui connaît spécialement des affaires criminelles.
VI
Des arbitres.
87. En général , les arbitres sont des personnes qui ont reçu , sok de plusieurs parties, soit en certains cas du juge, mais en vertu d'une disposition de la loi , le pouvoir de statuer sur une contestation civile ; de là une distinction entre les arbitres volontaires et les arbitres forcés; mais l'arbitrage forcé n'a lieu que dans un seul cas où il a paru présenter les plus sûrs moyens de régler promptement les droits des parties : ce cas est celui d'une contestation élevée entre associés et à l'occasion d'une société de commerce.
Les arbitres que nous appellerons volontaires , pour les distinguer des arbitres nécessaires ou forcés , sont ceux que les parties choisissent de leur propre mouvement , dans toutes les affaires à l'égard desquelles la loi n'a pas expressément interdit l'arbitrage.
La compétence des uns et des autres , quant aux contestations qui leur sont soumises, est déterminée par l'acte qui les institue; mais tout ce qui concerne d'ailleurs leurs pouvoirs, la forme de leur décision, ses effets, son exécution, les manières de se pourvoir contre elle, étant réglé par le Code de procédure, les notions générales que nous aurions à exposer ici , en cette matière , formeront les préliminaires du liv. 3 de la seconde partie du Code, intitulée des arbitrages (2).
(i) Loi du 27 ventôse an 8; et Code de procédure.
(2) V. notre Traité des lois d'organi-
sation et de compétence, édit. in-4°, t. i, p. 7, et édit. de M. Victor Foucher, t. 1, p. 123.
DE LA MIATIOUE JUDICIAIRE
88. Toutes les dispositions par lesquelles le législateur a réglé la forme de procéder sont fondées sur des raisons d'équité , et sur des considérations d'ordre public , qui composent ce qu'on appelle la théorie des lois de la procédure.
La connaissance raisonnée de cette théorie , jointe à celle des textes de la loi positive , des décisions judiciaires qui les ont appliquées aux diverses espèces , et qui forment ce qu'on appelle la jurisprudence , celle enfin des opinions émises par les jurisconsultes en interprétation de ces mêmes textes , constituent la science de la procédure.
89. Parmi ceux qui se livrent à l'étude de cette science, il en est peu, sans doute, pour lesquels elle soit purement spéculative. Leur but, en général, est de mettre en pratique, avec justesse et discernement, les principes et les règles dont elle se compose.
Mais pour atteindre ce but , la science de la procédure ne serait pas suffisante : il faut acquérir l'art de la pratique (2), qui n'est autre chose que la méthode d'appliquer les principes de la science , l'exercice , suivant cette méthode , en un mot la mise en action de tout ce que prescrivent ces principes pour parvenir à la décision d'un procès et à l'exécution de cette décision.
Ainsi , comme on l'a dit avec raison , la pratique est la triture du barreau {tritura fori), de même que la science à laquelle elle se rattache. L'art de la pratique, qui apprend commenton doit appliquer au barreau les règles et les formalités que prescrivent les lois de la procédure , a lui-même ses règles générales qui doivent servir de guide , particulièrement aux officiers ministériels, dans la poursuite d'un procès.
90. Ce sont ces règles générales que nous nous proposons de réunir et d'expliquer dans ce second livre , comme étant inséparables des principes généraux que nous avons posés dans le premier , sur la procédure considérée comme science , et dont ces règles forment le complément.
(1) Pratique, du grec wpaxTJx» , exercice du pouvoir d'agir, exercice habituel de certaines choses.
La réunion et l'explication de toutes les dispositions législatives et réglementaires et de tous les usages relalifs aux détails de ce que nous appelons ici ta pratique se trou-
veront dans le Traité annoncé en tête du présent ouvrage.
(2) [Si la mort ne nous avait pas enlevé M. Carré, nous aurions possédé sous peu d'années un bon Traité de la pratique judiciaire; déjà la moitié du volume était terminée. Un libraire de Renne> est propriétaire de ces précieux matériaux.]
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Eliesse rapportent,
A la rédaction matérielle des actes ;
A ux termes et aux délais dans lesquels ils doivent être dressés et notifiés;
Enfin, aux irrégularités qui pourraient vicier les procédures (1).
TITRE I-
Des actes de procédure en général , de leur dresse ou
rédaction.
91. Dans la langue du droit on entend en général , par le mot acte , tout écrit rédigé , soit par des officiers publics, soit par de simples particuliers. C'est l'écrit que l'on appelle en droit romain instrumentum , lequel constate ce qui a été fait ou passé.
92. Si les actes sont l'ouvrage des officiers publics, ils sont appelés actes publics ; s'ils n'émanent que d'un simple particulier, on les nomme actes privés. — (V. Cod. civ., art. 1317).
93. Les actes de procédure sont des actes publics toujours authentiques, suivant les dispositions de l'art. 1317 du Code civil, puisqu'ils émanent, en toute circonstance, d'unofficier public, et que, dans le cas même où la loi exige la présence ou la signature de la partie , elle est assistée d'un avoué, ou l'acte est rédigé par le greffier. Il est néanmoins à remarquer que , si le ministère de l'officier public se borne à notifier un acte privé, la notification seule a le caractère de V authenticité : d'où suit, conformément à l'art. 1319 du Code civil, qu'un acte judiciaire fait pleine foi de son contenu, c'est-à-dire qu'on le considère comme vrai , tant que la fausseté n'en a pas été prouvée par suite d'une plainte en faux principal , ou d'une inscription en faux incident civil.
94. On appelle proprement acte de procédure tout acte qui se fait depuis la demande inclusivement jusqu'à l'exécution du jugement , et qui, par conséquent, fait partie de cette série d'actes dont l'ensemble est aussi appelé procédure. Ainsi , par exemple , quand on dit qu'une procédure est vicieuse, nulle, frustratoire, etc., etc., on désigne une collection d'actes judiciaires , faits pour parvenir à un jugement ou à son exécution.
95. Mais dans l'esprit du Code , manifesté par la disposition de l'art. 1030, on doit considérer comme acte de procédure tous ceux que ce même Code prescrit. Ainsi tous les actes énoncés dans les dispositions qu'il renferme sous les différents titres de la deuxième partie, intitulée des procédures diverses, sont des actes de procédure, quoique pour la
(1, Nous prenons ici le mot procédure dans le sens indiqué ci-après, d. 04-
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plupart ils ne tendent point à l'obtention d'un jugement ou à son exécution.
96. Tous ces actes sont généralement désignés par les auteurs sous la qualification d'actes judiciaires, parce qu'il est toujours nécessaire qu'un officier de justice y intervienne.
97. En terme de pratique , on nomme dresse (1) la composition et la rédaction des actes suivant la forme légale et usitée. Les Romains , comme nous l'avons dit suprà, avaient des formules d'action qu'ils appelaient legis actiones, et qui étaient la manière d'agir en conséquence de la loi ; c'était un style dont les termes devaient être suivis si scrupuleusement que, faute de les avoir employés , l'acte était nul, et que l'omission de ceux qui étaient réputés essentiels allait même jusqu'à faire perdre irrévocablement la cause à celui qui avait commis cette omission.
98. Dans le très ancien droit français , et avant l'établissement du gouvernement féodal , on avait également admis des formules pour établir un style universel des actes et des procédures; mais ce gouvernement ayant divisé le royaume pour ainsi dire en autant d'états distincts et séparés qu'il avait été érigé de fiefs, les formules cessèrent d'être observées, et vainement, lorsque les magistrats furent rendus sédentaires et formèrent des compagnies permanentes , essaya-l-on de rétablir un style uniforme : ce style fut aussi diversifié qu'il y avait de tribunaux divers.
99. Ce fut pour remédier à cet inconvénient que Louis XIV , après avoir publié les ordonnances de 1667 et de 1670, qui réglaient la forme de procéder en matière civile et en matière criminelle, crut devoir faire dresser des formules de tous les actes prescrits dans la poursuite des procès (2).
Un édit de 1673 prescrivit la stricte observation de celles qui furent rédigées pour l'exécution de l'ordonnance de 1667, sous peine de nullité des actes qui n'auraient pas été imprimés sur des exemplaires conformes à ces formules et où l'officier ministériel n'avait à remplir que les blancs laissés pour insérer ce qui était particulier à chaque acte.
Cet édit n'eut point d'exécution par suite du refus d'enregistrement
(1) M. Berriat Saint-Prix se sert aussi de ce nul, qui n'est pas généralement usité, mais (|ui exprime parfaitement une idée qu'aucun autre terme ne rendrait avec la même exactitude. Il est, au reste, fondé sur une juste analogie du verbe dresser, qui, dans notre langue, signifie l'action de mettre un acte par écrit et dans la forme nécessaire ; le mot dresse est naturellement le substantif de ce verbe.
(2) On ne dressa que les formules nécessaires pour l'exécution de l'ordonnance de 1667 ; elles furent examinées dans le conseil de réformation , et arrêtées pour servir de règles et de modèles à tous les actes particuliers. Le recueil de ces formules fut imprimé en un volume iu-4°, en 1668, elles nous serviront quelquefois de modèles dans notre Traité de pratique pour les formules des actes prescrits par le Code.
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fie la déclaration du 30 juin, qui en prescrivait derechef l'observation ; refus molivé sur ce que les formules ne pouvaient servir à tous les divers actes dont la disposition est différente.
100. Aujourd'hui , non-seulement la loi ne prescrit aucune formule, mais encore elle n'admet aucune expression sacramentelle. Ainsi, dit M. Berriat-Saint-Prix, pag. 30, on peut se servir indifféremment, dans les actes de procédure , de toutes espèces de termes, et employer toutes espèces de tournures , pourvu que ces termes et ces tournures expriment les formalités prescrites par les lois. Tel est aussi le sentiment de tous les auteurs.
Quoi qu'il en soit, il convient de se servir des termes mêmes de la loi, ou du moins des termes équivalents , dans toutes les circonstances où elle aurait attribué à certaines expressions un sens particulier autre que celui que leur donne l'usage ordinaire.
Au surplus, on ne peut disconvenir que, pour éviter toute méprise et acquérir l'habitude de la rédaction , des formules ne soient d'un grand secours , si on les consulte en les comparant aux dispositions législatives dont elles ont l'application pour objet. C'est ce travail que nous faciliterons aux praticiens dans les modèles d'actes que nous nous proposons de rédiger (1).
101. La date des actes est essentielle, tant pour faire courir les délais qu'ils comportent, que pour constater qu'ils ont été faits à tehe époque.
On appelle date la désignation des jour , mois et an auxquels un acte a été dressé et du lieu où il l'a été ; mais cette désignation du lieu n'est pas exigée à la rigueur clans les actes de procédure (2).
102. 11 en est de même de l'heure , dont l'indication n'est essentielle qu'autant que la loi l'exige , ou qu'un délai se compte par heures ; mais en général la loi en prescrit la mention dans toutes les opérations d'instruction auxquelles les parties sont appelées.
En tous cas, il est prudent, dans certains actes sujets à notification, d'indiquer l'heure, afin de se ménager les moyens de donner la préférence à un acte sur un autre , comme dans l'espèce du n° 144-7 , ou de défendre à une imputation de faux; par exemple, lorsqu'une partie, prétendant qu'un acte n'a pas été notifié à sa personne , entendrait le prouver par un alibi. Dans cette circonstance , l'indication de l'heure de la notification pourrait être utile à la défense de l'officier ministériel.
103. Il est presque superflu d'observer que tout acte doit être signé
(1) Ici nous n'avons à ixposer qi;e les règles générales et communes tle cette rédaction : e!l< s sont lelutives à la date des actes, à lu signature qui les complète, à
la conformité de l'original et de la copie. (2) Arrêt de Nîmes, du 20 janvier 4810. — (D. 4 810, 2* part., p. 392.)
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par le fonctionnaire ou officier public chargé de le dresser. L'omission de cette formalité emporte toujours nullité , parce qu'un acte non signé restant imparfait, il ne peut être envisagé que comme un simple projet.
Il est des actes où la signature du rédacteur ne suffit pas ; ce sont tous ceux qui contiennent des dires, des déclarations ou réponses, ou qui constatent des agissements de la part des parties ou de tierces personnes : ces actes doivent être signés par elles ; et , si l'on excepte un très petit nombre de circonstances formellement prévues par la loi, rien ne supplée leur signature , lorsque l'officier instrumentaire n'a pas mentionné ou le refus ou l'impuissance de signer, en un mot la cause pour laquelle la formalité n'a pas été remplie (1).
Du reste , les signatures mal formées ou illisibles ne pourraient , par ce seul motif , faire annuler un acte , si par ailleurs il ne s'élevait aucune présomption de fraude (2).
Mais une croix , ou une marque quelconque , n'équivaudrait pas à une signature , si l'officier n'avait pas mentionné que la marque a été apposée par la partie, et qu'elle a déclaré ne savoir signer.
De toutes ces observations , nous conclurons que l'écriture non signée est insignifiante ; elle pourrait tout au plus servir, en certains cas, de commencement de preuve par écrit.
Lorsque la loi exige qu'un acte soit signé, elle prescrit ordinairement la mention de l'accomplissement de cette formalité ; mais l'omission de cette mention n'emporterait pas nullité à l'égard des actes judiciaires, si cette peine n'était pas formellement prononcée (3).
Nous disons ordinairement, parce qu'il est quelques dispositions du Code de procédure qui gardent le silence sur cette mention , quoiqu'elles exigent la signature [k).
En tous les cas où l'acte constate des dires , des déclarations (5), on doit y mentionner que les parties et les témoins en ont reçu lecture ,
(i) Nous remarquerons à ce sujet qu'aucuue disposition de la loi n'impose en général aux huissiers l'obligation rigoureuse de constater les réponses de ceux auxquels ils s gnifient leurs exploits; néanmoins, comme leur miuistère est forcé , et qu'une partie peut avoir intérêt à faire consigner de suite ses réponses et protestations, nous ne pensons pas qu'ils puissent se refuser à en dresser acte, surtout si le requérant offre i'h signer ses dires. Tel est aussi l'avis de Rodier sur l'art. 16 , lit. 2 de l'ordonnance.
(2j lien serait ainsi morne dans le cas cù la c;>[>ie d'un acte srrait entièrement il
lisible. En ce cas, dit encore Rodier, ubi suprd, la partie à laquelle elle aurait été notifiée serait en droit d'en demander une nouvelle: et, suivant l'art. 45 du décret du 14 juin 1813 , la copie incorrecte ou illisible pourrait être rejetée de la taxe , et l'huissier condamné à restituer le»
sommes reçues.
(3) Code de procédure, art. 7, 36, 39, 42,68, 198, 212, 216, 218,227,234; 235,275, 330,370, 384, 402, 432, 599, 8".3, 916, 980, 1016.
(4) Art. 45, 109, 138, 309, 317, 353 511, 585, 601, 922. '
£5lCod.deproc.,ait.39,271à273et33:i d
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formalité indispensable pour qu'on puisse reconnaître et réparer les
erreurs et omissions.
lOi. La signature exigée pour rendre un acte parfait est utile, même à l'égard des additions qui seraient faites en marge , afin qu'elles soient considérées comme faisant partie de l'acte , mais on peut se contenter d'un simple paraphe, et nous pensons même , à l'égard des actes judiciaires auxquels on ne peut appliquer à la rigueur les lois du notariat, qu'une approbation à la fin de l'acte et avant la signature serait suffisante, s'il ne s'élevait d'ailleurs aucun indice d'intercalation.
Cette approbation est essentielle à l'égard des mots qui seraient placés en interligne ; mais si ces additions en marge et les interlignes non approuvés sont par là même présumés n'avoir pas existé avant la perfection de l'acte , si , par conséquent , ils sont nuls , cette nullité ne préjudicie point, soit à la validité de l'acte entier, soit à celle d'aucune de ses parties.
105. Quant aux ratures , il importe encore qu'elles soient approuvées pour que les mots raturés soient réputés ne pas faire partie de l'acte. En effet, les ratures non constatées ni approuvées sont nulles par suite de la présomption qu'elles auraient été faites après que l'acte eut reçu sa perfection : donc les mots qu'elles supprimeraient devraient subsister.
Et s'ils sont illisibles , la partie qui aurait l'acte entre les mains serait facilement présumée auteur de la suppression , et l'on pourrait en argumenter contre elle.
106. Du reste , on réprouve les abréviations dans tous les actes publics , surtout en ce qui concerne les noms propres , les dates et les parties essentielles. — [Arg. de l'art. 13 de la loi du 25 ventôse, et Nouv. Ri fert., v° Abréviation).
107. La copie notifiée d'un exploit tient toujours lieu d'original à la partie. C'est une règlecertaine consacrée par la jurisprudence ancienne et nouvelle. — [Voy. ci-après, n° 327).
Il en résulte que les vices de forme qui se trouveraient dans la copie annuleraient l'acte, nonobstant la régularité de l'original. Mais si, la copie étant régulière , il se trouvait des omissions dans l'original , le défendeur serait sans intérêt pour demander la nullité, et il ne pourrait la faire prononcer, puisqu'il ne manquerait rien dans la copie qui lui tient lieu d'original, et que les formalités ne sont prescrites que patrapport à lui (1).
11 est eneore à remarquer que cette règle ne s'applique qu'aux formalités des exploits , c'est-à-dire des actes du ministère propre des
Rouler, sur fart. 16, tu, 2 de l'ordonnance.
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huissiers , et non pas aux copies d'autres actes dont ils auraient la notification pour objet, et dont les originaux, qui ne sont pas du fait de l'huissier , existent, soit entre les mains des parties qui ont fait la notification de la copie , soit dans les dépôts publics. Par exemple , si dans la copie notifiée d'un procès-verbal d'enquête on avait omis renonciation des formalités prescrites à peine de nullité , pour la validité de cette enquête , on ne pourrait argumenter de cette omission pour faire annuler l'enquête , si l'on prouvait , par une copie certifiée du greffier , que l'original du procès- verbal ne présente pas les omissions faites dans la copie notifiée par l'huissier.
Mais si , dans la copie de l'exploit de notification de ce même procès-verbal , l'huissier avait commis une nullité qui ne se rencontrerait pas dans l'original de l'exploit , il y aurait lieu d'appliquer la règle , et la notification serait considérée comme non avenue , malgré la régularité de l'original.
TITRE IL
Des délais des procédures.
108. On entend en général par délai le temps que la loi elle-même ou la convention accorde pour faire quelque chose.
En procédure , les délais sont toujours déterminés par la loi ; mais quelquefois le juge peut en fixer lui-même , et- il ne peut arriver que très rarement qu'ils le soient par la convention.
Les délais sont plus ou moins rigoureux et se comptent plus ou moins strictement , suivant la nature et l'objet des actes à faire , ou des obligations à remplir ; en général leur effet est tel que celui qui n'a pas profité du temps qui lui était accordé pour agir supporte la peine de sa négligence, et elle consiste en ce qu'il n'est plus reçu à faire la chose qui lui eût été utile : c'est ce qu'expriment les mots déchéance et forclusion. D'autres fois , elle consiste dans l'annulation de l'acte qui est considéré comme non avenu, et, si l'annulation n'est pas autorisée par la loi , dans les dommages-intérêts de la partie à laquelle le retard eût porté quelque préjudice.
Il suit de là que tous les moments du délai peuvent être employés utilement à faire la chose pour laquelle il est accordé.
Ainsi , par exemple , celui qui est assigné à comparaître dans huitaine peut , s'il le veut , se présenter dès le second jour de l'assignation ; mais le délai de cette assignation étant établi pour les deux parties , si le défendeur se présentait ainsi, dès le second jour, il n'en faudrait pas moins laisser écouler la huitaine entière pour qu'il pût poursuivre et prendre un défaut contre le demandeur.
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109. Toutes les dispositions des lois concernant les délais qu'elles prescrivent se rapportent ,
1° A leurs termes extrêmes, c'est-à-dire au jour duquel ils partent , et qu'en termes de pratique on appelle dies à quo, et à celui auquel ils échoient, et que l'on nomme dies ad quem;
2° Aux jours intermédiaires, c'est-à-dire à ceux qui courent dans l'intervalle de ces deux termes;
3° A l'augmentation, lorsque la loi, en fixant généralement un délai, y ajoute, à raison de certaines circonstances qu'elledétermine, comme l'a fait le Code de procédure en plusieurs de ses articles, et notamment dans l'art. 1034.
110. Tout délai qui ne commence à courir que du jour de la signification d'un acte ou d'un jugement , ne court effectivement qu'en faveur de la partie à qui cette signification a été faite. — [Nouv. Répert., v° Délai , § 2.)
Les délais ne se comptent point d'heure à heure , mais de jour à jour, comme le prouve la distinction que nous avons faite entre !e terme à quo et le terme ad quem.
Le jour qui fait courir , celui duquel part , celui auquel aboutit, c î lui enfin qui détermine un délai , n'est donc jamais compté dans ce. délai, à moins que la loi ne l'y comprenne formellement, ou que cela ne résulte de la nature de la matière, par exemple , quoique la loi ait dit que les vacances auront lieu depuis le 1er septembre , il n'est pas douteux que ce jour en fait partie.
Or, de ce principe général d'exclusion du terme à quo, principe fondé sur la règle dies tcrmini non computatur in termino, il s'ensuit que ces expressions, à compter, à dater de, depuis , signifient toujours en droit à dater ou à compter de l'expiration du jour du départ.
Mais de ce que ce même jour est exclu du délai , on doit nécessairement conclure que celui de l'échéance [dies ad quem) y est compris en entier; car autrement le délai ne serait pas complet : on peut donc , pendant tout le jour , ou user de la faculté accordée sous la condition de remplir l'une , ou n'exercer que dans un délai déterminé.
Toutefois, il existe deux exceptions à ce principe, l'une favorable, l'autre contraire à la partie soumise à l'observation d'un délai.
La première donne , en certains cas , le droit d'agir même le lendemain du jour de l'échéance, 1° lorsque ce jour est férié; 2° lorsqu'il s'agit d'ajournement, citations ou actes faits à personne ou domicile. L'art. 1033 dispose en effet, que le jour de la notification et celui de l'échéance ne sont point compris dans le délai général fixé pour faire quelque those, par suite de ces actes. C'est ce qu'on appelle franc délai.
La seconde exclut du délai le jour de l'échéance , dans tous les cas où la loi veut que l'on agisse pendant ou dans un certain laps de temps,
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comme dans huitaine ou pendant quinzaine (intrà octo , mtrà quindeeim dies) : il est évident que l'on agirait , non pas dans le délai, mais après le délai , si le jour de i'échéance était compris.
111. Tous les jours compris entre les deux termes sont , pour nous servir des expressions de l'ordonnance de 1667 , tit. 3 , art. 7, continus et utiles , c'est-à-dire qu'ils doivent être comptés , en continuant de l'un à l'autre, quand même il se rencontrerait un jour de dimanche, fête ou vacation : ces jours fériés font donc partie du délai.
Le jour bissextil est également compté, mais seulement dans les délais fixés par jour et non par mois. Ainsi, ceux qui sont déterminés de cette dernière manière , se comptant de tel quantième d'un mois au quantième correspondant du mois suivant, le jour bissextil , qui vient au mois de février , est censé ne faire qu'un avec le jour précédent. Il en est de même du trente-unième jour, dans les mois qui l'admettent.
Il nous reste à remarquer, sur les jours intermédiaires , qu'ils cessent d'être continus lorsque la loi suspend le cours du délai (1).
112. Nous avons dit , n° 109, qu'en certains cas , la loi augmentait, le délai ; nous ajoutons qu'en certains autres , elle autorise le juge, soit à le proroger , c'est-à-dire à l'étendre au-delà du terme qu'elle a fixé , soit à l'abréger , c'est-à-dire à le réduire à un moindre terme.
D'après l'art. 1033, il y a toujours lieu à augmentation du délai général fixé pour les actes faits à personne ou domicile. Mais cette disposition doit être restreinte à ces actes , car elle est exceptionnelle.
Les délais de tous autres actes n'admettraient donc d'augmentation qu'en vertu d'une disposition formelle.
Cette augmentation est, 1° d'un jour par trois myriamètres de distance du domicile de la partie à qui l'acte est notifié, au lieu dans lequel elle est obligée ou intéresséeà se trouver, soitpour yfairequelque chose, soit pour prendre connaissance de ce qu'on y a fait , ou de ce qui doit y être fait;
2° De deux jours, également par trois myriamètres , s'il y a lieu ;'i voyage, envoi ou retour, comme il sera expliqué sur l'art. 1033.
La prorogation d'un délai fixé par la loi ne peut avoir lieu que dans les cas qu'elle a formellement prévus, et par suite d'ordonnance ou de jugement sur une demande des parties, formée avant l'expiration du délai (2).
L'abréviation ne peut également être accordée par le juge qu'autant qu'il y est autorisé p tr une disposition expresse.
113. Régulièrement, lorsqu'il est ordonné par un jugement, soit
(1) Voy. pour exemple art. I77, 187,197, 447, 437 et 1013 du Codedc proceu
(2) Art. 74, 179 tt 279.
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contradictoire , soit par défaut , que telle chose sera faite dans tel délai, ce délai ne commence à courir que du jour de ia signification du juga ment. — [Nouv. liépert., v° Délai, sect. 3.)
Mais la jurisprudence a fait exception à l'égard des délais prescrits parles tribunaux de commerce; elle décide qu'ils courent du jour de la prononciation. — (Nos 1007 et 1853.)
Parmi ces délais que les tribunaux peuvent prescrire, ilenestun que l'on appelle délai de grâce , parce qu'il est fixé en faveur de la partie condamnée , pour qu'elle ait à satisfaire au jugement dont il suspend l'exécution. Ce délai court du jour de la prononciation, si la condamnation est contradictoire , et du jour de la signification , si elle a été prononcée par défaut. — (Art. 122 et 123.)
Il importe de remarquer que la suspension de délai ne s'applique en ce cas qu'à l'exécution forcée sur les biens ou sur la personne du dé biteur : d'où suit que le créancier conserve , pendant le délai, le droit de faire tous les actes conservatoires qu'il juge convenable.
114. Non-seulement il est des délais pendant lesquels une partie doit agir ou ne peut valablement procéder, mais il est encore des jours ou espaces de temps durant lesquels toute procédure ou exécution lui est interdite.
Ainsi, la loi ne permet pas soit de communiquer ou notifier des actes de procédure , soit d'exécuter les jugements ou tous autres titres exécutoires, pendant la nuit et les jours de fêtes légales , si ce n'est , et dans ce dernier cas seulement, avec la permission du juge. — (Art, 1037).
TITRE III
Des peines qui sont attachées à /'omission des formalités des actes et au défaut d accomplissement des obligations imposées aux parties ou aux officiers ministériels.
115. Les lois de la procédure ne seraient que de vains formulaires, si le législateur n'avait attaché à l'inobservation des formalités ou au défaut des obligations qu'elles prescrivent , des peines rigoureuses , suivant l'importance de ces formalités ou de ces obligations.
De là les déchéances, les forclusions , les nullités, les amendes ; enfin , les autres condamnations pécuniaires qui peuvent ou qui doivent être prononcées pour contravention à un grand nombre de règles prescrites par le Code de procédure.
116. On appelle déchéance l'exclusion ou la privation d'un droit qui nous était acquis , faute d'avoir accompli les conditions imposées par la loi pour l'exercer ou le conserver. Ainsi , la partie qui n'a pas for-
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mé opposition au jugement par défaut dans le délai de huitaine , celle qui n'a pas appelé dans le délai de trois mois , sont déchues du droit de se pourvoir de la sorte (1).
La déchéance prend le nom de forclusion (2), lorsqu'elle est encourue à raison de la négligence qu'une partie aurait mise à produire dans un procès par écrit une distribution de deniers ou un règlement d'ordre; en cette circonstance , elle perd la faculté qu'elle avait de produire , si elle a laissé passer le délai fixé par la loi (3) , et elle est jugée sur le vu des pièces produites par les autres.
Mais nul ne se forclot soi-même par ses propres diligences ; ainsi tout délai qui ne commence à courir que du jour de la signification d'un acte ou d'un jugement , ne courant effectivement qu'en faveur de la partie quia fait cette signification , il s'ensuit que cette partie ne fait pas courir de délai contre elle , et il en est de môme à l'égard de l'appel, etc. (4)
Toutefois , ce principe n'est pas applicable au délai fixé pour commencer une enquête , puisque l'art. 257 dispose , en termes exprès, qu'il court même contre la partie à la requête de laquelle a été notifié le jugement qui ordonne la preuve.
117. Le mot nullité exprime ou la qualité d'un acte que la loi considère comme n'existant pas , ou le vice qui empêche cet acte de produire son effet. Dans la première acception , l'on dit qu'un acte est nul, pour exprimer qu'il est réputé non avenu ; dans la seconde , qu'un acte contient une nullité , c'est-à-dire un vice quelconque duquel il résulte que cet acte ne doit être d'aucune considération.
Les nullités ne peuvent être établies que par la loi , et , par conséquent , le juge commettrait un excès de pouvoir s'il déclarait nul un acte que la loi n'aurait pas elle-même déclaré tel , ou s'il étendait d'un cas à un autre la nullité qu'elle aurait prononcée.
Mais faut-il , pour l'application de ce principe , que la loi ait , en termes formels , attaché la peine de nullité à l'omission de ce qu'elle a prescrit , ou à la violation de ce qu'elle ordonne? La nullité n'est-elle pas, au contraire, une suite nécessaire du commandement ou de la défense , et n'y est-elle pas implicitement renfermée ?
Cette question , d'une haute importance relativement aux lois qui régissent le fond du droit des parties , a été savamment traitée par M. Toullier (5) ; mais elle est , pour ainsi dire , sans intérêt, quant à la forme de procéder, puisque l'art. 1030 dispose qu'aucun acte de procé-
(1) Voy. art. 157et544, elsup. n. 109. 1 (3) Art. 98, 99, 100, 160, 756.
(2) Forclore, composé de forum, barreau, (à) f'oy. n. 1553.
et A'excludere , exclure; ainsi, forclusion (5. I ' oy. Traité du droit civil, t. 7, liv.3t quasi excliisio à foro. — {l'oy. sup. n° 109.) I chap. 5, p. 626 et suiv.
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dure ne peut être déclaré nul, si la nullité n'en est pas formellement prononcée par la loi (1).
Cependant la jurisprudence admet à ce principe une exception notable pour les cas où la contravention vicierait un acte dans sa substance , parce qu'alors en effet , la formalité omise tenant à la nécessité des choses , la contravention doit entraîner la nullité de l'acte , sans qu'il soit nécessaire que la loi la prononce. C'est une conséquence de la maxime , actus consistere non potest sine substantiel.
118. De là résulte , relativement aux nullités de procédure, une distinction entre les nullités intrinsèques ou substantielles, et toutes autres nullités que nous appelons extrinsèques.
1° La nullité substantielle est celle qui vicie l'acte dans toute sa substance, parce que la formalité omise est nécessaire à son existence ou indispensable pour qu'il remplisse le but que le législateur s'est proposé en le prescrivant (2). Par exemple , si la loi prescrit un exploit , et que l'acte ne soit pas l'ouvrage d'un huissier, il y aura nullité substantielle, puisque l'exploit est essentiellement un acte du ministère de cet officier , etc. (3). Si un exploit de demande ne contient pas ajournement , il y aura nullité semblable , parce qu'un exploit de demande ne peut produire ses effets essentiels, s'il n'indique pas formellement le jour de la comparution.
Dans ces cas et autres semblables , le juge n'en devra pas moins annuler l'acte , dans le cas môme où la loi n'aurait pas formellement prononcé la nullité ; tandis que , s'il s'agit de ces formalités extrinsèques dont l'omission n'empêche pas , ou que l'acte existe avec le caractère que la loi lui imprime, ou que le but en soit rempli, le juge devra rejeter la nullité , puisque la formalité n'est pas prescrite sous cette peine.
2° Les nullités intrinsèques et extrinsèques sont absolues ou relatives.
Elles sont absolues, lorsqu'elles tiennent à l'ordre public; elles sont relatives, lorsqu'elles sont prononcées dans l'intérêt personnel des parties.
Les premières peuvent être alléguées par toute personne et en tout état de cause :1e juge est même tenu de les suppléer d'office.
Les secondes ne peuvent être opposées que par ceux en faveur desquels elles ont été prononcées ; ils ont par conséquent la faculté d'y re-
(1) Cette disposition est diamétralement en matière de procédure par les lois non-
opposée, soit à la loi sancimus 5, Cod. de leg.,w. Mx, que discute M. Toullitr, soit à l'art- 2 du tit. 1CI de l'ordonnance, que les commentatmrs entendaient dans le sens de celle loi romaine J'oy. Rodier sur cet article), soit, enfin, à la loi du h germinal an 12 , qui attachait la peine de nullité à toute violation des foi mes prescrites
velles, encore bien que ces lois n'eussent pas expressément prononcé c< t'e peine.
(2 Traité du droit civil, t. 7, p. 674, n. 513
(3) foy. d'autres exemples au Traité des actions de M. Poncet, n. 201 ; dans l'ouvrage de M. Toullier, ubi snprà, page 650 et suiv. ; enfin , n 3399 et 3401-
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noncer , et ils sont réputés avoir fait cette renonciation , s'ils ne se sont pas prévalus de la nullité à des époques déterminées , ou s'ils ont procédé volontairement sans en argumenter : c'est ce qu'on appelle couvrir la nullité. La loi présume en ces circonstances une approbation de l'acte sujet à l'annulation. — [Voy. art. 173).
Il n'est pas besoin d'insister pour prouver qu'une nullité de procédure ne peut être proposée par celui du fait duquel elle provient (1).
119. Nous disons sujet à, l'annulation , parce que les actes dont les lois prononcent la nullité ne sont pas nuls de plein droit ; il faut les faire déclarer tels par le juge : c'est aujourd'hui et sans distinction le sens de l'ancienne maxime : les voies de nullité nont point lieu en France. Ainsi l'acte produit ses effets , à moins que la loi n'ait formellement prononcé le contraire , jusqu'à ce qu'il soit attaqué ; mais la nullité une fois reconnue et déclarée par le magistrat , tout ce qui s'en est suivi doit être annulé , suivant cette autre maxime : quod nullum est nullum producit effectum (2).
120. Au surplus , une règle commune à toutes les espèces de nullité , c'est que les officiers ministériels qui les ont commises en sont responsables sous peine des dépens et dommages-intérêts des parties, et même d'interdiction ou de destitution , suivant la gravité des circonstances (3).
121 . Mais ce n'est pas seulement pour garantir l'exécution des dispositions prescristes à peine de nullité , que le législateur prononce des peines contre les officiers ministériels ; il autorise encore le juge à réprimer , par des amendes au profit du trésor public , même l'omission d'une formalité ou la violation d'une règle qui n'emporterait pas la nullité. — (Art. 1030.)
En ce cas , la condamnation est facultative ; mais lorsqu'il s'agit des déchéances , des forclusions , des nullités , des amendes expressément prononcées par la loi , le juge est tenu de les prononcerlui-même, puisqu'elle déclare que ces peines ne peuvent être réputées comminatoires.
Ainsi , quoiqu'une nullité relative puisse être couverte par une approbation formelle ou seulement tacite de la partie intéressée à l'opposer , néanmoins, s'il n'existe aucun acte qui établisse ou qui fasse présumer cette approbation , le juge ne peut refuser de la prononcer dès qu'elle est proposée en temps utile , et il en est de même des forclusions et des déchéances qui , comme les nullités, peuvent se couvrir lorsqu'elles ne tiennent pas à Tordre public.
(1) Cass., 4 fçenii., 24 llicrm. an 8 et 1 3 pluv. an i 1 ; Questions de droit de Sî. Merlin , v* fait du souverain.
(2) Voy. la noie de M. Benvat-Sainl- Prix, p. 130, n. 10.
(3) Voy. ait. 71, 132 et 1031.
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122. Au nombre des formalités extrinsèques des actes de procédure , est celle du timbre et de l'enregistrement ; formalité qui exige plusieurs instructions dont il convient de faire un titre séparé, où nous parlerons, non-seulement de ce qui concerne l'application de cette formalité aux actes de la procédure , mais encore des obligations imposées aux parties, aux officiers ministériels et aux magistrats eux-mêmes , par rapport aux titres et pièces qui sont produits dans les procès (1).
(1) On entend par forme des actes la disposition, l'arrangement de certaines clauses, termes, conditions et formalités que la loi exige pour leur régularité et leur validité.
Il arrive souvent de confondre la forme avec les formalités ; cependant le mot forme a plus d'étendue que le mot formalité : il embrasse tout ce qui sert à constituer i'acte, au lieu que les formalités propre-
ment dites ne sont que les conditions isolées qu'on doit remplir pour sa validité. Par exemple, l'art. 61 du Code de procédure détaille tout ce qu'un exploit d'ajournement doit contenir pour être valable.
Chacune des conditions que cet article prescrit est une formalité ; mais toutes ces formalités constituent dans leur ensemble la forme de l'exploit.
DE
DE LA JUSTICE DE PAIX
Lois des 14-18-26 octob. 1790, et 6-27 mars 1791. —[25 mai 1838.]
Il ne s'agit, en ce livre , que de la procédure des justices de paix dans les matières civiles conlenlieuses , c'est-à-dire dans les affaires ou contestations qui sont portées devant le juge, afin d'obtenir un jugement qui les détermine (1).
On y a refondu la plus grande partie des dispositions de la loi du 26 octobre 1790, dont plus de quinze ans d'expérience avaient justifié la sagesse, et à laquelle les auteurs du Code n'ont fait que quelques améliorations, quelques changements nécessaires. (Rapport de M. Faure.)
C'est en proposant cette loi que le jurisconsulte Thouret disait à la tribune de l'Assemblée constituante ;
« 11 faut mettre les juges de paix en état de terminer les différends qui leur « seront déférés, par des formes expéditives, très peu dispendieuses, et qui « fassent arriver au jugement sans que l'on se soit aperçu , pour ainsi dire, « qu'on ait fait une procédure. »
Ainsi le livre de la procédure en justice de paix semble mis en tête du Code, pour offrir comme un abrégé de celle que l'on doit suivre dans les autres tribunaux, et faire distinguer ce qui tient à l'essence de toute procédure à fin de jugement , de ce qui n'est établi que pour les affaires plus importantes par leur objet et leurs difficultés.
(1) r'., pour l'organisation et la compétence , noire Traité des loti d' organi$ation tt d* eompétenct, liv. 3, tit. 2.
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Voici, dans leur ordre naturel , les diverses dispositions de ce livre. Il traite :
1° De Y ajournement y qu'on appelle citation, et des précautions prises pour qu'une partie ne soit jamais condamnée sans avoir été entendu* ou légalement appelée. (Art. 1, 3, 4, 7, 19, 20.)
2° Des délais pour comparaître. (Art. 5, 6.)
3° Du choix du juge devant lequel la citation doit être donnée. (Artieh-s 2 et 3.)
4° De l'audience, de sa publicité, et du respect dû à justice. (Art. 8, 10,
5° De la comparution , et par conséquent de la non-comparution ou du défaut. (Art. 19,20,21,22,28.)
6" De la défense (art. 9) et de Yinslruclion (art. 13) auxquelles se rapporte la manière de procéder aux enquêtes, aux visites des lieux. {F. tit. 12 et 13 du Code de proc, lre part., liv. 2 et tit. 7 et 8 du présent livre.)
7° Du jugement , et de ses différentes espèces , contradictoire ou par défaut , préparatoire, interlocutoire ou définitif. (Art. 13, 15, 18, 28, 29, 30, 31.)
8° Du pourvoi contre le jugement : par opposition, s'il est par défaut; par appel, s'il est rendu en premier ressort. (Art. 16, 20, 31.)
9° Enfin, des cas d'exécution provisoire, nonobstant appel ou opposition. (Art. 12, 17.)
Telle est la marche naturelle de la procédure dans toute affaire, abstraclion faite de son objet et des difficultés qui en peuvent résulter. Mais la nature de l'action ou de l'exception peut amener des cas à l'égard desquels les règles générales ne seraient pas suffisantes.
Ici la loi a prévu ceux qui suivent :
1° Les actions possessoires. (Art. 23, 27.) Le juge de paix est seul compétent en cette matière : c'était donc au livre de la procédure devant son tribunal qu'il fallait poser les règles et les formalités de ces actions.
2° L'exception dilatoire de garantie. (Art. 32, 33.) Elle est trop fréquente pour qu'on ne la soumît pas à une règle uniforme.
3° La récusation. (Art. 44, 47.)
4° La contestation d'écriture, sur laquelle la loi n'établit qu'une règle de compétence. (Art. 14.)
5° La péremption d'instance. (Art. 15.)
On ne trouve aucune disposition sur l'exécution forcée des jugements, parce qu'elle se fait conformément aux dispositions générales du livre V. 11 n'y avait pas lieu d'ailleurs à tracer à ce sujet des règles particulières pour les juges de paix, puisqu ils sont juges d'exception , et que, par conséquent , ils ne peuvent connaître de l'exécution de leurs jugements (1).
Leur procédure a donc pour limite la prononciation de leur décision définitive: ce n'est, comme nous lavons dit, qu'une procédure à lin de jugement.
Elle a, pour caractères essentiels, la simplicité et la spécialité, et delà les cou séquences suivantes :
1° La peine de nullité n'est pas prononcée une seule fois : elle ne pourrait donc résulter que de cette absence des formes substantielles à tous actes qui ne permet pas de les considérer comme ayant une existence légale. (Infrà, art. 8 et 1030.)
Mais si la loi ne semble ici qu'un conseil et un guide pour le juge de paix ,
( I) V. Traité de compétence «le M. Henrion, p. 46.
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ce n'esl pas qu'on ait entendu l'autoriser à s'écarter de ces formes arbitrairement el sans nécessité. Seulement, leur inobservation ne sera qu'un moyeu d'appel , et l'équité de la décision devra l'emporter sur le vice de la forme; en un mot, il n'y aura pas nécessite d'annuler (1).
2° Relativement aux cas qui ne seraient pas prévus par les dispositions concernant la procédure tracée pour la justice de paix , et qui peuvent s'y présenter, faudra-t-il appliquer les règles de la procédure des autres tribu taux?
Il faut distinguer :
S'agit-il de formes d'instruction , d'actes conservatoires ou préparatoires . qui peuvent rentrer dans ce qui appartient à l'office du juge, ou qui ne sont que des précautions qu'une partie prudente croirait nécessaire de prendre'.' On ne peut mieux faire que d'appliquer, par analogie, les principes du droit commun ; on le doit même , et surtout dans le cas où la loi spéciale, relative à la procédure des justices de paix, contiendra une disposition dont les moyens d'exécution se trouveraient dans la partie du Code qui règle la procédure à suivre devant les autres tribunaux.
Mais s'agit-il d'une disposition pénale quelconque, par exemple, de déchéance, péremption, nullité, exception, etc.? On ne peut, dans le silence de la loi spéciale, appliquer la loi générale, et causer ainsi un dommage auquel la première n'a pas entendu soumettre la partie.
CE M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 122 à 136, examine fort au long quelles sont les règles de la procédure ordinaire applicables à celles des justices de paix. Nous aurons souvent occasion d'examiner ses opinions sur ce point. 11
3° Enfin , nous avons dit que le juge de paix était juge d'exception; mais il peut être délégué par un juge ordinaire; et alors quelle procédure devra-t-iî suivre?
Les avis sont partagés; mais nous pensons qu'il est au moins prudent de suivre les règles auxquelles serait soumis le juge-commissaire pris dans le sein du tribunal qui aurait délégué (2).
TITRE I"
Des Citations.
La citation est l'assignation, l'ajournement, en un mot, l'exploit de la demande formé en justice de paix ; c'est l'acte notifié par lequel un individu est appelé devant un juge de paix, pour qu'il soit prononcé sur la demande exposée dans cet acte (3).
La loi indique ce que la citation doit contenir; comment et par qui s'en fait la notification; devant quel juge de paix il faut citer. (Art. 2, 3.)
Quels délais il faut accorder pour comparaître. (Art. 5, 6.) La citation ne sert qu'à prouver que la personne sommée de comparaître a été avertie et mise à lieu de se défendre : elle devient donc inutile lorsque toutes les parties se présentent volontairement pour demander jugement. (Art. 7.)
(1) Berriat-Saint-Prix, p. 372.
(2) V. nos Questions sur l'art. 36.
(3) La loi se sert du mot citation pour les justices de paix, comme elle se sert, pour les tribunaux civils, au liv. 2, tit. 2, du mot
ajournement , pour désigner l'exploit de la demande ou l'assignation. Pour ce qui concerne les assignations en général , y. nos Quest. sur ce titre.
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Ce consentement dispense également de toutes les autres conditions rappelées dans ce titre, sur le choix du juge de paix et sur les délais. (Art. 7.)
Add— Le mot cilalion a été emprunté au style des anciennes officiantes ; il correspond à ce que les Romains appelaient , in jus vocalio; il a été employé pour désigner en justice de paix l'exploit de demande, que l'on nomme ajournement ou assignation , lorsqu'il est notifié à une partie pour qu'elle ait à comparaître devant un tribunal civil d arrondissement ou de commerce : ces Irois mots sont donc absolument synonymes , et l'on ne saurait assigner aucune raison qui puisse motiver la qualification particulière sous laquelle on désigne cet exploit lorsqu'il s'agit d'assigner devant un juge de paix. Mais elle était en usage dans l'ancien ressort du tribunal de Normandie, et n'a été employée dans le Code de procédure que par suite de cet usage auquel le célèbre constituant Thouret, avocat au parlement de Rouen, celui qui prit le plus de part à la création et à l'organisation des justices de paix, était familiarisé. Cette différence de dénomination n'a conséquemment aucune influence sur les effets de l'exploit de demande qu'elle désigne.
Nous disons exploit, parce qu'il tient à son essence qu'elle soit notifiée par un huissier : or, on appelle exploit tout acte du ministère de ces officiers de justice. Carr.
[[ Le mot cilalion, dérivé du latin cilb , s'applique plus particulièrement selon M. Thomine Desmazures, t. 1er, p. 48, aux assignations qui ne comportent qu'un court délai. ]]
Art. 1er. Toute citation devant les juges de paix contiendra la date des jours, mois et an; les noms, profession et domicile du demandeur; les noms, demeure et immatricule de l'huissier; les noms et demeure du défendeur : elle énoncera sommairement l'objet et les moyens de la demande, et indiquera le juge de paix qui doit connaître de !a demande, et le jour et l'heure de la comparution.
I ai if, ait. 7 el 21 — £Notre Commentaire du Tarif, t. 1. p. 1 à 3. n°* I à 9.] loi du 29 octobre 1 790, art. 1, 2,5— Ci> 'le de proc, art. 4, 61,65.— C.civ,, 102.— [Loi du 25 mai 1838. art. 17.— Nmre Hict. gén. de |>roc.,v;s Espion, n"s 2 ei 3 ; Tribunaux, n° 106 — Arin. Dalloz, v° Exploit. nos 836 837, 846 à850.— Carié, Comp., lre part., liv. 1er, lit 1er, art. 12, Q. 33, éd. in-8°. t.l, p. 237.— Carré, Justice <U paix, t. 4, p. 6 a 13 n°s 2638 à 2651, et p 19 et 20, uos 2r.65 et 2666 — I o, ré. i 21, p. 176, 177, 1/8, 377,521 et 556.- — Questions traitées : l,a ciiation doit-elle énoncer les prénoms du demandeur et du défendeur? (J. 1. — suffit-il d'indiquer que le demandeur est propriétaire quoiqu'il ait une profession? Q. 2. — Doit ou nommer le juge de paix devant lequel e défendeur est cité? Q. 2 bis. — Quand la citation est donnée à comparaître â l'audience ordinaire, est-il indispensable d'indiquer l'beure? Ç. 3. — Si l'on doit indiquer l'Iieure de la comparution , comme nous i'avons dit sur la troisième question , doit-on désigner également le jour? (J. 3 bis. — Doit- on indiquer dans la ciiation la personne à qui la copie est remise? Q. 4. — Quelles sont les dispositions des articles du Code de proc. sa titre des ajournements, que l'on doit appliquer ans citations ? Q. 4 bis, — Qu'est-ce que le juge de paix peut ordonner, s'il y a omission des formalilés prescrites par l'art. 1er? Q. 5. — Si la parlie ne comparaît pas, le juge de paix pourra-lil, s'il reconnaît qu'aucun préjudice n'a été porté au défendeur par la nullité, donner défaut contre lui? O. 5 bis. — I.e demandeur est-il tenu de se conformer à l'objet de la citaiion , ou peut-il , devant le juge . établir une nouvelle demande ? Q. 5 ter. — N'est-il pas une formalité préalable à remplir par le demandeur, avant de donner sa citation? Q. 5 quater.J
I. Cet article prescrit la forme intrinsèque de la citation , et l'on voit qu'elle se compose de sept formalités bien distinctes :
La première est la dale, dont la mention a pour but , 1° de constater si cette notification a été faite en temps utile ; 2° d'assurer si le délai pour comparaître a été observé; 3° de fixer le jour depuis lequel la partie citée est constituée en demeure.
La seconde consiste dans la désignation du demandeur, afin que le défendeur n'ait aucun doule sur la personne de celui qui agit, et qu'il soit en état de connaître si le demandeur est bien son créancier, s'il est ou non capable d'es-
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ter en jugement, et qu'il puisse lui faire des offres ou propositions, afin de prévenir les suites de l'action.
La troisième est la désignation de l'huissier, laquelle est indispensable, nonseulement parce que la loi n'ajoute foi à la citation qu'autant qu'elle est faite par le ministère de l'officier public compétent , mais encore parce que la partie doit avoir le moyen de s'adresser à l'huissier, en cas qu'elle ait à lui soumettre quelques propositions, qu'elle ne peut ou qu'elle ne croirait pas devoir faire au demandeur lui-même.
La quatrième est la désignation du défendeur, dont l'objet est de prévenir toute équivoque, et de rendre le défendeur certain que c'est bien lui-même qu'on appelle devant le juge.
La cinquième est l'exposé sommaire, c'est-à-dire le plus bref, le plus succinct , de l'objet et des moyens de la demande , ou , autrement, de la condamnation qu'on se propose d'obtenir. Le défendeur doit en effet savoir ce qu'on lui demande, et par quel motif. Si donc la citation a pour objet la réclamation d'une somme d'argent, il est indispensable d'en fixer le montant. S'il s'agit d'un déplacement de bornes, d'une usurpation de terre, ou de tout autru trouble de ce genre, on devra désigner la situation et la nature de l'héritage , de manière que le défendeur puisse examiner si vraiment le trouble a ét6 commis, et s'il lui est imputable ; et, comme il ne peut rester dans l'ignorance des moyens de la réclamation , afin de préparer ceux de sa défense, il est essentiel de lui faire connaître sommairement en vertu de quelle loi, de quelle convention ou de quel fait la première est formée.
La sixième est l'indication du juge de paix que la loi déclare compétent pour statuer sur la demande, et que le défendeur doit connaître, non-seulement pour remplir l'obligation que la citation lui impose de se présenter devant lui, mais pour examiner si ce juge est réellement celui que la loi désigne, ou s'il ne serait pas sujet à récusation.
La septième et dernière est l'indication du jour et de l'heure de la comparution, à laquelle on ne doit pas suppléer par renonciation vague et générale des délais de la toi, attendu que les audiences des juges de paix ne sont pas invariablement fixées, et que le défendeur ne doit pas êlre exposé à des déplacements inutiles.
Telles sont les formalités que l'on appelle intrinsèques, parce qu'elles tiennent a la substance de l'acte. Il en est d'autres que l'on appelle extrinsèques, et qui consistent à dresser l'exploit sur papier timbré, à le faire enregistrer dans les quatre jours de sa date, par le receveur, sur l'original ; enregistrement que l'huissier doit mentionner sur la copie, ainsi que le coût de l'acte sur l'un et sur l'autre.
[[ L'enregistrement ne doit pas êlre mentionné sur la copie, puisque celleci est remise avant que la formalité ait été remplie. J]
1. La citation doit-elle énoncer les prénoms du demandeur et du défendeur?
La loi n'exige pas cette énonciation, mais il convient de la faire en certain* cas; par exemple, lorsque plusieurs frères, exerçant la même profession, ne pourraient être distingués les uns des autres que par leurs prénoms. V. Man. desjust. de paix, par Levasseur, p. 46, n° 76; et les Quest. sur l'art. 61.
Add. — Le contraire a été soutenu depuis la publication de nos Lois de la procédure, attendu que l'art. 1er exige les noms; ce qui devrait s'entendre, naturellement des prénoms et du nom de famille, attendu qu'il est rare qu'une personne ait plusieurs noms propres : nous répondons que la jurisprudence est conforme à notre opinion, et qu'il n'est pasprésumable qu'elle change. On a en effet considéré, et avec raison, que lorsque la loi a entendu cxigerl énon-
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dation des prénoms, elle l'a dit formellement ; par exemple, dans l'art. 2148 du Code civil. 11 n'y aurait donc lieu à déclarer la citation non avenue qu'autant que la copie de la citation aurait été, par une erreur à laquelle l'omission du prénom eût entraîné l'huissier, remise à un autre individu que celui que le demandeur eût entendu citer. Carr.
[[ Cette décision paraît fort juste ; elle est adoptée par M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 174. Voy. notre Quest. 285. ]]
9. Suffit-il d'indiquer que le demandeur est propriétaire, quoiqu'il ait une profession ?
Jugé affirmativement. (Paris, 17 août 1810, et Besançon, 21 mai 1812;/. P., 3« édit., t. 8, p. 539, et t. 10, p. 412.)
[[ Voyez ce que nous disons sous l'art. 61 . ]]
Add.— £ bis. Doit-on nommer le juge de paix devant lequel le défendeur est cité ?
11 suffit de le désigner par sa qualité, en y joignant le nom du canton dans lequel il exerce sa juridiction, Carr. [[afin qu'il n'y ait point d'équivoque possible. ]]
3. Quand la citation est donnée à comparaître à l'audience ordinaire, est-il indispensable d'indiquer l'heure ?
M. Delaporte, dans son Commentaire, 1. 1, p. 3, fonde la négative sur ce que l'heure est connue par la fixation que le juge de paix a faite. Ainsi, dit-il, le défaut serait prononcé régulièrement, quoique l'heure n'eût pas été exprimée dans la citation.
Nous opposons les termes de l'article, qui exigent la mention de l'heure, sans distinguer entre les audiences ordinaires et les autres.
[[ Cette mention nous paraît en effet d'une grande nécessité. ]]
Add. — 3 bis. Si l'on doit indiquer l'heure de la comparution, comme nous l'avons dit sur la troisième Question, doit-un désigner également le jour?
Oui, car autrement le défendeur serait exposé à des déplacements d'autant plus fréquents que les audiences des juges de paix ne sont point invariables. Ainsi, l'on ne remplirait point le vœu de la loi par ces expressions vagues, délai de la loi, dont on se contente dans les ajournements devant les autres tribunaux dont les jours et heures d'audience sont toujours les mêmes. Carr.
[[ On ne peut point hésiter à sanctionner cette solution. Mais elle doit être la même pour les ajournements devant les tribunaux ordinaires. Voir nos Quest. sous l'art. 61. ]]
4. Doit-on indiquer, dans la citation, la personne à qui la copie est remise?
Quoique le Code de procédure n'ordonne pas expressément cette indication, elle n'en doit pas moins être faite; car, en cas de non comparution, elle devient nécessaire pour constater que le défendeur a été légalement averti par la copie de l'original représenté. (F. Levasseur, p. 46, n° 76.)
[[ Cette décision est également fort juste. ]]
Add. — 41 bis. Quelles sont les dispositions des articles du Code de procédure , au titre des ajournements , que l'on doit appliquer aux citations?
Nous avons dit, dans notre Traité des justices de paix, t. 4, p. 7 et suivantes,
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n°* 2638 à 2651 , que ce sont celles de l'art. 64, et, si la citation est donnée en matière possessoire, des art. 65 et 67. Mais M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 3, ne , pense pas que ce dernier article soit applicable aux huissiers des justices de paix.
11 se fonde premièrement sur ce que l'article dont il s'agit , se trouvant au livre 2, qui traite des tribunaux inférieurs, ne parle que des huissiers de ces tribunaux et non de ceux des justices de paix, et que le Code établit encore des différences entre eux, puisqu'il pose (art. 4) des règles pour les seconds qu'il ne pose pas pour les premiers; secondement, sur ce qu'il est de principe, sans exception, que les peines ne s'étendent pas d'un cas à un autre, quelle que soit la parité des raisons.
Nous n'en persistons pas moins dans l'opinion que nous avons déjà manifestée, et entre autres raisons, parce que l'art. 67 ne distingue point et se sert de ce terme générique huissiers, qui comprend les huissiers des juges de paix comme les autres.
Ceux des autres articles que nous considérons ici comme applicables aux citations prononcent la peine de nullité des ajournements dans lesquels on n'aurait pas observé les formalités qu'ils prescrivent : nous aurions donc à examiner si cette inobservation pourrait entraîner l'annulation d'une citation, si nous n'avions traité celte question au n° 5. Cependant l'opinion émise par M. Pigeau, Comm., t. l,p. 3, sur la nullité d'une citation dans laquelle auraient été omises celles des formalités prescrites par l'art. 1, auxquelles il atiribue le caractère de formalités substantielles, exige de notre part un nouvel examen de cette question. Carr.
[[ V. nos observations sur la Quesl. suivante. ]]
â Qu'esl-ce que le juge de paix peut, ordonner , s'il y a omission des formalités prescrites par l'art. 1er ?
Comme l'art. 1er ne prononce pas la nullité, l'omission ne peut avoir d'autre effet que celui d'autoriser le juge de paix à ordonner, suivant les circonstances, <:'est-à-dire, lorsqu'il est démontré que le défendeur souffrirait préjudice, si la citation irrégulière n'était pas remplacée par une nouvelle, un réassigné, dont l'huissier auteur de l'irrégularité supporterait les frais. Ainsi, et à plus forte raison, le juge de paix ne serait pas tenu, comme le pense M. Biret, t. 1, p. 83, d'annuler la citation, sous prétexte qu'étant un véritable ajournement par sa nature et sa forme, elle serait sujette aux nullités prononcées par les arli- < les 61, 64 et 66, dont les dispositions ne' peuvent être étendues d'un acte à un autre.
Add. — Tout en convenant que l'omission des formalités substantielles peut entraîner lanullitéde la citation, encore bien que la loi nel'ait point prononcée en termes exprès, nous pensons néanmoins que cette inobservation n'est qu'un moyen d'appel, et que l'équité de la décision doit toujours l'emporter sur le vice de forme- Par suite de cette opinion, nous venons de dire que la nullité ne doit avoir d'autre effet que celui d'autoriser le juge de paix à ordonner un réassigné, lorsqu'il le jugerait nécessaire, suivant les circonstances.
La conséquence de cette opinion est qu'au cas de nullité reconnue par lui, le juge de paix n'est pas tenu d'ordonner une nouvelle citation, dans tous les cas où la partie n'en souffrirait aucun préjudice.
On déciderait différemment, si l'on adoptait l'opinion émise par M. Piceau, Comm.,l. 1, p. 3.
11 se demande si l'on doit étendre à l'omission des formalités prescrites par l'art. 1er, l'art. 70, qui prononce la peine de nullité des exploits d'ajournement qui ne seraient pas conformes aux dispositions de l'art. 61 : « 11 faut, répond
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il, décider pour cette extension ; car comment considérer comme valable une citation qui ne contiendrait aucune des énoncialions exigées par cet art. 1er, qui omettrait ou qui laisserait ignorer quel est le demandeur, le défendeur, l'huissier, les causes de la demande? Comment, ajoute-t-il, pourrait-on soutenir que le défendeur est suffisamment averti par un acte qui manque de ce qui forme essentiellement un avertissement? »
L'auteur renvoie ensuite à une note dans laquelle il dit, sur l'art. 173, « qu'il y a nullité, quoique la loi ne la prononce pas, toutes les fois qu'on n'a pas rempli une formalité essentielle, et sans laquelle on ne pourrait arriver au but qu'a eu le législateur en l'établissant. »
Si nous avons nous-même admis ces effets de l'omission des formalités substantielles (1), nous n'avons pas entendu étendre l'application de cette docirineàtous les cas indistinctement, et nous maintenons de nouveau que l'on doit faire une exception à l'égard des formalités des citations, suivant les circonstances, c'est-à-dire lorsque le défendeur ne souffrirait aucun préjudice de !a nullité, quoique substantielle, de l'exploit. Ainsi, comme dans les exemples donnés par M. Pigeau, l'on ne pourrait prétendre avec fondement que la personne à qui la citation aurait été notifiée, et qui comparaît, a souffert ou pourrait souffrir préjudice des omissions que cet auteur indique; ce serait méconnaître le but de célérité et d'économie des frais que le législateur s'est proposé d'atteindre , en traçant la procédure des justices de paix , que de décider que le juge est dans l'obligation de prononcer la nullité, et d ordonner en conséquence une réassignation. Cette obligation ne lui est imposée que par la seconde disposition de l'art. 5. (V. inftà, Quesl. 18.)
Ainsi, nous appliquons aux citations l'ancienne maxime que nullité sans griefs n'opère, maxime pleine de justice, que nous voudrions également, à l'exemple de l'art. 82 du Code de procédure civile des Pays-Bas, pouvoir appliquer à tous les exploits et actes de procédure, si les lois qui attachent la peine de nullité aux actes de procédure irreguliers n'y mettaient un obstacle invincible , en ne la subordonnant pas à l'appréciation des griefs.
En émettant cette opinion relativement aux citations , nous ne croyons point tomber en contradiction avec ce que nous avons dit (Quesl. 3392, comme on pourrait le croire en lisant une dissertation insérée dans la nouvelle édition du Journal des Avoués, v° Exploit, t. 13, p. 293. Si, en effet, nous avons admis qu'il faut prononcer la nullité des actes qui sont dépourvus des formalités substantielles, nous avons posé le principe général, sauf le cas d'exception porté dans notre Quesl. 5, relativement aux citations données eu justice de paix.
Par une conséquence nécessaire de celte opinion , nous pensons qu'encore bien que les articles ci-dessus indiqués du Code de procédure, que nous avons dit être applicables à ces exploits portent la peine de nullité, elle ne doit être prononcée que sous la condition d'un préjudice que leur irrégularité causerait au défendeur. 11 serait contradictoire d'appliquer cette peine , lorsque les dispositions spéciales de la procédure des justices de paix ne l'attachent pas à l'omission des formalités qu'elles prescrivent elles-mêmes. Carr.
[[ M. Thomine Desmazires, t. 1, p. 49, se prononce également contre la nullité radicale qu'on voudrait faire résulter de l'inobservation des formalités prétendues essentielles à la citation, et M. Boitard, t. 2, p. 368 et suiv., l'adopte, au contraire. Mais, au milieu de ces divergences, domine la même idée, savoir que, lorsque la citation est tellement vicieuse qu'il soit impossible d'y voir l'accomplissement du but auquel elle est destinée, et que le cité ne com-
lj Introduct., a° 118.
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paraît point, le juge peut user de la faculté qui lui est accordée par l'art. 5; mais M. Boitard fait observer que cette réassignation n'équivaut pas absolument à une annulation du premier acte, lequel continue à subsister relativement aux autres effets qu'il peut produire , par exemple, linterruption de la prescription. Quant à nous, nous persistons dans l'opinion que nous avons émise au Journal des Avoués, loco citato.21
Add.— 5 bis. Si la partie ne comparaît pas, le juge de paix pourrail-il , s' il reconnaissait qu'aucun préjudice n'aurait éléporlé au défendeur par la nullité, donner défaut contre lui?
Il semblerait juste d'ordonner la réassignation, parce que l'on peut présumer que l'omission de la formalité substantielle a été l'unique cause de la noncomparution.
Quoiqu'il en soit, nous ne pensons pas que le juge de paix pût se dispenser de donner défaut, si le demandeur le requérait, attendu qu'il ne lui est pas permis desuppléer d'office une nullité, ce qu'il ferait s'il ordonnait un réassigné. 11 faut appliquer ici les motifs des solutions données sur les Quesl. 748 et 749. Carr.
[[ M. Carré nous semble ici en opposition avec la solution par lui donnée au commencement du n° 5. V oyez nos observations sur cette Question et sur les Questions des nos 748 et 749 , dans lesquelles nous combattons l'opinion de M. Carré. ]]
[[ 5 1er. Le demandeur esl-il tenu de se conformer à l'objet de sa citation, ou peut-il, devant le juge, établir une demande nouvelle?
l.a réponse à cette question se trouve dans les termes et dans l'esprit de l'art. 1", qui a fixé les obligations du demandeur, en établissant que la citation énoncera sommairement l'objet et les moyens de la demande. Ainsi la citalion doit énoncer d'une manière expresse la demande sur laquelle le juge de paix est appelé à prononcer. Le défendeur ne saurait être tenu de répondre devant le juge à une demande qu'on ne lui a pas fait préalablement connaître, ce qui n'empêche pas néanmoins que la demande primitive ne puisse être étendue, expliquée, développée, puisque la citation n'a dû renoncer que d'une manière sommaire. Mais on ne serait pas admis, sous prétexte de développements ou d'explications , à en changer la nature et la base. ]]
CC S quater. N'est-H pas une formalité préalable à remplir par le demandeur, avant de donner sa citation?
D'après la loi de 1790, la citation ne pouvait être donnée que sur une cédule ou permission d'assigner délivrée par le juge. Le but de cette formalité était de fournir au juge l'occasion de rapprocher les parties avant le commencement du procès pour le prévenir s'il était possible. Mais la nature obligatoire de cette précaution en avait dès longtemps annihilé les bons effets , en sorte que le Code de procédure la supprima. Un usage, assez généralement répandu, avait néanmoins essayé de la reproduire au moyen de billets d'invitation , ou avertissements sans frais, que le greffier délivrait au demandeur, pour être par ses soins remis au défendeur, dans le but de l'engager à se présenter, à jour et heure indiqués, devant le juge, pour s'y expliquer sur la demande à intenter contre lui : c'était une espèce d'essai de conciliation.
Cette mesure, qui, jusqu'alors, n'avait eu qu'un caractère purement privé et exlralégal, est devenue l'objet d'une disposition législative contenue dans l'art. 17 delà loi du 25 mai 1838 (J. Av., t. 5ï, p. 160), ainsi conçu : « Dans toutes
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« les causes, excepté celles où il y aurait péril en la demeure, et celles dans les- « quelles le défendeur serait domicilié hors du canton ou des cantons de la • même ville, le juge de paix pourra interdire aux huissiers de sa résidence « de donner aucune citation en justice, sans qu'au préalable il n'ait appelé « sans frais les parties devant lui. »
Résulte-t-il de cet article que le juge de paix puisse faire un règlement général , pour exiger l'accomplissement de cette formalité indistinctement dans toutes les causes à naître, sauf, bien entendu, les deux exceptions prévues par l'article lui-même?
Notre estimable et savant confrère, M. Benech, se propose cette question, aux pages 448 et suivantes de l'excellent Traité qu'il a publié sur la loi du 25 mai 1838.
Se livrant à une analyse profondément raisonnée des phases diverses qu'à subies, dans la discussion législative, la disposition qui nous occupe, il en obtient ce résultat, que l'intention évidente des auteurs de l'article a été de conserver aux avertissements préalables le caractère facultatif qu'ils avaient eu jusque-là dans l'usage, non pas, à la vérité, que le demandeur puisse à son gré se dispenser de cette formalité, mais dans ce sens qu on a voulu laisser au juge le soin de l'exiger ou d'en affranchir, suivant qu'il y aurait lieu ou non d'en espérer de bons effets.
En un mot, on a évité d'en faire une formalité obligatoire à priori, et qui , par cela seul qu'elle aurait ce caractère, qu'elle cesserait d'être un acte spontané et paternel du juge, verrait compromettre toute son efficacité.
Or, continue M. Benech, une disposition réglementaire et générale, émanée du juge, pour établir en principe, dans son canton , une obligation que la loi n'a pas voulu sanctionner elle-même, n'aurait-elle pas les mêmes inconvénients?
Il faut donc reconnaître que l'art. 17 n'a pas entendu accorder aux juges de paix le pouvoir de faire un règlement sur la matière qu'il concerne, mais seulement le droit de se faire rendre compte au préalable de l'objet et de la nature de toutes les causes qui doivent être portées devant son tribunal, pour, suivant les circonstances, leur appliquer la nécessité de l'avertissement préalable ou les en dispenser.
Par conséquent , un semblable règlement ne pourrait encore être rendu sans excès de pouvoir, pas plus qu'il n'aurait pu l'être avant la promulgation delà nouvelle loi , ainsi que l'avait jugé la Cour de cassation, le 17 juillet 1817 (S., t. 17, 1re part., p. 347).
L'huissier, qui donnerait une citation sans s'être assuré que le juge de paix a été mis à même de statuer sur la nécessité de l'avertissement préalable, serait sujet à la peine portée par l'art. 19 de la même loi ; mais il est inutile de faire observer que cette infraction n'entraîne point la nullité de la citation. y. l'opinion conforme de M. Victor Foucher, Commentaire des lois des 26 mai et 11 avril 1838, n°* 476 à 486. 11
Art. 2. En matière purement personnelle ou mobilière , la citation sera donnée devant le juge du domicile du défendeur; s'il n'a pas de domicile , devant le juge de sa résidence.
Code de proo., art. 59, 363. — C. C, ait. 102 et suiv. — Loi du 26 octobre 1790. lit. 1, art. 3. — Loi du 24 août 1790. lit. 3 , art. 9 , et du 29 veni. an 9, art. 2 [Loi du 25 mai 1838, art. I. — Notre Dict. gén. de proc, v« Juge de paix, nos 12 et 81 . — Armand Ualjoz , v° Compétence civile, nos 447 à 449. — Carré , Comp., T part., liv. m, tit. 2, cliap. 2, |$ 4. éd. in-8°, t C, p. 262, Carré, Justice de paix, t. 4, p. 13 à 16, nos 2652 à 2659. — loué, t. 21, p 378 et 556. — Qubstions traitées: Si la même action, dérivant du mrtiie titre, comprend tout à la luis des tbefs de la compétence du juge de paix , et de» chefs réservés aux tribunaux ordinaires, où doit-on porter l'action? Q. 6. — Qu'eutend-on par ré-
Tl T. I". Des Citations. — Art. 2. H
tidence? peut-on cher Valablement devant le juge de pai* du lieu de la résidence, lorsqu'on .llègnl'ignorance du domicile, et que le défendeur ne prouve pas qu'il a un domicile? Q. 1 — l'eut-on citer
(IbuimI la in.ro rta noiv A i\ il.rMlicilp f ! tl ci i n fo r I n P I n P n 1 à l'.Trl 1 f t H 11 C C ^ t) R ( l.i.-ll. t mr\nt 1 — _
II. Les matières personnelles sont celles dans lesquelles une partie agit contre une autre qui lui est personnellement obligée , soit en vertu d'un contrat ou d'un quasi-contrat, soit par suite d'un délit ou d'un quasi-délit.
Les matières mobilières sont les actions par lesquelles on revendique, soit la propriété, soit la possession des meubles ou des choses mobilières; mais le juge de paix n'en connaît qu'autant que la valeur est déterminée, par la demande, au taux de sa compétence , en premier ou dernier ressort. (V. Henrion de Pansey, pag. 113.)
Tout autre tribunal n'est compétent que par exception. L'art. 2 fait à ces matières l'application de la maxime générale, aclor sequilur forum m, -maxime fondée sur le grand intérêt qu'ont les justiciables d'être, le plus qu'il est possible, rapprochés de leurs juges. Les dispositions qui attribuent les matières réelles à un autre tribunal que celui du domicile (F. l'art, suivant), font à ce principe une exception dont nous ferons connaître les motifs.
On remarquera que, par oubli, sans doute, les rédacteurs de la loi de 1790 n'avaient parlé que du domicile. Il était indispensable de lever toute difficulté pour le cas où le défendeur n'eût pas de domicile ; et il était naturel de suppléer au défaut ou à l'ignorance de ce domicile, en autorisant à donner la citation devant le juge de la résidence.
Add. — Faisons observer que l'on nomme purement personnelles les actions qui dérivent de la même cause que les actions personnelles, telles qu'elles sont définies généralement , c'est-à-dire d'un contrat ou d'un quasi-contrat , d'un délit ou d'un quasi-delit, mais qui ne présentent rien qui puisse les faire participer, sous quelque rapport que ce soit, de la nature de l'action réelle.
En maintenant la définition que nous avons donnée des actions mobilières (2) nousajouteronsquel'art.2 porte actions purement personnelles ou mobilières, et que, par cette préposition tout à la fois disjonctive et copulative, le législateur a évité, dans le Code de procédure, le doute qui naissait de la conjonction et dans l'art. 9 de la loi de compétence du 24 août 1790, sur le point de savoir si le juge de paix n'était compétent qu'autant que la cause serait tout à la fois purement personnelle et mobilière. C'est donc en matière seulement mobilière que la citation doit, aux termes de l'art. 2 , être donnée devant le juge de paix du domicile du défendeur, mais toujours faut-il que cette dernière action soit aussi purement personnelle, c'est-a-dire qu'elle n'offre rien qui se rattache aux caractères qui constituent une action réelle (3).
II suit de là sans doute que l'action que l'on appelle mixte, en ce sens qu'elle participerait tout à la l'ois et de l'action personnelle et de l'action réelle, considérée comme ayant pour objet un immeuble ou un droit immonilier,
[Nous pensons que les apprentis, ou leurs père et mère responsables ne peuvent être traduits, pour inexécution du traité d'apprentissage, que devant le juge de paix de leur domicile. Cass., 22 déc. 1835 , /. Av., t. 50, p. 35. T. d'ailleurs le § 3 de l'art. 5 de la loi du 25 mai 1838.]
(2) Traité des Justices de paix, t. 2, p. 147, nos 1297 à 1300.
(3) Rapprochez de ce commentaire ce que nous avons dit dans noire Traité itet Lois d'organisation et de compétence, édit. Foucher, t. 6, p. 262, on y trouvera résolues les questions «le compétence qui se rattachent à l'art. 2. [A', aussi les comm. de MM. Benech et Victor Foucher, sur la loi du 25 mai 1838.]
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n'est point de la compétence du juge de paix , et que, par conséquent, il n'y a point lieu d'apliquer à son égard la disposition de l'art. 2.
Mais une action relative a un objet mobilier n'est point personnelle, puisqu'elle concerne une chose corporelle.
C'est pourquoi la Cour de cassation , dans le projet qu'elle a présenté {F. J. Av., t. 2, p. 303), définissait ainsi l'action réelle, dans son art. 55 :
« L'action réelle est celle par laquelle on revendique une chose certaine et « déterminée, mobilière ou immobilière.» Aussi dit-on action réelle mobilière, comme on dit action réelle immobilière.
De même, dit M. Pigeab, Comm., t. t , p. 4, une action peut êlre purement personnelle et mobilière tout à la fois, et alors elle est mixte. Ceci est parfaitement raisonné dans la doctrine, et, par exemple, on peut qualifier action personnelle mobilière, et, par conséquent, mixte, celle qui tendrait à la revendication d un objet mobilier, en même temps qu'a des dommages-intérêts pour indemnité de la privation de la jouissance ou possession de cette chose.
L'auteur paraît attacher une grande importance à ce point de doctrine, et cependant il nous semble qu'il n'en résulte aucun effet , sous le rapport de la compétence et de la procédure , puisque le juge de paix est également compétent, en raison de la matière, et pour la demande en revendication, qui constitue l'action réelle, et pour la demande en dommages-intérêts, qui est purement personnelle; en sorte que le mélange des deux caractères, qui ferait donnera l'action la qualification d action mixte, est absolument insignifiant. Carr.
[[ Nous renvoyons nos lecteurs à notre système complet sur la nature des. actions , art. 59.
Tout le monde sait que la compétence des magistrats peut être envisagée sous deux aspects , relativement à la matière d'une part , relativement au domicile des parties ou à la situation de l'objet litigieux d autre part.
En d'autres termes, comme il y a dans l'état divers degrés , divers genres , divers corps de juridiction , à chacun d'eux est attribuée la connaissance exclusive d'une certaine nature d'affaires, et c'est ce qui constitue leur comper tence matérielle. Mais comme on trouve répandus , sur tout le territoire, des magistrats de chaque degré, de chaque genre, de chaque corps, qui s'en partagent l'étendue; chaque affaire, suivant la situation du domicile ou de l'objet litigieux, est attribuée à tel ou tel siège du même genre ou du même degré, et c'eit lace qui constitue la compétence personnelle.
La deuxième est la seule dont le Code de procédure se soit occupé ; il a négligé la première comme régie par des principes qui tiennent plus au fond qu à la forme.
A son exemple , et d'après la méthode suivie par M. Carré , qui a cru devoir consacrer un traité particulier à cette sorte de compétence, nous nous sommes fait une loi de n'en point parler dans cet ouvrage. Nous nous bornerons donc , pour ce qui concerne la compétence des juges de paix, à renvoyer aux lois qui la déterminent, savoir aux art. 9 et 10 de la loi des 16-24 août 1790, qui ont été considérablement modifiés par les art. 1 à 10 de la loi du 25 mai 1838. On peut consulter, sur celte dernière loi, le traité de M. BtNEtH, aux observations duquel nous aurons souvent occasion de rendre hommage. On pourra également se reporter aux notices contenues dans notre Dictionnaire général de Procédure, v° Juge de paix, n°* 1 à 80, 86 à 101. ]J
O. Si (a même action, dérivant du même titre , comprend tout à la fois des chefs de la compétence du juge de paix, et des chefs réservés aux tribunaux ordinaires , où doit-on porter l'action ?
On doit la porter devant le tribunal d'arrondissement , qui ne peut scinder
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la demande, et doit prononcer sur tous les chefs. (Paris, 8 août 1807, S. , t. 14, 2» partie, p. 189, et /. Av., t. 16, p. 594.)
Aûà. — On remarquera que plusieurs arrêts de la Cour de cassation ont consacré cette solution dans d'autres espèces.
Nous citerons, entre autres, 1° celui du 13 juillet 1807 (S., t. 7, 2e partie, p. 271 , et J. Av.,\. 16, p. 594), qui décide qu'un tribunal civil, seul compétent pour connaître de la demande formée contre un fermier , relativement à des pailles et fumiers, le devient pour connaître, dans la même affaire, d'une demande à fin de réparations et de dégradations, objets placés dans les attributions du juge de paix.
2° Celui du 29 juin 1820 (S., t. 21, 1" partie, p. 112, et J. Av., t. 22, p. 132), qui décide que , lorsqu'une même action embrasse une question de propriété et une question de dommages aux champs , le tribunal civil peut et doit connaître des deux questions, si elles sont connexes, encore bien que la première soit de la compétence du juge de paix.
En rappelant l'arrêt du 8 août 1807, sur lequel seulement nous avions établi la solution de notre Quest. 6, M. Chauveau reproduit des observations faites par M. Coffinières, dans sa Jurisprudence des Cours souveraines. «Si, dit ce dernier, l'on peut dire que la prompte expédition de la justice s'oppose à ce qu'on scinde l'action dérivant d'un seul titre , et qui est dirigée contre une partie agissant toujours en la même qualité, on peut dire aussi que l'incompétence des tribunaux civils , relativement aux objets que le législateur a placés dans les attributions spéciales des juges de paix , est une incompétence ralione materiœ , et qu'aucune considération particulière ne peut excuser la violation des principes constitutifs de la hiérarchie des tribunaux , et l'excès de pouvoir dont un juge se rend coupable en s'attribuant une juridiction qui ne lui appartient pas.
« En faveur de la première opinion , on peut invoquer l'art. 637 du Code de commerce qui, au lieu d'obliger le porteur d'un billet à ordre, revêtu de signatures d'individus négociants et d'individus non-négociants à scinder son action, l'autorise aies poursuivre tous devant le tribunal de commerce, quoique quelques-uns des défendeurs ne soient pas justiciables de ce tribunal, soit en raison de leur qualité, soit d'après la nature de l'engagement. D'un autre côté pour établir qu'un tribunal doit diviser l'action plutôt que de sortir de ses attributions, on peut argumenter des art. 426 et A27 du Code de procédure civile, qui ordonnent aux tribunaux de commerce de renvoyer les parties devant les tribunaux ordinaires, lorsque leurs qualités sont contestées , ou que l'une d'elles veut s'inscrire en faux contre une pièce produite. »
M. Coffinières n'indique point l'opinion qu'il adopte sur cette controverse. Nous pensons qu'il faut s'en tenir à celle que la jurisprudence a consacrée, attendu qu'elle est conforme aux principes de la prorogation légale de la juridiction pour cause de connexité ; nous n'attachons aucune importance aux arguments tirés des art. 426 et 427 du Code de procédure, par le motif qu'ils contiennent une disposition spéciale sur les espèces qu'ils prévoient, d'où la conséquence qu'il faut suivre les principes généraux de compétence dans tous les autres cas (1). Carr.
CC 11 existe encore dans le même sens un arrêt de la Cour de cassation , du 3 pluviôse an XIII (J. Av-, t. 16, p. 577). La même doctrine est enseignée par
(1) /"". notre Traité des fois d'organisation et de compétence, liv. 2, tit. 1er, et lir. 3, lit. 1".
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M. Pigeac , Comm., t. 1 , p. 7 et 8; cela doit s'entendre de deux demandes dérivant du même titre, ou du moins tellement connexes qu'on puisse leur appliquer le niolii de l'art. 171. Mais s'il s'agissait de titres différents et de chefs bien distincts, le demandeur ne serait sans doute pas fondé à soutenir qu'il peut ainsi, par la jonction arbitraire de deux demandes étrangères l'une a l'autre , distraire le défendeur des juges que la loi lui donne. 33
7 . Q n entend-on par résidence ? Peut-on citer valablement devant le juge de paix du lieu de la résidence, lorsqu'on allègue l'ignorance du domicile, et que le défendeur ne prouve pas qu'il a domicile ?
Le domicile étant , d'après l'art. 102 du Code civil , le lieu dans lequel un individu a placé son principal établissement, on ne peut entendre parce mot résidence que l'habitation momentanée qu'une personne fait dans un lieu , soit pour son plaisir, soit par nécessité, lorsque, par exemple, elle habite une auberge, une chambre, ou un hôtel garni.
« Dans le doute sur le domicile, dit M. Demiad , p. 15, il y a moins d'incon- « vénient à assigner devant le juge de la résidence , parce que l'art. 2 permet « de le faire , lorsqu'il n'y a pas de domicile. Or, c'est comme s'il n'y en avait « pas, du moins à l'égard du demandeur , lorsque le domicile du défendeur « lui est inconnu. •>
Telle est aussi notre opinion; mais il convient, en ce cas, que le demandeur déclare dans la citation qu'il assigne devant le juge de la résidence, parce qu'il ignore quel est le domicile de la partie adverse (1).
CC C'est aussi l'avis de MM. Pigead, Comm., 1. 1 , p. 161 , et Lepage, p. 64, et nous le partageons, malgré l'opinion contraire de M. Favaro de Langlade, 1. 1, p. 4U0. 33
8. Peut-on citer devant le juge de paix du domicile élu, conformément à l'arti-
cle 111 du Code civil?
L'art. 59 décide expressément qu'on peut assigner devant le juge de paix du domicile élu , conformément à l'art. 11 1 du Code civil. 11 est vrai que cette disposition se trouve placée sous le titre des tribunaux inférieurs ; mais il faut toujours en revenir à cet art. 111, dont elle est la conséquence ; or , il ne distingue pas entre les justices de paix et les autres tribunaux (2).
Ct Nous adoptons encore cette solution avec M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 5. 33
(î) Sans doute le défendeur pourra , sur celte citation , et en prouvant qu'il a un domicile dans un autre lieu que celui de sa résidence, requérir son renvoi devanl le juge que la loi indique. Sa demande sera nécessairement accueillie; car ce n'est qu'à défaut de domicile que la loi accorde juridiction au juge de la résidence. Mais la citation ne sera pas annulée, parce que la loi, à la différence de ce qu'elle prescrit pour les ajournements, n'attache pas la nullité à la circonstance que la copie aurait été remise adleurs qu'au domicile. La citation produira donc l'effet d'avoir interrompu la prescription ,
conformément à l'art. 2246 du Code civil, et les Irais en seront supportés par le défendeur, de. même que ceux du déclinatoire , à moins qu'il ne prouve que l'ignorance du citant était volontaire ; et que celui-ci n'eût donné la citation devant le juge de la résidence, qu'afin de le distraire de son juge naturel.
(2) M. Guichard, p. 30, donnait la môme solution à une époque où notre législation ne présentait pas de dispositions aussi précises que celles des articles que nous vcîion» de citer.
TIT. I". Des Citations. — Art. 3.
Add. — S bis. Quelles sorttles dispositions du Codeau titre des à jnurneihenis qus l'on doit appliquer dans le silence de l'art. ± >
Ce sont celles des art. 59, S 1" , et 60.
Ainsi, l'action est-elle dirigée contre plusieurs défendeurs, on peut citer devant le juge de l'un d'eux au choix du demandeur (art. 59).
A-t-elle pour objet des frais faits par des officiers ministériels du juge de paix, c'est-à-dire par le greffier ou l'huissier, on cite devant ce juge. Carr.
CC Ceci est conforme aux observations de M. Pkeac , Comm. , t. 1 , p. 5. V. notre question 276 bis.
Lors de la discussion de la loi du 25 mai 1838, nous avions vivement demandé une extension de juridiction pour les frais faits par des huissiers exerçant près les tribunaux de première instance, et, dans un Mémoire présenté aux chambres par mon honorable ami, M. Billequin et moi , nous faisions sentir tous les inconvénients de l'application , en ce cas, de l'art. 60 pour le paiement d'un acte de 3 fr. 50; mais là , comme pour tant d'autres cas , la loi a été muette. 21
CC S ter. Si le lien de la résidence n'est pas connu, devant quel juge la citation doit-elle être donnée ?
En ce cas , où il est impossible d'appliquer en faveur du défendeur la disposition de l'art. 2, on citera devant le juge du domicile du demandeur, c'est ce qu'enseigne M. Piceac , Comm., 1. 1, p. 5; mais voyez les distinctions faites par le même auteur, t. 1 , p. 161. Nous les examinerons sous l'art. 59. 33
Art. 3. Elle le sera devant le juge de la situation de l'objet litigieux, lorsqu'il s'agira ,
1° Des actions pour dommages aux champs , fruits et récoltes ;
2° Des déplacements de bornes, des usurpations de terres, arbres, haies , fossés et autres clôtures , commis dans l'année ; des entreprises sur les cours d'eau, commises pareillement dans l'année, et de toutes autres actions possessoires ;
3° Des réparations locatives (V. C. C, art. 1754 et 2102) ;
4* Des indemnités prétendues par le fermier ou locataire, pour nonjouissance, lorsque le droit ne sera pas contesté; et des dégradations alléguées par le propriétaire (1).
Tarif, nrt. 21 — Loi du 26 oct., lit. 1er, ait. 4, et infrà, art. 23. 50 n« 1 , et 59.— Loi des 16-24 aoùl 1790, art. 10— Loi du 25 mai 1838, art. 2. — C Notre Dict. gén. de proc, v° Juge de p.iix, n° 82 — Arin. Dalloz. \° Comp. civile. n"s 450 à 452. — Carré, Comp.. 2e port., liv. n , tit. 2 , art 244 ,n° CLiiI, éd. in-8°, t. 3, p. 402. — Carré, Justices d< paiz , t. 2 , p. 156 a 556. nos 1305 à 1758, et t. 4, p. 16, nD* 2660 et 2661. — Locré, t. 21, p. 559. — Questions traitées : Devant quel juge de paix doit éire portée l'action pour salaire aux ouvriers et gens de travail, et celle pour injures verbales dont l'art. 1 0 de la loi du 24 août 1790 attribue en outre la connaissance aux juges de paix? Q. 8quaier. — Devant
(1) Le principe qu'en toutes les matières détaillées en l'art. 3, la citation sera donnée devant le juge de la situation de l'objet litigieux, étant posé , on sent qu'il ne peut s'élever sur son application que des questions de compétence. Un grand nombre ont été traitées par M. Henrion de Pansey, dan» son
Traité de la Compétence des juges de paix, chap. 21, 24, 25, 26, 29, 30 et 31. Il convient d'y joindre le Traité des Servitudes, de M. Pardessus, n° 322 et suiv. V. aussi notre Traité des Lois d'organisation et de compétence, liv. 3, tit. 2, sect. lre, art. 317.
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queljnge doivent ètie portées l'action entre les voyageurs d'une pari, les hôteliers, les voilui iers el Ira carrossiers de l'autre, à raison des contestations dont la connaissance est attribuée aux juges de ps!x par l'art. 2 île la loi du 25 mai 1838? Q. 8 quinqaies. — Lorsque le lerrain litigieux se trouve situé dans le ressort de deux justices de paix, le demandeur peut-il assigner le défendeur, a son clioix, devant U juge de paix qu'il croira convenable, roinune en matière personnelle? Q. 8 sexiies. ]
III. Ces diverses dispositions établissent autant d'exceptions à la maxime rappelée sur le précédent article, et, comme lui , elles ont eiles-mêmes pour motif l'intérêt des parties.
Les affaires dont il s'agit peuvent en effet exiger , de la part du juge, des connaissances locales, ou qu'il vérifie la situation de l'objet litigieux, afin de décider plus équitablement. Or, les parties seraient évidemment exposées à des frais plus considérables , si la loi leur donnait pour juge celui du domicile de l'une d'elles.
[[ Néanmoins, la disposition du S 2 n'est pas une exception à celle de l'article précédent , puisqu'elle s'applique à des actions qui ne sont ni purement personnelles ni mobilières. ]]
[[8 quater. Devant quel juge de paix doivent être portées V action pour salaires aux ouvriers, aux gens de travail, et celle pour injures verbales, dont fart. 10 de la loi du 24 août 1790 attribue en outre la connaissance aux juges de paix.
La réponse nous paraît résulter bien clairement de la combinaison des art. 2 et 3. Si l'art. 2 attribue au juge de paix du domicile du défendeur toutes les affaires purement personnelles ou mobilières, cette règle devra être suivie toutes les fois qu'on ne se trouvera pas dans l'une des exceptions signalées par l'art. 3.
Or les actionsqui font l'objet delaquestion actuelle sont purement personnelles; l'art. 3 n'en fait pas mention ; elles rentrent donc incontestablement dans la disposition générale de l'art. 2.
C'est en vain que M. Lepage, p. 64, et M. Thomine-Desmazures, t. 1, p. 53 , parlent des avantages qu'il y aurait à pouvoir saisir de préférence le juge de paix du lieu où les ouvrages ont été faits , où les injures ont été proférées , à cause des enquêtes et des appréciations qui peuvent devenir nécessaires ; ces considérations ne peuvent résister au texte clair et formel de la loi , et il est impossible de ne pas reconnaître que le juge du domicile du défendeur sera seul compétent dans les deux cas dont il s'agit. C'est au reste l'avis de MM. Pigeau, Comm. , t. 1, p. 6, et Boitard , t. 2, p. 386. 31
CC 8 quinquies. Devant quel juge doit être portée l'action entre les voyageurs d'une part , les hôteliers , les voituriers et les carrossiers de l'autre , à raison des contestations dont la connaissance est attribuée au juge de paix par l'art, 2 de la loi du 25 mat 1838?
I! semblerait convenable que le jugement des difficultés qui peuvent survenir entre ces sortes de personnes fût attribué au juge de paix du lieu où elles prennent naissance. Si le législateur, en saissisant les juges de paix de semblables contestations , s'est montré favorable aux voyageurs qui obtiennent ainsi prompte justice, n'aurait-il pas dû, par une juste compensation, accorder aux hôteliers , voituriers, carrossiers, la faculté de citer les voyageurs devant le juge du lieu où ils se trouvent momentanément, faculté sans laquelle ils sont exposés à perdre leur créance , ignorant le plus souvent le domicile du voyageur, qui passe et qui s'échappe, ou bien forcés, par l'énorme distance qui les sépare de ce domicile , de renoncer a une poursuite incertaine et coûteuse?
Mais encore ici les considérations doivent céder à la volonté bien manifeste
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<ïu législateur. 11 résulte évidemment de la discussion qui a eu lieu sur cet art. 2, qu'on n'a nullement entendu apporter aucune modification aux règles de la compétence, à raison du domicile; on peut voir l'analyse fort exacte de cette discussion dans le Trailé de M. Benech, p. 73 à 70. C'est aussi l'avis de MM. Curasson , t. 1, p. 223, n° 2, et Victor Foucher, n° 56.
Déjà , M. Favard de Langlade , proclamait ce principe, t. 1 , p. 498 , avant que la compétence eût été élargie. ]]
[C * sexies Lorsque le terrain litigieux se trouve situé dans le ressort de deux justices de paix , le demandeur peut-il assigner le défendeur , à son choix, devant le juge de paix qu'il croira convenable , comme en matière personnelle ?
Telle est la question que M. Carré a résolue affirmativement , avec raison , selon nous, dans une consultation inédite, du 15 mars 1823. 11 s'est fonde sur ce que , « l'art. 59 disposant qu'en matière personnelle , lorsqu'il y a « plusieurs défendeurs , l'assignation sera donnée au domicile de l'un , au « choix du demandeur, les héritiers D.... pouvaient, par induction, soutenir « que de là que l'objet litigieux était situé sous le ressort de deux justices de « paix différentes , ils avaient pu valablement appeler les défendeurs devant « l'un deux , en consommant l'option qui leur eût été déférée s'il se fût agi « d'une action personnelle; que cet ajournement est d'amant plus admis- « sible que le demandeur peut alléguer qu'il n'a agi de la sorte que pour « éviter les frais onéreux d'une double enquête. » ]]
Art. 4. La citation sera notifiée par l'huissier de la justice de paix du domicile du défendeur; en cas d'empêchement, par celui qui sera commis par le juge. Copie en sera laissée à la partie. S'il ne se trouve personne en son domicile, la copie sera laissée au maire ou adjoint du la commune , qui visera l'original sans frais. -
L'huissier de la justice de paix ne pourra instrumenter pour ses parents en ligne directe, ni pour ses frères, sœurs et alliés au mémo degré.
T 21. — [Notre couim. du Tarif, t I. p. 2, nos 3 et 4.] Loi <lu 26 octobre, lit. 1er, art. 5, i"/'à, art. 52. 66,60, 72. — £Ui du 25 mai (838. art. 16. — Notre llict. gén. de proc., v;s Juges de paix , ci" 85, — Carré, Comp , 2e part., liv. Ier, lit. 3, chap. 4, ait. 153 à la note, éd. in-S°, t. 3, p. 9, 2e part , liv. 1er, tit. 3, chap. 4, art. 182, éd. in-8°, t. 3, p. 66; et 2" part. lir. III, lit. 3. chap 2. Q. 464, éd. tn-S°, t. 6 p 430. — Carré, Justices de paix, t. 1er, p 272, n« 376, p. 276 à 280, nos 382 et 383. p. 289 a iOl, b° 399 à 414. — l.ocré, t. 21, p. 178, 403. 521 et 556.— Questions traitées : la citation, signifiée par un autre huissier que celui qui est atiaché à la justice de paix du défendeur, estelle valable? Q. 9. — Dans une ville où il y a plusieurs justices de paix, les huissiers qui y résident peuvent-ils exercer concurremment devant toutes les justin-s? Q. 9 bis. — La cédule, dans les cas où, elle est requise, ne peut-elle pas être signifiée par tout huissier? Q. 10. — Le juge de paix pourrait-il commettre un huissier de première instance d'un autre arrondissement que celui duquel ressortit lu justice de paix du défendeur? Q. 1 1 — Est-ce le juge de paix compétent pour prononcer définitivement sur la contestation ou celui dans le ressort duquel la citation sera donnée, qui doit commettre un huissier en remplacement de l'huissier empêché? Q. 12. — La commission de i'huissier doit-elle être donnée par écrit? Q, 13. — La citation peut elle étie remise à la personne de l'assigné trouvé hors du lieu de son domicile? Q. 14. — Si l'huissier ne trouve personne au domicile , est-il obligé de présenter la copie à un voisin av;>nt de la remettre au maire? Q. 15. — En c;is d'absence du maire ou de l'adjoint ou de refus de leur part de viser l'original, que doit faire l'huissier? Q. 16 "J
IV. L'obligation de faire notifier la citation par l'huissier delà justice de paix du défendeur, ou par un huissier commis, a été substituée, comme un moyen pour ainsi dire infaillible de s'assurer de la réalité de cette notification, à celle que prescrivait la loi de 1790, d'obtenir une cédule du juge de paix ; et, par la même considération, il a été prescrit de laisser la copie au maire et i 2
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n L'adjoint, au lieu de l'affiche que: la même loi prescrivait d'apposer à la porte du défendeur, lorsque l'huissier ne trouvait personne au domicile de celui-ci. La défense laite h 1 huissier d'instrumenter, pour ses parents, etc., est encore une précaution nouvelle, prise afin que cet officier ministériel ne puisse être tente de servir une partie au préjudice de l'autre; mais cette prohibition, iixée par la loi, ne peut recevoir d'extension à un degré plus éloigné (IL
[[La première disposition de notre article devait autrefois être interprétée par l'art. 28 du décret du 14 juin 1813, qui n'attribuait le droit d'exploiter devant la justice de paix qu'aux seuls huissiers désignés par le juge pour faire le service de son tribunal ; mais cette disposition législative a été complètement abrogée par l'art. 18 de la loi du 25 mai 183S, ainsi conçu: «Tous les « huissiers d'un même canton auront le droit de donner toutes les citations .. et de faire tous les actes devant la justice de paix. Dans les villes où il y a « plusieurs justices de paix, les huissiers exploitent concurremment dans le .. ressort de la juridiction assignée à leur résidence. Tous les huissiers du « même canton seront tenus de faire le servicedes audiences et d'assister les « juges de paix toutes les lois qu'ils en seront requis ; les juges de paix choi- « siront leurs huissiers audienciers. »
Ainsi la concurrence, depuis longtemps réclamée, a été enfin établie entre tous les huissiers ; les justiciables ne sont plus contraints de s'adresser exclusivement à un officier ministériel qui peut n'avoir pas leurconfiance, et quand l'art. 4 du Cod. de proc. civ. s'exprime ainsi : la citation sera notifiée par l'huissier de la justice de paix du domicile du défendeur, il faut entendre par l'un des huissiers qui résident dans le canton du défendeur. (K le titre de l'ouvrage de M. lienech sur les huissiers, p. 421 ; cet estimable auteur a analysé toutes les discussions et en a tiré les conséquences les plus nettes.)
[1 s'ensuit nécessairement que les cinq premières questions posées par M. Carré auront à l'avenir une application bien plus rare, il n'est cependant pas impossible qu'elles se représentent encore. 33
Ï9. La citation, signifiée par un autre huissier que celui qui est attaché à la justice de paix du défendeur, est-elle valable?
La Cour royale de tiennes a résolu négativement cette question par deux arrêts, l'un du 2 septembre 1808, l'autre du 16 août 1811 (J. Av., t. 14, p. 547), attendu qu'il est de principe que l'incompétence d'un officier ministériel emporte toujours la nullité de ses actes; mais un troisième arrêt de la même Cour, rendu le 14 juillet 1813 {F. Journ. des arrêts de Rennes, t. 4, et J. Av , t. 14, p. 547), a décidé d'une manière tout opposée, par la raison que l'art. 1030 interdit au juge d'admettre une nullité que le Code de procédure ne prononce pas. Ainsi pensent les auteurs du Praticien français, t. 1, p. 121. Ces trois arrêts ont été rendus au sujet d'une citation en conciliation; mais l'art. 52 étant conçu dans les mêmes termes que l'art. 4, leur décision serait également applicable à la citation donnée en justice de paix à fin de jugement.
.Nous tenons à celle qui a été donnée par les deux premiers arrêts, parce
(1) L'art. 736 ilu Coda civil fait Suffisant- j personneavec ceux dont elle descend. Quant nu ni connaître quels sonl lis parents en li- à Vaillance, c'est l'union <|ue le mariage promue directe; il distingue celte ligne en des- duit entre l'un desconjoinls et les parents de «•eudanle et ascendante. La première est celle l'autre seulement , et non pas entre l°s \\:\- <|ui lie le chef de famille avec ceux <|ui des- rentsdes deux conjoints, suivant la maxime, ovii.leni de lui ; la seconde, celle qui lie une | affinUas non parit affinilalem.
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qu'il nous semble que, soil d'après l'art. 27 de la loi du 19 vendémiaire an 4, soit d'après l'art. 4 lui-même, tout autre huissier que celui de la justice de paix du défendeur est sans qualité pour notifier une citation (1).
f[ MM. Piceac, Comm., t. 1, p.. 11, et Thomiive Desmazcres, t. 1, p. 5îet 55, se prononcent contre la nullité. C'est aussi l'opinion que nous adoptons, et qu'a ronsacréeun arrêt de la Cour de cass., du 24 frim. an 11 (J. Av., t. 14, p. 547). Néanmoins, le 9 juillet 1831 (J. Av., t. 42, p. 177), la Cour de cass. de Bruxelles a, par un arrêt longuement motivé, décidé que les actes attribués aux huissiers des justices de paix sont nuls s'ils sont faits par des huissiers ordinaires.
La question peut encore se présenter à l'égard de deux huissiers résidant en divers cantons. Nous pensons qu'elle devrait recevoir la même solution, et que l'amende de six francs, prononcée par la loi du 27 mars 1790 contre l'huissier qui aurait fait un acte de la justice de paix dans un canton étranger à sa résidence, est la seule sanction que la loi ait voulu apposer à sa disposition ;en effet, tous les huissiers d'un même arrondissement ont qualité en principe pour exercer dans tout cet arrondissement. Si, par mesure disciplinaire, on a cru devoir restreindre à certains d'entre eux le droit de faire des actes devant chaque justice de paix, l'infraction à cette mesure ne peut aussi être punie que de peines disciplinaires, et les parties ne doivent pas en souffrir.
Au reste, la discussion aux Chambres de l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838 a clairement manifesté cette entente de la loi de la part des législateurs, on peut voir cette discussion résumée dans le traité de M. Beivech, p. 441 et suiv. Cet auteur et M. Victor Foucher, p. 462, n° 466, en tirent la même conséquence que nous. On ne peut pas appliquer ici notre doctrine de la question 644. ]]
[[ 9 bis. Dans une ville oùily a plusieurs justices de paix, les huissiers qui y résident peuvent-ils exercer concurremment devant toutes ces justices?
Il semblerait que la rédaction de l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838, rapporté dans nos observations sous le n° 1 V, ne dût pas permettre de poser cette qtieslion ; car il limite le droit des huissiers à la justice de paix du quartier dans lequel ils ont établi leur résidence, et l'on sait qu'aux termes du décret du 14 juin 1813. ce quartier doit leur être assigné par le tribunal d'arrondissement où ils ont été reçus.
Cependant une circulaire de M. le garde des sceaux, du 6 juin 1838, relative à l'exécution de la loi précitée, résout formellement la question dans le sens affirmatif.
Cette solution est contraire non-seulement au texte précis, mais encore et plus ouvertement à l'espritde la loi, que M. Beivech, p. 429 et suiv., fait ressortir de la discussion, avec sa clarté et sa juslesse ordinaires. "ïï
(1) Telle est aussi l'opinion de M. Merlin, dans ses Questions de droit, au mot huissier de justice de paix, 2e édit., § 2, et dans son nouveau Répertoire, au mot huissier, § 8 , t. 1, p. 766; de MM. Delaporte, dans son Commentaire sur le Code de procédure civile , t. 1, p. 16;Thomine Desmnzures , dans son Traité de la procédure civile , p. 35, et Levasseur, dans son Manuel des justices de paix, p. 21, n. 36.
Quoi qu'il en soit , un arrêt de la Cour de cassation , du 6 juill. 1814, a implicitement décidé le contraire , en déclarant que l'exploit d'opposition à un jugement par défaut
n'était pas nul, quoiqu'il eût été notifié par un antre huissier que celui du juge de paix qui avait rendu le jugement, attendu que l'art. 20 ne prononce pas la nullité. Or, on ne peut contester que la même raison de décider s'appliquerait dans l'espèce de l'art. 4. V. S., t. 15, Impart., p. 41, et J. Av., t. 8 , p. 317, n° 7 et la question suivante. [Mais, comme le fait observer M. Coffinières ( /. Av., t. 8, p. 317 ), cet arrêt ne juge rien, car il s'agissait, de la signification de l'opposition , et l'art. 20 ne parle nullement de l'huissier qui devra la notifier.]
20 I" PARTIE. LIV. 1er. _ De la justice de paix.
1 0. La cëdule, dans les cas où elle est requise, ne peul-elle pas être signifiée par
lout huissier?
Par suite de l'opinion particulière que nous avons émise sur la 9e Question, nous voudrions résoudre celle-ci négativement, si, d'après l'arrêt du 6 juillet 1814, ci-dessus rapporté en note, il n'était pas probable que l'on appliquerait a l'art. 4 le même motif de décision.
[[ Déjà, sous l'empire de la loi de 1790, la Cour de Bruxelles avait résolu afrmativement la question, par arrêt du 25 prairial an 12 (J. P., 3e édit., t. 4, p. 49.}]]
i 1 . Le juge de paix pourrait-il commettre un huissier de première instance d'un autie arrondissement que celui duquel ressortit la justice de paix du défendeur ?
Non, dit M. Demiac, p. 16; car il n'est pas au pouvoir du juge d'étendre le mandat des buissiers qui est déterminé par la loi au territoire du tribunal pour lequel ils sont nommés.
CE Cela est évident. ]]
1?. Est-ce le juge de paix compétent pour prononcer définitivement sur la contestation, ou celui dans le ressort duquel la citation sera donnée, qui doit commettre un huissier en remplacement de l'huissier empêché?
C'est ce dernier juge, parce que le premier est censé ne pas connaître les noms et les qualités des huissiers des autres ressorts. 11 est d'ailleurs assez naturel de penser qu'il n'y a que lui qui doive conférer le droit d'exploiter dans le ressort de sa justice. ( Qucsl. de Lepage, p. 68 et 69; Levasseur , p. 74 ,
[[ C'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de cassation de Bruxelles, le 9 juillet 1831 (/. Av. , t. 42, p. 177.) 33
13. La commission de l'huissier doil-elle cire donnée par écrit ?
M. Demiac, p. 16, dit que, si la citation est pour comparaître devant le même juge qui donne la commission, il suffit qu'elle soit verbale, parce qu'il lui est facile de se rappeler qu'il l'a donnée ; mais que, s'il faut comparaître dans une autre juridiction, il faut que le juge soit assuré, par l'acte même, que l'huissier qui a fait cette notification, y a été autorisé : autrement, on pourrait se jouer impunément de la prohibition de la loi. Nous verrions le même inconvénient dans le premier cas prévu par M. Demiau ; car il dépendrait du juge de déclarer avoir donné commission, lorsqu'il ne l'aurait pas fait, et conséquemment de priver la partie du droit de contester la compétence de l'huissier. Nous concluons en conséquence qu'il est prudent de donner, dans tous les cas, la commission par écrit. La citation signifiée doit en effet porter en elle-même la preuve qu'elle est faite par un huissier compétent.
CC M. Pigeac, Comm.,t. 1, p. 12, partage cet avis, puisqu'il indique la forme de la cédule. C'est aussi le nôtre. 33
14. La citation peul-elle être remise à la personne de l'assigné trouvé hors du lieu de son domicile ?
Oui ; c'est même le premier vœu de la loi, puisque le défendeur ne peut
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être mieux averti de la citation que quand il la reçoit lui-même. (Arg.de l'art. 68 ; Quest. de Lepace, p. 68 et 69 ; Levasseur , p. 47.) [[ Cela est incontestable. ]]
15. Si l'huissier ne trouve personne au domicile, est-il obligé de présenter la copie à un voisin, avant de la remettre au maire ?
Non, attendu que l'art. 4 ne l'exige pas, comme le fait l'art. 68, à l'égard des ajournements.
CC Nous approuvons cette solution, qui est aussi adoptée par M. Piceau, Coiiim.jt. 1, p. 13. 33
&&. En cas d'absence du maire ou de l'adjoint, ou du refus de leur part de viser l'original, que doit faire l'huissier?
Nous estimons que, dans le premier cas, il doit remettre la copie au plus /ancien membre du conseil municipal, ainsi qu'il a été décidé le 6 juillet 1810 par le ministre de la justice, sur l'art. 676 du Code de procédure ; mais nous pensons que, dans le second cas, 1 huissier doit la remettre au procureur du roi, en constatant le refus du visa de la part du maire ou de l'adjoint, et nous fondons cette décision sur l'art. 1039.
[[ Voir la Quest. 368 bis, sous l'art. 68. 33
Mais nous ne croyons pas que ces fonctionnaires, en raison d'un tel refus , soient assujettis aux peines prononcées par cet article, qui ne peut s'appliquer, suivant nous, qu'au cas où l'exploit s'adresserait aux personnes publiques chargées, en leur qualité, de représenter une commune ou une administration. {Praticien, t. 1, p. 122 etsuiv.)
CC Nul doute sur la justesse de celte observation. 33
Art. 5. Il y aura un jour au moins entre celui de la citation et le jour indiqué pour la comparution , si la partie citée est domiciliée dans la distance de trois myriam êtres.
Si elle est domiciliée au-delà de celte distance , il sera ajouté un: jour par trois myriamètres.
Dans le cas où les délais n'auront point été observés , si le défendeur ne comparaît pas , le juge ordonnera qu'il sera réassigné, et les frais de la première citation seront à la charge du demandeur.
£Notre Comm. du Tarif, t. I, p. 6, nus 15 et I6.3 — I.oi du 26 octobre I 790. Lit. 1er, art î. —Infrà, 19, 72, 1033.— CN..ne [)ict. gén. de proc.,v° Exploit, n" 349.— Arin. Dalloi, eod., neb 838,839. — Carré, Justices <Jep,>ix, t 4. p 26 à 31, nos 2675 a 2G8G. — I.ocré t. 21 , p. 378 — Questions traitées : I. a cilatinn petit-i;lle être donnée à an délai plus long que celui (|u'a fixé l'art. 5 7 Ç. 1". — Qu'arïive-t-il si la citation est donnée à un délai trop cnun ? Q. !8. — Lorsque la copie a été remise au défendeur en pillant à sa personne, dans le lieu même où siège le juge de paix, faut-il augmenter le délai ordinaire en raison de l^oignemeni de son domicile, conformément à l'art. 1 033 ? £> 19. — la distance dont il s'agit en l'art. 5 est-elle toujours celle qui se trouve entre le domicile du défendeur et le lieu où se lieni ordinaireineut l'audirJlue du juge de paix? Q. 20. — Comment se règle l'auginenlalion de délai prescrite par l'art. 5, lorsque la distance est de quatre à cinq ou de dix à onze un riamèlres ; aura-t-on égard a la fraction, en sorteque l'on ac< oïderait pour .quatre à cinq myriamètres "deux jours, comme s'il j en avait six ; pour dix à oiue, quatre jours, comme s'il y en avait douze.' Q. 2l 3
V. Toute personne appelée en justice doit avoir le temps nécessaire nonseulement pour comparaître, mais encore pour se mettre en mesure de repondre à la demande.
Ce temps est ré^lé tout à la fois, et sur la dislance de son domicile du lien où siège le tribunal, et sur l'importance de l'affaire: aussi, les délais varientils suivant les différentes espèces de juridiction l'ii justice de paix, où il ne
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s'agit que d'intérêts modiques qui ne supposent point le besoin de rechercher, d'examiner ou d'interpréter des titres, le législateur n'accorde que le plus bref délai; mais, suivant la règle générale portée en l'art. 1033, ce délai est franc, c'est-à-dire que le jour de la notification, delà citation et celui de la comparution ne comptent point, et il doit êlre augmenté d'un jour à raison de trois myriamèlres ou six lieues anciennes de distance.
1? . La citation peut-elle être donnée à un délai plus long que celui qu'a fixé
l'art. 5?
La brièveté de ce délai est toute en faveur du demandeur. Il peut donc, sans permission du juge, citer à un délai plus long. C'est ce qu'expriment ces termes, il y aura un jour au moins, et ce qu'a jugé la Cour de Rennes, par ai i d du 14 juillet 1813. (Journ. des arrêts de cette Cour. t. 4, p. 123, et /. Av. , t. 14, p. 547 ; et nos Quest. sur l'art. 61, S 6. )
[[ C'est aussi ce que pense, avec raison, M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 14. ]]
18. Qu'arrive-t-il si la citation est donnée à un délai trop court ?
La loi dit formellement que si, dans cette circonstance, la partie citée fait défaut, le juge doit ordonner qu'elle sera réassignée : il ne doit donc prononcer contre elle aucune condamnation. Alors, ajoute l'article, les frais de la première assignation demeurent à la charge du demandeur, mais bien entendu sauf le recours de celui-ci contre l'huissier, s'il y a lieu, aux termes de l'art. 1031.
Remarquons en outre que si le défendeur, quoique cité à des délais trop courts, se présentait aux jour et heure fixés par la citation, dès lors le définit d'observation du délai serait couvert, et la citation validée, puisqu'il y aurait renonciation tacite à l'exception (Arg. de l'art. 173), sauf toutefois la remise de la cause, s'il y avait de justes motifs de i accorder, sur la demande du défendeur.
[[ V., dans le même sens, que nous adoptons aussi, M. Pigeau, Comm. , t. 1. p. 14 et 15. Le texte formel du 3e § de l'article ne nous permet pas d'appliquer a ce cas notre doctrine de la Quest. 739 bis, § 7. ]]
19. Lorsque la copie a été remise au défendeur en parlant à sa personne, dans le lieu même où siège le juge de paix, faut-il augmenter le délai ordinaire en raison de V éloignement de son domicile, conformément à l'art. 1033?
Oui, parce que l'art. 1033 ne distingue point, et cela est juste; car le défendeur peut être obligé de retourner à sa demeure avant la comparution, ou se trouver dans la nécessité de demander des pièces ou des renseignements qui lui seraient nécessaires. (V. Bibliolh. du barr., 1810, lre part., p. 215; Lbyasseur, p. 49, et l'exception résultant de l'art. 74, Quesl. 379. )
CC INous approuvons cette solution. 7}
30 La distance dont il s'agit en l'art. 5 est-elle toujours celle qui se trouve entre le domicile du défendeur et le lieu où se tient ordinairement l'audience du juge de paix?
Elle est toujours celle qui se trouve entre le domicile du défendeur et le lieu de la comparution. Ainsi, dans les occasions où la personne serait citée à comparaître sur le lieu contentieux, la distance serait celle qui se trouverait ^ntre ce lieu et celui de son domicile ( Levasseur, p. 48, n° 82 \
CC Cette opinion ne nous parait pas moins juste. 11
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9 t. Comment se règle l'augmentation de délai prescrite par l'art. 5, lorsque la distance est de quatre à cinq, ou de dix à onze myriamètres? Aura-t-on égard à la fraction, en sorte que l'on accorderait, pour quatre à cinq myriamètres , deux jours, comme s'il yen avait six; pour dix à onze, quatre jours, comme s'il y en avait douze ?
<* Non, disent M. Dumoulin {Biblioth. du barr., 1810, 1" part., p. 215), cl les « auteurs du Prat. , t. 1, p. 130) ; car il faut qu'il y ait trois myriamètres de « distance pour qu'il se fasse une augmentation d'un jour; de sorte qu'il n'y « aurait lieu à aucune augmentation, si la distance était moindre de trois « myriamètres. Or, il doit en être de même, lorsqu'à une distance de trois « myriamètres se réunit une fraction plus ou moins forte. Les fractions excé- « dant trois myriamètres ne seraient ainsi d'aucune considération pour l'aug- « menlation de délai. »
1M. Lf.pace, dans ses Questions, p. 50 et 69; Pigeau, t. 2, p. 55, sont d'un sentiment contraire ; et, comme eux, nous pensons que la question doit être résolue pour l'affirmative. En effet, l'intention de la loi est évidemment de donnera la partie à laquelle un acte est signifié, tout le temps nécessaire pour parcourir la distance qui la sépare du lieu où elle doit comparaître. Or, dès que la loi a prononcé qu'il fallait à cette partie un jour pour parcourir trois myriamètres, elle présume, d'un autre côté, que celle-ci ne peut faire dans un jour plus de (rois myriamètres, et par conséquent elle a entendu accorder cette augmentation de délai, même pour le cas où la dislance n'est pas complète.
C'est en ce sens que M. Pigeau, t. 2, p. 55, a fait l'application de l'article 1033, en accordant cinq jours pour quatorze myriamètres, comme s il y en avait quinze.
Nous convenons que l'opinion contraire peut être fondée sur le texte de cet article pris dans la rigueur des termes, et que l'on peut argumenter d'un sénalus-consulte du 13 brumaire an 13 (V. Bulletin des lois, 4e série, t. i, p. 110), qui décide implicitement que les fractions de dix à vingt myriamètres, ou de vingt à trente, ne doivent pas être comptées dans la progression du délai à l'expiration duquel les lois sont exécutoires, conformément à l'article 1er du Code civil ; mais on remarquera que les ternies de cet article diffèrent de ceux dans lesquels l'art. 1033 est conçu.
On lit, dans le premier, que le délai sera augmenté d'autant de jours qu'il y a de fois dix myriamètres : d'où l'on peut conclure qu'il faut nécessairement qu'il y ait un nombre complet de dix myriamètres, pour qu'il y ait lieu à l'augmentation.
L'art. 1033 n'esl pas aussi positif; il porte seulement que le délai sera augmenté d'un jour à raison de trois myriamètres. C est bien dire que ces trois myriamètres seront la base de l'augmentation; mais ce n'est pas formellement exprimer qu'il faudra nécessairement trois myriamètres pour qu'elle ait lieu. Il suffit donc qu'une distance excède trois myriamètres, pour que louai corde un autre jour pour l'excédant.
[[Nous partageons l'avis de M. Carré avec MM. Thomihe Des-.iazuris, t. 1, p. 57, et Pardessus, t. 2, p. 513; i! a été consacré par un arrêt île la Cour de Bordeaux du 5 juillet 1825 (/. Av. , t. 30, p. 115) ; néanmoins M. Favard de l.A.NGLADE,t. l,p. 145 et 495 est d'une opinion différente. ]]
Aht. G. Dans les cas urgents, le juge donnera une cédufe, pour abréger les délais, et pourra permettre de ciler, même dans le jour et à l'heure indiqués.
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Tarif 7.— QNotre Comm. du Tarif, t. J, p 6 à 7, nos 18 à 22-3— loi du 26 octob. 1790. lit Ier. art. 8 lu/ià, 43, 72, 195.— [fS„tre Dici. gén. de proc, v° Exploit. n° 363.— Arm. Dalloz, eod., n°s 840 à 845. —Caire, Comp.,2' part., tir. Ier. lit. 3, chap. 4, art. 153. à la note, éd. in 8°. t. 3, p. 9. — Carré, Justices de paix, t. 4, p. 29 à 31. nos 2683 à 2686. — Questions traitées: Est-ce le juge de paix qui est compétent pour connaître de la contestation, on celui dans le ressort duquel la citation est donnée qi'i doit délivrer la céilule pour abréger les délais? Q. 22. — Le juge de paix est-il obligé d'écrire lui -menu: les cednles en abréviations de délai? (2.23. — la cédule délivrée par le jase de paix pour appeler a bref délai un individu alors existant, ou dont la Slirvenance du décès n'est pas em ore connue , est-elle valablement notifiée à ses béri tiers? Q. 24. — La cilation à bref délai en vertu de eédule doit-elle éire donnée pour comparaître au lieu ordinaire des audiences? Q . 24 bis. — Le jugement à intervenir sur la citation à bref délai peut-il être rendu avant l'enregistrement de l'exploit ? Q. 25. 3
VI. En toute affaire, quel que soit le juge auquel la loi en ait attribué la connaissance, il peut arriver que la nécessité d'obtenir une décision soit tellement pressante, qu'il fût impossible au demandeur d'attendre l'expiration des délais légaux, sans risquer de perdre ou son droit, ou la sûreté qui lui en assurerait l'exercice. Dans ces cas urgents, le magistrat a toujours élé autorisé à donner une abréviation de délai. Ainsi, le juge de paix, sur l'exposé qui lui est fait par le demandeur, peut accorder une cédule (I) à cet effet, et permettre de citer dans le jour et à l'heure indiqués, et sur-le-champ même, lorsqu'il estime que l'urgence ne permet aucun retard Cl).
23. Est-ce le juge de paix compétent pour connaître de la contestation, ou celui dans le ressort duquel la citation est donnée, qui doit délivrer la cédule pour abréger les délais P
C'est le premier, parce que les motifs de la demande en abréviation de délai dépendent de la nature de la contestation dont il devra connaît rr. (V. Questions de Lepace, p. 70; Bibliothèque du barreau, 1810, lre part., p. 216.)
[[ Point de difficulté. ]]
23. Le juge de paix est-il obligé d'écrire lui-même les cédules en abréviation de
délai?
Aucune loi ne lui impose cette obligation; il n'est astreint qu'à signer, et peu importe qu'une cédule soit écrite par lui, par le greffier, par la partie même, ou d'une main quelconque, pourvu qu'elle remplisse l'objet pour lequel la loi exige qu'elle soit donnée. (Guichakd, p. 136, n° 8.)
[[ Cette décision nous paraît exacte. ]]
24. La cédule délivrée par le juge de paix, pour appeler à bref délai un individu alors existant, ou dont le décès n'est pas encore connu, est^elle valablement notifiée à ses héritiers?
Cette question s'est élevée dans l'espèce d'une cédule délivrée sous l'empire des lois intermédiaires, pour appeler en conciliation.
(1) Une cédule est un acte délivré par le juge île paix , non-seulement ilans le cas de l'art; 6, pour appeler une partie à bref délai, mais encore pour ordonner l'exécution d'un préparatoire urgent, d'un interlocutoire, ou , enfin , pour faire d'office quelques nominations. Elle doit contenir lotit ce <|ue doit renfermer une cilalion , et principalement les motifs qui j donnent lieu; elle est laite au nom du juge qui , sur l'exposé du requérant, cite les parties , les experts, les
témoins (art. 29% et ordonne ee qui convient pour les jours et heures fixés; enfui, cet acte, qui est une sorte d'ordonnance, est notifié aux personnes qu'il concerne par un exploit que dresse au pied, soit l'huissier du juge de paix , soit tout autre par lui commis.
(2) Il peut également , dans les cas d'urgence, autoriser la notification d'une cilation, soit à une heure indue, soil à un jour de lète légale. .Art. (037).
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Elle ne pourrait se présenter aujourd'hui dans le même cas, puisqu'il n'est plus besoin de cédule pour citer devant un juge de paix ; mais il ne serait pas impossible qu'il devînt nécessaire de la résoudre dans le cas prévu par l'article 6, qui exige cédule, quand il y a lieu de citer à bref délai. Nous pensons qu'elle devrait être résolue pour l'affirmative, comme elle le fut par arrêt de la Cour de Paris, du 27 août 1807. (J. Av., t. 13, p. 104.) La raison de décider, adoptée par cette Cour, serait la même ; c'est qu'une permission de citer, donnée par un juge compétent, el contre un individu présumé vivant, s'applique de droit à ses héritiers.
[[ Nous embrassons sans hésitation cet avis. ]]
CC»-4 bis. La citation à bref délai, en vertu de cédule, doit-elle être donnée pour comparaître au lieu ordinaire des audiences?
Non pas nécessairement, mais au lieu que le juge de paix croit devoir désignera cause de l'urgence de l'affaire. C'est l'opinion de M. Pigeau, Comm., t. l, p. 15 et 16. ]]
SS. Le jugement à intervenir sur citation à bref délai peut-il être rendu avant l'enregistrement de l'exploit ?
Oui; mais cet exploit doit CCnéanmoinsDl être soumis à l'enregistrement dans les quatre jours de sa date. (Dec. du min. des fin., du 13 juin 1809,/. Av., t. 16, p. 601.)
Art. 7. Les parties pourront toujours se présenter volontairement devant un juge de paix ; auquel cas il jugera leur différend, soit en dernier ressort , si les lois ou les parties l'y autorisent, soit à la charge de l'appel, encore qu'il ne fût le juge naturel des parties, ni à raison du domicile du défendeur, ni à raison de la situation de l'objet litigieux.
La déclaration des parties qui demanderont jugement sera signée par elles, ou mention sera faite si elles ne peuvent signer.
Tarif 11.— [Notre comm. Ju Tarif, I. 1 p. 7, nos 23 a 27 ] — Loi du 26 ocl. 1790, tit. l"r, art. M. — £ iNoire Dictionn. général <le proc, vis Acquiescement, n° 67; Arbirage, n° 101; Enquête, n° 63 ; Juge de paix, nos 13 à 18, 83, 103, 104, 151. — Devilleneuve, v° Prorogation de juridiction , § 2 — Carré, Comp , 2e part., liv. h, lit. 3, art. 259, é.l. in-8", t. 4, p. 80; art. 262. t. 4,p 89— Carré, Justices de paix. t. 1, p. I l'J à 165 nos 210 à 247. — l.ocré, l 21, p. 379 el 557. — Questions traitées : Les paities peuventelles soumettre à un juge de paix une ai tion personnelle qui excéderait le taux de sa compétence, même en premier ressort? Quelles sont les conséquences de celte prorogation de juridiction relativement à l'appel? Q. 26. — La prnrogration de juridiction consentie par les parties, doit-elle être assimilée à on compromis et la décision du juge de paix à iineseiitence arbitrale? Q. 26 bis — Si les parties, au lieu de remettre purement et simplement un compromis au juge de paix, le lui avaient présenté à son audience, en répétant leur consentement à être jugé par lui , sa décision devrait-elle être considérée comme arbitrale, ainsi qu'il est dit sur la précédente question? Q. 20 1er. — Si les pjrties comparaissent sur citation. et que l'exception d'incompétence ne soit pas opposée, sont-elles réputées avoir donne un consentement tacite suffisant pour opérer la prorogation? Q. 27. — Mais lorsqu'il y a eu prorogation de juridiction le juge peul-il conserver la connaissance de l'affaire, si. avant le jugement, l'une des parties qui a donné son consenlement oppose l'exception d'incompétence? #.28. — Les parlies peuvent-elles valablement s'adresser au suppléant de la justice de paix, pour en obtenir la décision de leur contestalion, lorsque le juge n'est pas empéebé? Q. 29. — Des tuteurs, des administrateurs peuvent-ils, sans citation préalable, se présenter devant un juge de paix, el, s'ils sont cités peuvent ils proroger la juridiction? Q. 30. — On fondé de pouvoir peul-il signer la déclaration exigée par l'art. 7? Q. 31. — l.a partie citée, qui aurait donné à un tiers pouvoir de comparaître pour elle , el même de proroger la juridiction au-delà du taux de la compétence , sans toutefois lui accorder celui de renoncera l'appel ou aux autres voies de droit de se pourvoir, serait-elle non roicvable à se rendre appelante, parce que son procureur aurait renoncé a ta voie d'appel, en signant la déclarutîon prescrite par l'art 7? Q 31 bis. — Lorsque les parties conviennent a l'audience de dépenser le juge d'observer une formalité d'instruction, est-il nécessaire que le procès-verbal soit signé d'elles, comme pour la prorogation de la juridiction ? Q 32. — Le juge de paix peut il refuser déjuger le- parties qui se présentent va-
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lonlaip'inenl devant lui? Q. 33. — l.a comparution volontaire et sans ajournement préalable devant les tribunaux ordinaires sufùrail-elle pour y introduire valablement une instance? Q. 33 , à la note. — Si, au lieu de constater que les parties ou l'une d'elles , n'ont pu signer leur déclaialion , le juge constatait qu'elles n'ont pas voulu le faire, le jugement à intervenir serait-il également valable? Q.33bis.-}{\)
VII. Sila comparution en justice de paix a presque toujours lieu en exécution J'une citation notifiée, un tel acte n'est pas néanmoins absolument nécessaire pour introduire l'action. 11 devient inutile et frustratoire dès lors que les deux parties se présentent simultanément au juge, et lui attestent qu'elles consentent à lui soumettre leurs contestations; mais, en ce cas, il faut que le juge ou son greffier reçoive, sur-le-champ, et par écrit, cette déclaration, qui remplace en quelque sorte la citation, et dans laquelle, par conséquent, il convient d'insérer la date du jour où elle est reçue, les noms, professions et domiciles des deux parties, renonciation sommaire de l'objet et des moyens de la demande.
Ainsi constatée, la déclaration, aux termes de l'art. 7, couvre de droit l'incompétence ralione personœ, si elle existe; c'est-à-dire qu'elle rend le juge de paix compétent pour juger le différend , encore qu'il ne soit pas leur juge naturel. Bien plus : la disposition de la loi actuelle, plus étendue que ne l'était celle de l'article 11 de la loi de 1790, qui ne prévoyait point le cas où les parties consentiraient à être jugées en dernier ressort, les autorise à proroger (2), sous ce rapport, la juridiction du juge. On a pensé que, les affaires delà compétence du juge de paix étant peu considérables, et en général celères, il ne suffisait pas de donner aux parties la faculté de s'adresser au juge de paix en qui elles auraient plus de confiance, mais qu'il fallait encore, pour prévenir beaucoup d'appels, qu'elles fussent libres de renoncer à se pourvoir de la sorte.
[[ Indépendamment de cette prorogation , que les auteurs nomment conventionnelle, il est une prorogation légale qui a lieu lorsque, par l'effet des demandes reconventionnelles du défendeur, l'objet sur lequel le juge de paix est appelé à prononcer vient à excéder létaux de sa compétence, soit en premier, soit en dernier ressort.
Les principes qui régissent cette prorogation, comme tous ceux qui servent à décider les questions de premier et dernier ressort, tiennent essentiellement aux règles de la compétence ralione malcriœ; il n'entre donc pas dans notre sujet de les exposer. Les art. 7 et 8 de la loi du 25 mai 1838 ont fixé le dernier état de la législation sur les demandes reconvention nelles devant les justices
f Nous pensons que :
1° Lorsque les parties prorogent la juridiclion d'unjuge de paix, l'acte île prorogation doit contenir, à peine île nullité du jugement à intervenir, la désignation de l'objet en litige. (Colmar, 13 août 1828, 5., t. 29, 2' part , p. 227.)
2° I,a juridiction du juge de paix est valablement prorogée par les parties, lorsque l'acte de prorogation porte qu'elles ont soumis à sa décision le différend existant entre elles au sujet d'une réclamation que le demandeur est intentionné de former ci-après contre le défendeur, et qu'elles ont immé-
diatement pris leurs conclusions respectives sur le différend relatif au remboursement d'un prêt fait par le demandeur au défendeur. (Cass., 2 août 1831, J. At>., t. 41, p. 622.)
3<> Lorsque les parties ont , dans la forme déterminée par l'art. 7, prorogé la juridiction d'un juge de paix qui n'était pas leur juge naturel, sa décision n'est susceptible d'aucune réformation. (Colmar, 6 fév. 1828, J. Av., t. 36, p. 80.)]
(2) V., sur la prorogation conventionnelle de juridiction , notre Traité des lois d'organisation et de compétence, liv. 2, tit. 3, art. 257.
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«le paix. On peut voir, sur cette importante matière, le Traité de la Compétence »le M. Henrio* de Pansey, ch. 8, p. 50 à 56; la dissertation de M. Victor Augier (/. Àc, t. 43, p. 466); nos observations (/. Av., t. 43, p. 637 ), et, d'après la nouvelle loi, le Traité de M. Beîvech, p. 306 à 353, M. Curasson, t. 2, sur les art. 7 et 8 de celle loi, et M. Victor Foucher, p. 327 à 363, noi 332 à 369.
Quant aux questions de premier et dernier ressort en général, les divers articles de la loi du 25 mai 1838 contiennent les dispositions qui les régissent. On peut consulter les décisions rapportées dans noire Dictionnaire générât, v° Juge de paix, n°s 86 à 103 ; Ressort, n"s 236, 260, 317; M- Henrion de Pansey , chap. 50, p. 444 à 453, et les Commentaires de MM. Eenech et Victor Foucher, sur les articles précités. 33
£©. Les parties peuvent-elles soumettre à un juge de paix une action personnelle qui excéderait le taux de sa compétence , même en premier ressort ? Quelles sont les conséquences de cette prorogation de juridiction, relativement à l'appel?
Le juge de paix a principe de juridiction en matière personnelle et mobilière, et par conséquent sa juridiction est toujours prorogeable.
CC La question de savoir si la compétence du juge de paix peut être prorogée, parla volonté des parties, jusqu'à prononcer sur des demandes dont la valeur excède sa compétence en premier ressort, a été longtemps controversée, et n'est pas encore irrévocablement décidée.
Pour la négative, on peut dire que l'art. 7 du Code de procéd. civ. paraît n'avoir voulu introduire que trois exceptions aux règles ordinaires de la procédure devant les tribunaux de paix , 1° au lieu de ne comparaître qu'après la citation , les parties peuvent se présenter volontairement ; 2° au lieu de comparaître par citation ou volontairement , devant le juge de paix du domicile du défendeur ou de la situation de l'objet litigieux (ce qui ne comprend de dérogation qu'à la compétence personnelle), elles peuvent demander jugement à tout autre juge de paix ; 3° elles peuvent, en renonçant d'avance à la faculté d'appeler , élever jusqu'au dernier ressort une compétence que la nature ou la valeur de l'affaire restreignait au premier.
Mais aucune de ces exceptions ne déroge aux règles de la compétence ratione maleriœ; c'est ce dont tous les auteurs sont d'accord : les parties ne pourraient donc , par aucune convention, ni par leur silence (Cass., 22 novembre 1830 (J. Av. , t. 41, p. 613) ), proroger la compétence du juge de paix à l'égard de matières qui sont placées par la loi en dehors de sa juridiction, telles que
les actions immobilières péiitoires, les questions d'état, ele M. Peiiiau-
Crouzilhac , p. 17 et 18 , comme l'a dit M. Carré , est le seul qui n'adopte pas celte conséquence.
Or, la compétence à raison de la quotité n'est-elle pas de la même nature ? n'a-t-elle pas pour principe l'intérêt publie aussi bien que celle qui résulte de la nature de l'affaire ? L'une et l'autre ne doivent-elles pas être comprises , par identité de motifs , dans la classe des incompétences ralione mater iœ? Peu importe qu'il s'agisse d'une cause purement personnelle ou mobilière : elle n'est pas moins en dehors des pouvoirs du juge de paix à raison de la valeur qui en est l'objet.
A cela on répond que, relativement à ces sortes de demandes, le juge de paix a au moins le germe de la compétence ; qu'il ne s'agit pour les parties que de développer ce germe, d'étendre les limites de cette compétence, ce que la loi a dû accorder bien plus facilement que la faculté d'en créer une nouvelle.
Ces motifs ont prévalu et déterminé, chez la plupart des jurisconsultes, la solution conforme à celle que donne M. Carré. Au nombre de ces auteurs , on
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peut ciler MM. Il en rion de Pansey, p. 4i et suiv.; Merlin, Réperl., t. 10, v° Prorogation de juridiction, p. 264, el t. 5, v° Hypothèque, p. 834; Favard de Lanclade, t. 3, p. 195, n°4; Piceau, Corn m. , 1. 1, p. 17 et 18 ; Thouine Desmazlkes , t. 1 , p. 61 , et Ccrasson , t. 1 , p. 72 à 74.
M. Boitakd , t. 2 , p. 394 et suiv. , tout en convenant de celte unanimité, croit devoir proposer et soutenir l'opinion contraire, qui a été adoptée par la Cour de Riom , le 21 juillet 1824 (J. Av. , t. 27, p. 153; , et repoussée par la Cour de cassation , le 10 janvier 1809 (J. Av. , t. 16 , p. 569, 4e espèce.)
M. Benech, p. 346 et suiv.. examine aussi la question, el la résout à l'aide d'une distinction.
La jurisprudence avait été quelquefois au-delà du point où se sont arrêtées, en celte matière, les opinions des auteurs. Elle ne se contentait pas d'admettre que le consentement exprès des parties pouvait proroger la juridiction des juges de paix , exlrà quantilalem ; elle décidait encore que leur silence même suffisait pour couvrir cette sorte d'incompétence, comme l'incompétence ralione personœ , et qu'en omettant de la proposer in limine lilis , le défendeur était censé y renoncer et consentir à la prorogation ; c'est la doctrine que nous avons admise en notre J. Av. , t. 16, p. 572, et que nous avons fait notamment résulter des arrêts de la Cour de cassation , des 3 frimaire an IX , 21 germinal an X , et de la Cour de Paris, du 5 août 1809 (J. Av. , t. 16, p. 508); de la Cour d'Orléans , du 2 juin 1818 (J. Av. , t. 16, p. 635) , et d'un dernier arrêt de la section des requêtes, sous la date du 12 mars 1829 (J. Av., t. 37, 115). 11 est vrai que, les 22 juin lS0S(J.Av., 1. 16, p. 569, 3e espèce) , et 20 mai 1829 (/. Av. , t. 37 , p. 342) , la section civile avait refusé de sanctionner cette jurisprudence.
M. Benech a cherché à établir que la question a été résolue dans le sens de la section civile par le législateur lui-même, soit dans les dispositions, soit dans les travaux préparatoires de la loi du 25 mai 1838. 11 pense que les art. 7 , 9 et 10 de cette loi placent sur la même ligne l'incompétence ralione quanlilalis et l'incompétence ralione maleriœ. Cette assimilation résulte, selon lui, clairement des expressions employées dans le rapport de M. Amilhau , à la chambre des députés, et dans l'exposé des motifs de M. Persil, garde-dessceaux ; ce dernier disait, en parlant de l'effet de plusieurs demandes réunies : « C'est leur valeur réunie qui détermine la compétence du juge; il statue en « premier ou dernier ressort, ou même il doit se dessaisir suivant le chiffre « auquel s'élèvent les demandes. »
C'est donc là, selon M. Benech, une incompétence ralione maleriœ, que le juge doit suppléer d'office, qui, par conséquent, peut être proposée en tout état de cause, et ne saurait être couverte par le silence des parties. Cet auteur n'admet donc pas, ralione quanlilalis. la prorogation volontaire lacile . mais il admet la prorogation volontaire expresse. Les parties qui ne pourraient valablement convenir de se soumettre au jugement du juge de paix , s'il était incompétent ralione maleriœ, le pourront, au contraire , dans le cas où il le serait ralione quanlilalis , mais il faudra que leur convention soit expresse; elle ne pourra s'induire de leur silence : c'est là , suivant M. Benech , le véritable sens de la loi 74, ff.de Judiciis , ainsi conçue : Judex qui usque ad cerlam summum judicare jussus esl, eliam de re majori judicare polesl , si inler liliganles convenial.
Telle n'est pas notre opinion, et nous persistons dans les motifs que M. Caire a combattus à la question suivante, n° 27. Dans la nouvelle loi et les discussions qui l'ont précédée , nous ne voyons rien qui justifie le système de notre honorable collègue. Une question de celle importance, qui a divisé Henrion de Pansey , Carré et tant d'autres , ne pouvait être tranchée par prétention. Le législateur ne l'a pas même pressentie, comme tant de difficultés qu'un
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molcûl pu prévenir; mais nous t'avons souvent dit : A nos yeux, les nouvelle s lois ont presque toujours l'immense défaut d'être une superposition de principes, sans méthode, sans ordre. Comment ensuile interpréter sainement les textes qui régissent une même matière , quand on est obligé de consulter l'esprit, complètement différent, de deux législateurs ? Lorsque M. Persil s'est scr\ i de ces expressions : le juge de paix doit se dessaisir, il n'a eu en vue que celle unique position de conclusions en renvoi posées devant lui. Lorsque, dans nos lois de procédure, le juge peut agir d'office, ces mots d'office se trouvent dans la loi. Et ne trouverons-nous pas d'ailleurs , dans l'opinion même du savant auteur du Traité des justices de paix, la réfutation la plus vive de tout son système ? Celte exception est d'ordre public, selon lui ; le juge doit d'office se dessaisir. La société lui défend donc d'usurper une autorité aussi étendue , quand bien même , par leur silence respectueux , les parties y consentiraient ; la volonté des parties est nulle, toutes les fois que 1 intérêt général commande. Telle est alors la conséquence que je déduis logiquement des prémisses du raisonnement. Telle n'est pas la conséquence entière de M. Benech , car il ajoute, p. 351 , la prorogation conventionnelle sera valable. Quoi ! l'ordre public est tellement intéressé au dessaisissement du juge de paix , qu'il lui impose Tobiigat ion de se déclarer incompétent d'office; etvoilà qu'une volonté exprimée par une signature, se substituant à une volonté exprimée par le silence, fera disparaître ce caractère d'un ordre supérieur, que nous devons toujours, endroit, considérer comme inhérent à la cause et indélébile, parce qu'il émane de la loi, et que la loi seule peut le modifier?
Pourquoi donc admettre la prorogation expresse possible en matière de quantité , si cette quantité est d'ordre public, et ne pas 1 admellre en matière de qualité, par la seule raison que cette qualité est d'ordre public ? Où est le motif de la différence ? Nous ne l'apercevons pas , et nous osons dire que la faculté de la prorogation écrite est la consécration la plus expresse de tout notre système.
Les objections présentées par M. Carré, Quest.- 27 , paraîtront plus spécieuses , et cependant elles n'ont pas ébranlé notre conviction. ]]
Mais il n'en serait pas ainsi d'une action sur laquelle le juge n'aurait , en raison de la matière, aucun principe de juridiction; par exemple, les parties ne pourraient déférer à un juge de paix la connaissance d'une action réelle, autre que l'action possessoire. (Cass., 10 janvier 1809, S. , t. 9, p. 179; J. Av., t. 16, p. 568; Traité défaut, judic, par M. Henrion, p. 188,189, 100; Behriat-Saint-Prix, p. 37, not.3; Levasseur, p. 37; Dumoulin, Bibl. du burr., 1" part., 1810, p. 217; Delaporte, 1. 1, p. 10; sccùs, Demiau-Crouzilhac, p. 17,18).
11 est, au reste , formellement admis par la jurisprudence qu'en prorogeant ainsi la juridiction des juges de paix en première instance, les parties prorogent nécessairement celle du tribunal civil pour le cas d'appel : adopter le principe, c'est adopter les conséquences. (V. Nouv. Rép. , au mot hypothèque, p. 855.) Par la même raison , l'appel doit être porté devant le tribunal duquel ressortit le juge de paix qui a prononcé. (V. Prat- franc. , 1. 1 , p. 136.)
CC Ces deux dernières solutions ne peuvent souffrir de difficulté, elles sont une conséquence de la première. M. Thomine-Desmazures les adopte, t. 1, p. 62.
Ainsi donc la cause sera portée en appel devant le tribunal duquel ressortit le juge de paix, dont la juridiction a été prorogée par des parties dont il n'était pas le juge naturel ; et le tribunal jugera en dernier ressort , encore que la valeur de l'objet soit supérieure à 1,500 francs.
Mais les parties ne pourraient-elles pas renoncer à l'appel , même pour le cas où elles prorogent la juridiction du juge de paix à des contestations dont
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la valeur excède sa compétence en premier ressort? Si on adopte la légalité d'une semblable prorogation, on ne peut se refuser à admettre la faculté de renoncer à l'appel ; car, dit M. Henrion de Pansey, le premier pas était plus difficile à franchir que le second ; l'appel des jugements n'est qu'une simple faculté, et chacun peut faire de ses facultés l'usage qui lui convient.]}
[[ '£H bis. La prorogation de juridiction consentie par les parties doit-elle être assimilée à un compromis, et la décision du juge de paix à une sentence arbitrale ?
Le 18 janvier 18C6, la Cour de Houen (J. Av., t. 16, p. 587), et, le 11 mars 1829, celle de Colmar {Journ. de cette Cour, 1829, p. 57), ont jugé la négative . et décidé en conséquence qu'une pareille décision ne pouvait être attaquée par la voie de l'opposition, et n'avait pas besoin d'être revêtue de l'ordonnance d'exequalur. C'est , en effet, comme juge institué par la loi, que le juge de paix prononce dans ces circonstances. La volonté des parties ne lui confère qu'une extension de juridiction qui en suppose le principe légal déjà résidant en lui; mais, pour que ces raisons soient applicables, il faut que les formalités de l'art. 7 aient été accomplies, que les parties se soient présentées devant le juge de paix tenant l'audience, qu'elles aient fait leur déclaration de demander jugement, que cette déclaration ait été rédigée par le greffier, authentiquée par le juge, que les parties l'aient signée, ou que mention ait été faite qu'elles n'ont pu le faire.
Si elles s'étaient bornées à remettre, entre les mains du juge, une déclaration écrite par l'une d'elles, mais hors de l'audience et de la présence du greffier, on ne saurait y voir qu'un compromis, et, dans la décision à intervenir, qu'une sentence arbitrale.
M. Carré, ayant été consulté à l'occasion d'une espèce où le juge de paix avait rendu un jugement sur la remise d une pareille déclaration , jugement que le greffier avait expédié , et revêtu , sous sa signature, de la formule exécutoire , s'exprimait ainsi :
« Ce jugement élail-il compélcmment rendu, était-il d'ailleurs valable dans la forme? Telle est la question que l'on nous proposait à résoudre.
« Nous avons répondu que, les parties s étant bornées a remettre entre les mains du juge de paix une déclaration à laquelle on ne pouvait attribuer d'autre caractère que celui d'un compromis, le juge de paix n'avait pu prononcer qu'en qualité d'arbitre, et que la formule exécutoire apposée à sa décision devenait insignifiante , puisque cette formule ne peut être apposée aux décisions arbitrales que» par le président du tribunal civil , conformément à l'art. 1021 du Code de procédure. »
Au reste, les parties qui comparaissent devant un juge de paix peuvent, au lieu de proroger la compétence comme juge, et dans les cas mêmes où celte prorogation est interdite, le choisir pour arbitre de leur différend ; la sentence qu il rend à ce titre sera valable, mais ne deviendra exécutoire qu'après avoir été revêtue de l'ordonnance d'exequalur. Ainsi l'a jugé la Cour de Colmar , les 21 décembre 1813 (J. Av., t. 4, p. 603), et 25 avril 1817 (J. Av., t. 5 , p. 83). M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 61, conseille néanmoins au juge de paix de ne pas accepter facilement les fonctions d'arbitre, afin de mieux conserver sa dignité et sa considération. 33
Add. — 2fi ter. Si les parties, au lieu de remettre purement et simplement un compromis au juge de paix, le lui avaient présenté à son audience, en rappelant leur consentement à être jugées par lui, sa décision devrait-elle être considérée comme arbitrale, ainsi qu'il est dit sur la précédente question?
Nous pensons qu'elle doit être envisagée comme émanée du juge de paix ,
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dont la compétence eût été prorogée par suite du consentement donné à son audience. Nulle difficulté ne nous paraît exister sur ce point, lorsque ce consentement aurait été signé par les parties en présence du juge ou sur le comparant inséré en tète du jugement. Mais on pourrait douter que la solution dût être la même dans l'hypothèse où les parties n'eussent répété que verbalement , à l'audience, le consentement donné par la déclaration qu'elles auraient remise au juge de paix. Le doute serait fondé sur ce que l'art. 7 veut que la déclaration , que les parties demandent jugement , soit signée par elles, ou que mention soit faite si elles ne peuvent signer.
Or, disait-on, dans un exposé par lequel nous avons été consulté sur ce doute, si la déclaration' faite à l'audience n'a pas été signée, elle doit être considérée comme non avenue; et le juge de paix, ne tenant plus sa compétence que du compromis qui lui aurait été remis, ne peut nécessairement prononcer que comme arbitre.
Telle serait aussi notre opinion , si rien ne constatait que la remise de la déclaration eût été faite par les parties à l'audience du juge de paix ; mais, dans l'espèce que l'on soumettait à notre examen, la comparution des parties à l'audience, la remise de leur déclaration, étaient constatées par le jugement lui-même , avec mention du dépôt de cette déclaration au greffe.
Nous avons décidé, en conséquence, que ce jugement ne pouvait être considéré comme sentence arbitrale, qu'il était régulier dans la forme, et devait produire tous les effets d'un jugement rendu par suite de prorogation, conformément à l'art. 7, et, pour motiver notre opinion, nous dirons ici que, d'un côlé, les parties ne peuvent, sans s'inscrire en faux, nier leur comparution volontaire devant le juge de paix ; que, d'un autre côté, elles ne peuvent également nier la remise de la déclaration , puisque cette pièce a été déposée au greffe et placée au nombre de ses minutes, revêtue de leur signature, si elle a été donnée par acte privé, ou légalement présumée l'avoir été, lorsqu'elle a été donnée par acte authentique.
Il est à remarquer, d'ailleurs, que l'art. 7 n'exige point que la déclarai ion soit insérée dans le jugement ; elle peut donc être donnée par acte séparé ; car, quelque triviale que semble cette maxime , tant on a sujet de l'invoquer, là ou la loi ne distingue pas , il n'est pas permis de distinguer, et surtout lorsqu'il s'agit de suppléer une nullité qu'elle n'a pas prononcée (art. 1030). L'essentiel, pour que la prorogation soit valable, est qu'il existe une déclaration des parties signées par elles, ou reçue en forme authentique; or, l'existence en est inviciblement prouvée par les circonstances qui se rencontraient dans l'espèce ci-dessus. Carr.
[[ Voyez la question précédente ; nous adoptons cette opinion. ]]
&1?. Si les parties comparaissent sur citation, et que V exception d'incompétence ne soit pas opposée, sont-elles réputées avoir donné un consentement tacite suffisant pour opérer la prorogation ?
Nous ne le pensons pas, par le motif que l'art. 7 veut qu'il y ait une déclaration expresse signée des parties.
On a cru cependant pouvoir tirer une conséquence contraire d'un arrêt de la Cour d appel de Paris, du 5 août 1809 (F. Sirey, t. 10, p. 190; et /. P., 3e édit., t. 7, p. 738), et Ion a commis une erreur, parce qu'on n'a pas considère que, dans l'espèce, le jugement du juge de paix constatait un acquiescement signé des parties ; circonstance d'après laquelle il a été décidé que ce jugement devait produire tous les effets des jugements et conférer hypothèque.
On a considéré que cet acquiescement équivalait à une déclaration antérieure de proroger la juridiction.
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C'est aussi ce que les auteurs du Praticien décident, pag. 140, 142, 143; ils pensent que la déclaration exprimée dans la décision même est suffisante, si le jugement est souscrit des parties.
S'il fallait, e^n effet, envisager le simple défaut d'opposition de l'exception d incompétence comme un consentement à la prorogation, il serait trop facile de tromper les parties qui comparaissent en personne en justice de paix, et qui souvent ignorent les lois de la compétence.
On a voulu qu'elles consentissent expressément avec connaissance de cause (1). Aussi, la Cour de cassation , par arrêt du 22 juin 1808 CE cité sur la Quest. 26]], a-t-elle décidé qu'il n'y a pas prorogation valable, si le consentement n'a pas été exprès , formel et signé , comme le veut l'art 7. Dans ce cas, le juge de paix ne peut excéder les bornes de sa compétence ordinaire, sans qu'il y ait lieu , par cela seul , de casser son jugement , et la partie elle-même qui a saisi le juge incompétent est recevable à se plaindre de ce qu'il a rendu sa décision. (S., t. 8, lre part., p. 532.)
Add. — Nous avons donné, dans notre Traité des justices de paix, t. 1, p. |27, l'application que voici de notre opinion.
Il est de règle que tout défendeur qui ne propose pas, dès le principe de linstance, l'exception résultant de ce que lejuge devant lequel il estappeléne serait pas celui de son domicile ou de la situation de la chose, est répute avoir, en procédant volontairement devant lui, prorogé tacitement sa juridiction.
Suivant M. Henrion de Pansey, ce principe ne doit pas recevoir son application dans les justices de paix. De ces deux espèces de prorogation {la prorogation expresse et la prorogation tacite), la première, dit-il, a seule lieu dans les justices de paix ; l'autre, par consentement tacite, n'y est pas admise, cela est formellement décidé par l'art. 7 du Code de procédure.
Contre cette opinion, avons-nous ajouté, l'on peut dire que l'article dont il s'agit ne parle que du cas où les deux parties comparaissent volontairement, c'est-à-dire sans que le demandeur ait donné citation, et non de celui où la comparution du demandeur est forcée, parce qu'une citation lui a été notifiée; qu'ainsi l'on se trouve, dans ce dernier cas, sous l'empire du droit commun, qui attache, au silence du défendeur sur l'exception qu'il aurait eu le droit d opposer, la présomption d'une renonciation à cette exception, et, par conséquent, celle d'un consentement tacite à proroger la juridiction du juge de paix.
De celte objection nous avons conclu que la prudence exige du défendeur, cité en justice de paix, qu'il propose, avant toutes autres exceptions ou défenses, l'exception déclinatoire résultant, soit, s'ils agit d'une demande personnelle ou mobilière, de ce que le juge saisi ne serait pas celui de son domicile, soit, s'il s'agit d'une action possessoire ou de toute autre pour laquelle la loi attribue compétence au juge de la situation de la chose litigieuse, de ce q ne cette chose serait située hors du canton de la justice de paix devant laquelle il est appelé.
Nous répéterons ici ce que nous avons dit dans notre Traité des justices de paix , précité, p. 129, à la noie, que nous ne rétractions point, par cette explication, l'opinion que nous avions émise sur la Quest. 27 de nos lois de la pro-
(1) A la vérité, l'on admet, en justice de paix, comme dans les tribunaux de première irstance, le principe que l'incompétence à raison du domicile se couvre par la procédure volontaire des parties; mais autre chose est le cas où il s'agit de proroger une juri-
diction dont il est présumalile qu'une partie peut ignorer les limites, et autre chose est celui où une partie comparaît devant un juge de paix autre que celui de son domicile, et qu'il est impossible de supposer qu'elle reconnaisse pour un juge naturel.
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cédure. Et en effet, d'après les arrêts dont on lit ci-dessus l'indication, la solution que nous avons donnée ne s'applique qu'à l'incompétence fondée sur d'autres causes que celles du domicile et de la situation de la chose, ainsi que nous avons eu soin d'en avertir dans la note que l'on trouve à la fin de la question.
Après cette explication nous ne pensons pas qu'il puisse désormais s'élever des doutes sur notre solution, mais nous convenons que la question n'a pas été posée comme elle aurait dû l'être pour l'intelligence de la solution. Il convient de la rétablir en ces termes : si les parties comparaissent sur citation, et que l'exception d'incompétence sur toutes autres causes que le domicile ou la situation de la chose ne soit pas opposée, sont-elles réputées avoir donné un consentement tacite à la prorogation ?
Mais on trouvera, dans une dissertation du J. Av. , 1. 16, p. 572, une critique de la solution négative que nous en donnons.
Faut-il nécessairement, et dans tous les cas, demande M. Chauveau Adolphe, une déclaration signée par les parties, ou suffirait-il que le défendeur assigné n'opposât pas l'incompétence? Et il rappelle la principale raison que nous aurions donnée pour l'affirmative sur notre Quesl. 26. On conçoit, en effet, dit-il, que, lorsquele jugement n'a été précédé d'aucun acle de procédure, la loi ait voulu qu'une déclaration de la partie constatât que réellement elle s'est présentée et qu'elle a consenti ; mais lorsqu'elle a été appelée par une citation, lorsqu'elle a eu la faculté de consulter sur cet acte des conseils, lorsqu'elle se présente et se défend sans opposer l'incompétence, c'est qu'elle consent à couvrir cette exception. Aussi M. I'igead, Comm., t. 1, p. 18, dit-il que la déclaration, dans la forme prescrite par l'art. 7 du Code de procédure, n'est nécessaire qu'en deux cas: 1° lorsque le jugement n'est pas précédé d'actes qui prouvent le consentement tacite des parties de procéder devant le juge; 2° lorsqu'on veut l'autoriser à statuer en dernier ressort.
Ainsi, dans l'opinion de M. Chauveau Adolphe, qui se fonde d'ailleurs sur trois arrêts de la Cour de cassation, des 3 frimaire an 9, 10 janvier et 5 août 1809, il y aurait, en toute affaire personnelle et mobilière, prorogation de juridiction valablement opérée, sans déclaration, mais tacitement, par la seule circonstance que l'exception d'incompétence n'aurait pas été opposée par le défendeur.
Nous conviendrons que les arrêts cités par M. Chauveau Adolphe, et qu'il rapporte dans le 1. 16 de son journal, p. 568 etsuiv., peuvent présenter de forts arguments en faveur de son opinion ; toutefois nous ne saurions y trouver des raisons assez convaincantes pour nous faire rétracter celle que nous avons émise.
Et voici nos raisons de persister :
Le principe suivant lequel l'exception d incompétence, à raison du domicile ou de la situation de la chose litigieuse, est couverte par la défense au fond, n'a rien de commun avec le cas particulier qui nous occupe, et où il s'agit de proroger la juridiction d'un juge, afin de le rendre compétent pour statuer sur une action qui, quant à sa valeur, excéderait les limites légales de l'exercice de sa juridiction. Or, il existe, pour considérer la prorogation comme opérée par le consentement tacite du défendeur qui aurait volontairement procédé au fond devant un tribunal qui ne serait pas son juge naturel, des raisons que l'on ne peut appliquer au cas dont il s'agit ici.
Ces motifs sont : 1° qu'il n'est pas à présumer que le défendeur puisse ignorer qu'il est cité devant un juge qui n'est pas celui du lieu de son domicile ou de la situation de la chose litigieuse, tandis qu'il est très probable au contraire qu'il puisse ignorer à quel taux la loi limite la compétence de ce juge.
Que le défendeur appelé par une citalion ait eu la faculté de consulter des 1. 3
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conseils, ainsi que le dit M. Chauveau Adolphe, c'est, à notre avis, un faible ar* gument contre notre opinion ; en général, on consulte assez rarement sur des contestations placées dans les attributions des justices de paix, et surtout presque jamais dans les cantons ruraux, où souvent on ne trouverait personne qui lût plus éclairé que la partie elle-même sur des matières de compétence.
2° Si les exceptions d'incompétence, ratione personœ , se couvrent par le silence du défendeur, qui produit ses moyens au fond, c'est parce que ces exceptions ne lui présentent, en définitive, que l'intérêt d'être jugé plutôt par le juge désigné parla loique par tout autre; intérêt qui, le plus souvent, est assez indiffèrent, et auquel il est, par conséquent, plus facilement permis de présumer qu'il a renoncé.
Au contraire, lorsqu'il s'agit de proroger la compétence d'un juge de paix: au-delà du taux déterminé par la loi, le défendeur fait un tout autre sacrifice , i! se soumet à la décision d'un seul juge, il renonce à l'avantage d'être jugé par plusieurs, et suivant des formes qui lui offrent plus de garantie: on ne saurait donc, avec autant de facilite, présumer cette renonciation: nemojuri suo renunliare facile prœsumilur. Il est plus juste d'exiger une déclaration expresse.
Aussi l'art. 7 dit-il positivement que la soumission des parties au juge de paix incompétent, à raison de la valeur de la demande, sera constatée par une déclaration signée d'elle.
Un texte aussi précis ne permet pas d'admettre une prorogation tacite lorsque la loi n'a pas exprime que les défenses au fond suppléeraient au défaut de celle déclaration.
Ajoutons, pour justifier déplus en plus la solution de notre Quesl.27, que les défenses dont nous parlons ne couvriraient pas même les exceptions d'incompétence, ratione personœ, si la loi ne l'avait pas dit, connue 1 avait fait l'ordonnance de 1667, comme le fait le Code de procédure dans l'art. 169 (V. Quesl. 710).
Ces observations ne répondent pas, à la vérité, aux arguments que l'on prétend tirer des arrêts qu'on nous oppose; mais les arrêts ne font pas loi : légions, non exemplis, judicandum. Un pèsera donc nos raisons et les motifs de ces arrêts.
Cependant examinons-les dans leurs espèces et dans leurs considérants, et peut-être reconnaîtra-t-on que les arguments que l'on en déduit ne sont pas aussi tranchants qu'ils peuvent paraître au premier aspect.
Et d'abord, l'arrêt du 3 frim. an 9, dont s'appuient et M. Pigeau, et M Chauveau Adolphe, est-il parfaitement applicable à la question que nous discutons? ( l suffît, pour se convaincre du contraire, de se pénétrer de l'espècesur laquelle il est intervenu.
Il s'agissait d'un jugement rendu par un juge de paix, après renvoi des parties à se pourvoir devant lui, prononcé par un tribunal civil, qui s'était déviai é incompétent. Le défendeur procède et ne songe à opposer l'exception d incompétence qu'au moment où le juge allait prononcer le jugement. Celui-ci n'y eut pas égard, par le motif que celte exception avait été couverte par les défenses au fond. Confirmation de ce jugement sur appel. Pourvoi en règlement de juges. — Rejet prononce par la Cour de cassation , non pas sur le seul motif donné par le juge de paix , mais surtout et principalement parce qu'en procédant devant ce juge, sans opposer l'exception, le défendeur avait exécuté le jugement de renvoi rendu par le tribunal de première instance. 11 y avait alors, dit la Cour de cassation, acquiescement à la chose jugée. On sent que cette espèce est bien différente de celle qui est l'objet de cette discussion , il est donc permis d'écarter l'application de ce premier arrêt.
Quant à celui du 10 janvier 1809, on nous laisse à imaginer les motifs d'api es lesquels on pourrait en argumenter, et nous ne pouvons réussir dans
TIT. Ier. Des Citations.— Art. ?,Q. «?. 35
cette recherche; car il y avait déclaration, signée par les parties, de proroger la juridiction du juge de paix, et de se soumettre à son jugement, en sorte que la disposition de l'art. 7 avait été exécutée.
Aussi M. Comnières, en rapportant cet arrêt, dans sa jurisprudence des Cours souveraines, ajoute : on pourrait motiver aujourd'hui la solution de la question posée, sur l'art. 7 du Code de procédure ; car, en autorisant les parties à proroger la juridiction du juge de paix, il est certain que cet article s'oppose à ce que l'une d'elles puisse s'affranchir dans la suite du contrat judiciaire formé par la volonté de l'autre partie et par l'assentiment du juge.
Reste donc à examiner l'arrêt du 5 août 1809, mais on voudra bien remarquer que nous en avons déjà écarté l'application ci-dessus.
C'est pourquoi M. Renard, dans son Manuel de procédure civile s'exprime ainsi, p. 110, not. 1 1, en parlant de la déclaration exigée par l'art. 7 : cette formalité est de rigueur pour la validité de la prorogation; si elle a été omise, la partie qui a elle-même saisi le juge est recevable à se plaindre de ce qu'il a jugé. Il cite à l'appui l'arrêt du 22 juin 1808, quenous avions invoqué sur nôtre Quest. 27 ; et il ajoute . la Cour royale de Paris semblerait avoir jugé le contraire, par un arrêt du 5 août 1809 ; mais M. Carré a fait observer que, dans l'espèce, le jugement du juge de paix constatait un acquiescement signé des parties, circonstance d'après laquelle il a été décidé que le jugement devait produire les effets qui en étaient la suite, et conférer hypothèque.
Ainsi donc, les trois arrêts dont on se prévaut contre noire opinion sont loin de la détruire.
Mais on la combat encore par un autre arrêt : c'est celui du 27 février 1821 , rendu par la Cour royale de Toulouse, et que l'on trouve rapporté au J. des Av. , t. 23, p. 39, et au Recueil général de M. Sirey, t. 21, p. 26.
M. Chameau, dans sa Dissertation précitée, l'invoque, en s'appuyant de l'autorité, bien respectable sansdoute, de M. Berriat-Saint-Prix. Il est vrai que notre savant confrère dit, p. 37, not. 67, en citant l'arrêt de la Cour de Toulouse, que le jugement rendu sans la déclaration exigée par l'art. 7 n'est pas nul de plein droit; que si l'on n'en a pas appelé, il acquiert force de chose jugée. M. Berriat a raison dans tome l'énergie du mot. Tout jugement qui n'a pas été attaqué parles voies légales et dans les formes prescrites, tout jugement auquel la partie qui aurait intérêt à l'attaquer a acquiescé, doit avoir autorité de chose jugée, et c'est par une juste application de ces principes élémentaires que la Cour de Toulouse a jugé qu'un jugement rendu par le juge de paix, hors de sa compétence, liait les parties entre lesquelles il était intervenu , puisqu'elles l'avaient réciproquement exécuté.
Mais, encore une fois , et comme dans l'espèce de l'arrêt du 3 frimaire an 9, les principes qui règlent les effets d'un acquiescement donné à un jugement rendu n'ont rien de commun avec ceux qui régissent la prorogation de juridiction pour un jugement à rendre.
Déjà celte dissertation est fort étendue; mais son objet est d'une haute importance, puisqu'il s'agit de mettre fin à une controverse, qui peut journellement se renouveler, sur une question de compétence d'un grand intérêt.
Résumons. D'après les explications que nous avons données en commençant, nous maintenons, 1° la solution de la Quesl. 27, d'après laquelle la déclaration prescrite par l'art. 7 du Code de procédure doit être rigoureusement exigée (1) ; 2° que la procédure volon'aire n'opère tacitement prorogation de
(1) Nous disons en conséquence, avec I en matière contentieuse, p. 43, que, hors ces l'auteur de VEssaisurles tribunaux de paix I cas, les formalités prescrites par là deuxième
38 V PARTIE. L1V. I". — De ia justice de paix.
la juridiction de juge de paix que dans les seuls cas où il n'est compétent ni à raison du domicile du défendeur, en matière pure personnelle et mobilière, ni à raison du domicile de la situation de la chose en matière possessoire.
Au reste, jusqu'à ce que l'on soit d'accord sur cette grande question, nous répéterons ce conseil , que nous nous sommes permis de donner aux juges de paix dans notre Traité sur leur juridiction : c'est que toutes les fois que, sur le vu de la citation , ils s'aperçoivent qu'ils ne sont pas les juges naturels de la partie, soit à raison du domicile de celle-ci , soit à raison de la situation de la chose litigieuse , soit surtout à raison de la valeur de l'action , ils préviendront toute contestation ultérieure , en avertissant les parties qu'ils sont légalement incompétents, et en les invitant à déclarer si elles entendent ou non proroger leur juridiction , conformément à l'art- 7, et dans les formes qu'il a prescrites. Carr.
CC Voyez nos observations sur le 1er paragraphe de la Quest. 26. U
38. Mais lorsqu'il y a eu prorogation de juridiction, le juge peut-il conserver la connaissance de l'a/faire , si , avant le jugement , l'une des parties , qui a donné son consentement , oppose l'exception d'incompétence?
Oui [[ évidemment ]], par la raison qu'il s'est formé entre les parties un contrat judiciaire , dont il n'est pas permis à l'une d'elles d'empêcher les effets. (Cassât., 3 frim. an 9; S., t. 1 , lre part., p. 641 , et J. Av.,t. 16 , p. 568.)
99. Les parties peuvent-elles valablement s'adresser au suppléant de la justice de paix , pour en obtenir la décision de leur contestation , lorsque le juge n'est pas empêché ?
Non, puisque le suppléant n'a de caractère qu'en cas d'empêchement du juge, et que, si l'on a des raisons de soustraire à celui-ci la connaissance d'une affaire, on ne peut le faire qu'à l'aide de la récusation. (V. Biblioth. du Barr. , 1810, 1" part., p. 218; Que st. de Lepage, p. 71.)
CC Cette solution n'est pas contestable. 21
SO. Des tuteurs, des administrateurs peuvent-ils , sans citation préalable, se présenter devant un juge de paix, et, s'ils sont cités, peuvent-ils proroger sa juridiction ?
Nous sommes porté à croire, contre l'opinion émise par M. Dumoulin (Bibl. du Barr., Ve part., 1810, p. 217), et par M. Levasseur, p. 39 , que ces personnes peuvent comparaître sans citation préalable devant le juge naturel de celui qu'elles représentent , et même devant un autre juge de paix.
Mais nous ne pensons pas qu'elles puissent proroger la juridiction de l'un ou de l'autre ; autrement , elles feraient perdre les avantages des lois sur la juridiction à celui pour lequel elles agiraient.
Cette prorogation de juridiction formerait d'ailleurs une espèce de compro-
parlie de l'art. 7sont substantielles, que leur inobservation empêcherai t que le droit de juger ne fût acquis au juge de paix, car, dit encore cet auteur qui a eu la modestie de garder l'anonyme, et qui a obtenu ses degrés dans notre faculté de Rennes, si l'on ne peut en général , comme l'a décide la Cour de
cassation, par arrêts des 18 juin et 24 octobre 1817 {S., t. 17, p. 298, et 1. 18, p. 118), séparer le pouvoir que la loi donne aux juge» des conditions sous lesquelles il leur est accordé, cette règle doit être surtout rigoureusement appliquée lorsqu'il s'agit d'étendre une juridiction extraordinaire.
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mis. Or le compromis est interdit à tous ceux qui administrent pour autrui.
A plus forte raison , le mineur ne pourrait-il pas, par lui-même, faire ce qui est interdit au tuteur.
[[M. Tuomiive Desmazures, 1. 1 , p. 59, n'admet, pour ces sortes de personnes, que le pouvoir de se présenter volontairement devant le juge de paix compétent , mais non celui de proroger la juridiction d'un juge incompétent , soit à raison du domicile, soit à raison du ressort. Nous croyons , en effet , que telle <>st la véritable conséquence du principe duquel semble partir M. Carré. 33
3 1 . Un fondé de pouvoir peut-il signer la déclaration exigée par l'art. 7 ?
On ne saurait en douter, d'après le principe : per alium qui agit ipse agere videlur; celui qui agit par le ministère d'autrui est censé agir par lui-même Un fondé de pouvoir peut donc signer la déclaration exigée par l'art. 7.
Add — M.Chauveau Adolphe (J. Av., 1. 17, n° 30), s'exprime ainsi : « M. Carré pense qu'un fondé de pouvoir pourrait consentir une prorogation de juridiction. Nous ne pouvons partager cette opinion d'une manière générale, et nous croyons, par les mêmes motifs que M. Carré donne a l'égard des tuteurs et administrateurs, qu'il faudrait, pour pouvoir proroger la juridiction du juge de paix , une procuration spéciale. »
Nous reconnaissons d'autant plus volontiers la justesse de cette observation de M. Chauveau, qu'en résolvant notre Quest. 31 , nous n'avons voulu exprimer autre chose, si ce n'est que la prorogation de la juridiction pouvait être consentie par un fondé de pouvoir, mais bien entendu par un fonde de pouvoir donné à cet effet par la partie. Un mandataire qui n'aurait pas procuration pour proroger , mais seulement pour comparaître, ne pourrait évidemment former, pour son commettant, le contrat judiciaire dont il s'agit dans l'art. 7. Carr.
[[ Nous persistons. 33
Add. — 31 bis. La partie citée, qui aurait donné à un tiers pouvoir de comparaître pour elle , et même de proroger la juridiction au-delà du taux de la compétence, sans toutefois lui accorder celui de renoncer à l'appel ou aux autres voies de droit de se pourvoir , serait-elle non recevable à se rendre appelante , parce que son procureur eût renoncé à la voie d'appel en signant la déclaration prescrite par l'article 7 ?
Cette question se rattache aux observations qui précèdent. Nous venons de dire que la déclaration dont il s'agit peut être donnée par un fondé de pouvoir, mais de pouvoir spécial.
Si donc le pouvoir qui lui a été donné, pour proroger la juridiction de quantilale ad qua,nlila(em,ne contient pas celui d'étendre celte prorogation jusqu'à conférer compétence en dernier ressort , elle ne peut être liée par le fait d'un mandataire qui a excédé les limites de son mandat. La partie adverse doit , en ce cas, s'imputer de n'avoir pas vérifié la procuration.
A plus forte raison en serait-il de même dans le cas où cet acte subordonnerait le pouvoir de proroger à la condition de ne pas renoncer aux voies ouvertes pour se pourvoir contre le jugement.
C'est aussi ce qui a été décidé par jugement du tribunal civil delà Seine, du 12 novembre 180G, rapporté par M. de Poulan.
Il faut remarquer cette circonstance particulière, d'où naissait une difficulté sérieuse , c'est que la partie qui avait donné le mandat avait été présent» à l'audience du juge de paix. Or , sur l'appel , l'intimé soutenait que cette circonstance suffisait pour constater le consentement que son adversaire avait
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donné a ce que le juge de paix jugeât en dernier ressort et sans apppl. Cependant le tribunal , sur les conclusions de l'avocat du roi , reçut l'appel avec grande raison, dit M. Foulan, attendu que la partie n'avait pas elle-même signé son consentement.
On voit que cette décision fournit un puissant argument en faveur de l'opinion que nous avons émise sur notre Quest. 27 ci-dessus. Carr.
[[ Sans approuver l'argument tiré de la présence matérielle d'une partie à l'audience , pour appuyer 1 opinion de la Quesl. 27 que nous avons combattue, nous adoptons la solution de M. Carré. 33
3S. Lorsque les parties conviennent , à l'audience , de dispenser le juge d'observer une formalité d'instruction, est-il nécessaire que le procès-verbal soit signé
d'elles , comme pour la prorogation, de juridiction?
rSon , attendu que cette convention , intervenue à l'audience même , et dont le juge décerne acte , a tous les caractères d'un contrat judiciaire. (Cassât. , 3 octobre 1808 , S. , t. 8 , 1 re part. , p. 538.)
CC Cet arrêt nous parait aussi avoir bien jugé ; il s'agissait , dans l'espèce, d'un consentement à une prorogation d'enquête; or, on sait qu'en justice de paix il n'y a point de délai fatal pour la confection de cette procédure : il s'ensuit qu'elle se proroge de droit jusqu'à ce qu'elle soit complétée.
Le même principe a été encore consacré par la Cour suprême, le 27 n»ars 1832 (J. Av. , t. 43 , p. 679) , dans une affaire où les parties avaient consenti , mais sans signer leur consentement, à ce que des témoins fussent entendus sur des faits qui n'avaient été ni précisés, ni déclarés pertinents par un jugement. 33
38. Le juge de paix peut-il refuser déjuger les parties qui se présentent volontairement devant lui?
Non , même dans le cas où il ne serait pas leur juge naturel , parce que la loi, qui autorise les parties à se présenter devant lui, dit impérativement qu'il jugera leur différend (Pral.ft. 1, p. 147) (1).
Add. — M. Pigeau, dans son Cotnm-, 1. 1 , p. 17 , ne conteste pas que cette opinion ne soit fondée sur la rigueur du texte ; mais, dit-il , si le texte de la loi est en sa faveur, l'esprit et les véritables principes, proclamés par la Cour de cassation , paraissent préférables.
Cela peut être; et, en effet, pourquoi n'appliquerait-on pas aux juges de paix les motifs qui ont dicté l'arrêt du 11 mars 1807, et qui se fondent sur ce qu'il importe d'empêcher que les parties, qui ne sont pas justiciables d'un tribunal, puissent, en demandant à être jugées par lui, le surcharger et retarder par là l'expédition des affaires qui lui sont confiées, et l'acquittement de ses devoirs envers celles dont il est le juge naturel. Quoi qu'il en soit, il faut exécuter la loi telle qu'elle est conçue, lorsqu'elle l'est en termes clairs et pré-
(I) Cette solution prouve que l'art. 7 fait une exception au principe général d'après lequel la juridiction n'est conférée sur la personne, par l'acquiescement des parties, qu'autant que les juges y consentent euxmêmes.
Ainsi, comme aucune loi n'a imposé aux autres juges la même obligation qu'aux juges Ue paix , cette exception ne pi u être étendue
à ceux des autres tribunaux, qui, d'après le principe général que nous venons de rappeler, peuvent se déclarer incompétents à raison de la personne, lorsque les parties qui ne sont pas leurs justiciables ont comparu volontairement et même plaidé devant eux. (P. cassation, tt mars 1807, S., t. 7, lrepart., p. 73, nJ.Av., t. 18, p. 877.)
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eis. Le sentiment du savant auteur, sur le mérite de sa disposition, ne saurait donc justifier le juge de paix qui le partagerait , et refuserait de juger les parties qui auraient régulièrement prorogé sa juridiction. Carr.
[[ M. BoiTAiio, t. 2, p. 390, adopte l'avis de M. Carré , qui est aussi le nôtre. M. Tbohuie DtsmzuKEs, t. 1, p. 62, embrasse, au contraire, celui de M. Pigeau. ]]
[[ 33 bis. 5/, ou lieu de constater que les parties ou l'une d'elles n'ont pu signer leur déclaration, le juge constatait qu'elles n'ont pas voulu le faire, le jugement a intervenir serait-il également valable?
[\on , sans doute, puisque , s'agissant ici d'un acte volontaire, le consentement formel des parties est requis , et que le refus de signer serait une preuve qu'elles n'ont point consenti. C'est, au reste, la décision de M.Piceau, Comm., t. 1, p. 19.]3
TITRE II
Des audiences du juge de paix et de la comparution des parties (1).
La loi du 26 octobre 1790 est la première qui ait établi des règles pour la tenue des audiences, leur police, et des mesures répressives contre les personnes qui les troubleraient. Une loi du 29 février 1791 en ajoute quelques autres, et c'est , sauf certaines modifications, la réunion de toutes ces dispositions qui forme celles du lit. 2.
Outre les objets indiqués dans son intitulé, ce litre contient les règles particulières aux justices de paix sur la péremption (15), l'appel (16) , l'exécution provisoire (17) et les minutes des jugements (18 .
Les définitions et les notions générales de doctrine relatives à ces divers objets seront exposées au livre suivant.
Ici, l'on se borne à noter les principales différences qui existent entre les dispositions concernant la juridiction du tribunal de paix , et celles qui régissent les autres tribunaux.
lo Les juges de paix sont affranchis des règles ordinaires sur les jours fériés et la solennité du lieu des audiences (8).
2° Les parties se défendent en personne ou par un fondé de pouvoir, sans avoué ni écritures (9).
3° Tout incident en vérification d'écriture ou inscription de faux est renvoyé devant le tribunal d'arrondissement (14).
4° La péremption d'inslance, autrement l'extinction de l'instance par discontinuation de poursuites, a un délai beaucoup plus court, et s'acquiert de plein droit (15).
5° Enfin , tout jugement au-dessous de 300 fr. est , de droit , exécutoire par provision, et, dans tous les autres cas, le juge peutl ordonner avec caution (17).
(1) V. infrà, liv. 2, lit. ô, des audiences, île leur publicité cl île leur police.
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Art. 8. Les juges de paix indiqueront au moins deux audiences par semaine. Ils pourront juger tous les jours, même ceux de dimanches et fêtes , le matin et l'après-midi.
Ils pourront donner audience chez eux, en tenant les portes ouvertes.
Tarif. 9, 27.— Loi du 26 oct. 1790. tit. 7. art. 1 el 2. — l;frà, 10, 13, 87.— [Noire Dict. gén. de Pr. V'* audience, n° I , Juge de pan , 131. — Devilleneuve, v° Justice de paix, n"s 24 et 25. — Arin. Dallez, t« audience, n° 3. — Carré, Compétence, T pan., liv. ier, til. Ier, chap 6 , art. 61, éd. in-8°, t. 2, p. 58 —Carie, Justices de paix, t. 4, p. 32 à 36. nos 2689 a 2696.— I.ocre, t. 21, p 557 .—Questions TRAITEES: l.e juge de paix penl-il indiquer un jour d'audience ou de fêle pour son audience ordinaire ? Q. 34 — De ce que le juge de paix peut juger les dimanches et fêtes, doit-on conclure que les heures du service divin lui soieni interdites? O. 35. — De ce que le Code ne fait aucune distinction entre les fêles nationales el les fêtes religieusev, doit-on conclure qu'il soit permis aux juges de paix de tenir leurs audiences les jours de fêtes nationales? Q. 36 — le juge df paix peut-il indiquer sa demeure pour lieu de ses audiences ordinaires , lorsqu'elle n'est pas située au clief-lieu du canton? Q 37.— Lorsque le juge tient ses audiences dans sa maison , est-il rigoureusement obligé de constater, par ses jugements, que les portes sont demeurées ouvertes ? Q. 38. — Le juge de paix peut-il procéder chez lui à une enquête , quoiqu'il tienne ordinairement ses séances en un autre lieu? Q. 39 — Peut-il statuer, sans désemparer, sur le local contentieux où il se serait rendu pour en faire la visho et entendre des témoins? Q. 40. — Le juge de paix peut-il donner des audiences secrètes? Q 41. — Le juge de paix peut-il tenir citez lui une audience secrète dans les cas prévus par l'art 87 du Code de procédure et par l'art. 64 de la Charle? Q. 41 bis — V aurait-il lieu à annulation d'un jugement remln en audience secrète. Lors les cps prévus par les dispositions ci-dessus de l'art. 87 du (iode deproc, et par l'art. 64 de la Cuaite? Q. 41 fer.]
VIII. La loi de 1790 assujettissait les juges de paix à indiquer trois audiences par semaine ; elle n'imposait point cette obligation aux juges de paix des campagnes. L'art. 8 a fait cesser toute distinction.
3-A. Le juge de paix peul-il indiquer un jour de dimanche ou de fêle pour son audience ordinaire ?
Nous ne le pensons pas ; c'est par exception qu'il lui est permis de juger ces jours-là : ce n'est donc CC évidemment]] que dans les cas d'urgence qu'il doit le faire , et , hors ces cas, il se retrouve soumis à la règle générale qui interdit, dans ces mêmes jours, tous les actes judiciaires. (V. Delaporte, t. 1 , p. 10 et 11.)
35. De ce que le juge de paix peut juger les dimanches et fêles , doit- on conclure que les heures du service divin lui soient interdites ?
On pourrait fonder la négative sur ce que l'art. 8 lui donne le pouvoir de juger les dimanches et fêtes , le matin et l'après-midi ; en sorte qu il n'y aurait aucune heure où il ne put tenir audience. Telle est l'opinion des auteurs du Praticien , t. 1, p. 149.
Si la loi d'octobre 1790 faisait une défense formelle de tenir audience durant les heures consacrées au service divin, c est qu'alors la religion catholique était essentiellement dominante. Aujourd'hui que tous les cultes sont tolères, on ne pourrait trouver de motifs pour suspendre les fonctions de la justice pendant l'exercice de tel ou tel culte. Cependant , nous pensons que dans les lieux où il n'y a pas de reunion, publique et reconnue par le gouvernement, de citoyens professant un autre culte que le culte catholique, les convenances exigent que le juge de paix , toutes les fois qu'il n'y a pas absolument urgence, se conforme à la loi de 1790.
CC M. Thomine Desmazikfs, t. 1, p. 63, développe les raisons de convenance d'après lesquelles le juge de paix doit , suivant lui, s'abstenir autant que possible d'indiquer, dans sa cédule, l'heure du service divin. ISous pensons en effet qu'il ne doit le faire que lorsque des circonstances impérieuses l'y forceront, mais une conduite opposée n'entraînerait point nullité- ]]
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3G. De ce que le Code ne fait aucune distinclion entre les fêtes nationales et tes fêles religieuses, doit-on conclure qu'il soit permis aux juges de paix de tenir leurs audiences les jours de fêtes nationales ?
Telle est notre opinion , quoiqu'il paraisse contradictoire d'appeler tous les citoyens à célébrer une fête publique , et de permettre en même temps de les livrer aux débats judiciaires ; mais la nécessité de terminer promptemenl leurs différends paraît devoir l'emporter sur toute autre considération. [[ 11 y a même raison que pour les fêtes religieuses. 33
3Î. Le juge de paix peut-il indiquer sa demeure pour lieu de ses audiences ordinaires , lorsqu'elle n'est pas située au chef-lieu du canton?
La loi du 29 ventôse an 9, art. 9, obligeait les juges de paix à tenir leurs audiences au chef-lieu du canton; ils ne pouvaient juger ailleurs que dans des cas particuliers. L'art. 8 leur accorde , d'une manière générale et sans restriction, la faculté de donner audience chez eux, et, par suite, dit M. Levasseuk, p. 14, n° 21 , celle de donner audience hors le chef-lieu , lorsqu'ils n'y demeurent pas.
Nous pensons néanmoins qu'il est de leur devoir de se conformer à la loi précitée, que nous ne considérons pas comme abrogée par le Code de procédure.
Au reste, le serait-elle , il serait du devoir du juge de paix, pour la commodité des justiciables, de se conformer à celle loi, si sa demeure se trouvait aux limites du canton.
En tous cas , enfin , comme il doit résider dans le canlon , il ne peut tenir ses audiences dans une commune qui n'en ferait pas partie, (f. Coîjmaiixes , 1. 1, p. 31 ; Praticien , t. 1, p. 150 ; Kouen, 18 janvier 18U6 ; décis. minislér. du 11 avril 1807 ; J. Av., t. 16, p. 593.)
Add.— Nous ajouterons , pour corroborer notre opinion , contraire à celle de M. Levasseur, qu'elle a été démontrée sans réplique au Journal spécial de M. de Foulan, t. 3, p. 90, et qu'elle est appuyée de la manière la plus formelle par une circulaire du garde des sceaux, en date du 2 avril 1822 , rapportée par le même arrêtiste, ibid, p. 95.
Cependant on trouve, au tom. 7 du même journal, renonciation d'une opinion contraire, émise dans une lettre du 20 juin 1826, adressée au préfet de Nantes, parle ministre de l'intérieur, après s'être concerté, dit son excellence , avec le garde des sceaux. Qui croire, dit à cet égard AI. de Foulan , de M. de Peyronnet en 1822 ou en 1826? Nous répondons qu'il faut s'en tenir au garde des sceaux, organe, en 1822, de la loi du 20 ventôse an 9, et non pas à ce même ministre, et au ministre delintérieur, qui, de leur autorité propre, raisonnent, en 1826, comme si elle était abrogée.Carr
CC Nous partageons cette opinion. ]]
3S. Lorsque le juge tient ses audiences dans sa maison, est-il rigoureusement obligé de constater , par ses jugements , que les portes sont demeurées ouvertes?
Par arrêt du 16 pluviôse an 11 , la Cour de Paris a jugé celte question pour la négative.— (S. , t. 3, 2* part., p. 233 ; et /. P., 3* éd. , U 3, p. 137.)
CCLn effet, la présomption de légalité existe par elle-même, comme le fait remarquer -M. Pigeae, Comm., t. 1, p. 20. Cependant la Cour de cassation a décidé, le 29 mai 1835 (J. Av., t. 49, p. 460), que doit être cassé, comme ne présentant pas la preuve qu'il a été rendu en audience publique, le jugement qui énonce seulement qu'il a été prononcé aux parties en audience lenue en
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l'auditoire de la justice de paix ; mais il faut observer que, dans cette espèce, il s'agissait d'un jugement de police. On trouve des décisions en sens contraire pour des jugements civils ; Cass. 27 mai 1818, 1" fév. 1820 [J. Av., t. 4, p. 682', ; 24 juill. 1822 (J. Av., t. 24, p. 250); 14 janv. 1824 (J. Av., t. 20, p. 117) et 20 déc, 1825 (/. Av., t. 3i>, p. 308.)]]
39. Le juge de paix peul-il procéder chez lui à une enquête , quoiqu'il tienne or-
dinairement ses séances en un autre lieu ?
C'est une conséquence de ce que la loi l'autorise , sans distinction, à tenir audience chez lui. (Paris , 16 pluv. an 1 1 ; Journ. du palais , 3€ éd., t. 3, p. 137.) [C Nous ne voyons pas de difficulté à adopter cet avis. ]]
40. Peut-il statuer , sans désemparer , sur le local contentieux où il se serait
rendu pour en faire la visite et entendre des témoins ?
Oui, d'après l'art. 4 du tit. 5 de la loi du 26 octobre 1790. {V. l'instr. du Comité de constitution du 18 novembre 1790, § 8 , et Berriat-Saint-Prix, p. 310 , not. 10.)
CCM. ThomjiseDesmazcres, 1. 1, p. 64, ajoute, même avec raison, quele juge de paix pourrait prononcer son jugement dans tout autre lieu que celui des audiences ordinaires ou sa propre demeure, encore que ce lieu ne fût pas convenable , un cabaret , par exemple ; si cette opinion en droit est fondée , on ne peut pas se dissimuler qu'en fait les juges de paix ne doivent se servir d'un semblable prétoire qu'autant qu'ils y sont contraints par une nécessité absolue. 11
W. Le juge de paix peut-il donner des audiences secrètes ?
Oui , dans le cas de l'art. 87 du Code de procédure , et de l'art. 64 de la Charte,. (Demiau , p. 19. ) Mais nous pensons qu'il doit l'ordonner par un jugement , et en rendre compte au procureur du roi , ce magistrat étant chargé , relativement aux justices de paix , de la surveillance que le procureur gênerai exerce à l'égard des tribunaux d'arrondissement.
Add. — La solution de cette Quesl. 41 a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, du 9 juillet 1825, rapporté au Journ. de M. Foclaiv, t. 3, p. 34. ) Carr.
CC Nous l'adoptons nous-même très volontiers, avec M. Piceau, Comm. 1. 1. p. 20. 33
Add. — 41 bis. Le juge de paix peul-il tenir chez lui une audience secrète , dans les casprévus par l'art. 87 du Code de procédure et par l'art. 64 de la Charte ?
Consulté sur cette question , nous n'avons pas balancé à répondre affirmativement. La difficulté provenait de ce que l'art. 8 n'accorde au juge de paix la faculté de tenir audience chez lui que sous la condition sans laquelle le grand principe de la publicité des audiences serait violé, de tenir les portes ouvertes. Or , disait-on , n'est-il pas permis de conclure de cette condition que le juge de paix ne peut , en aucun cas , tenir chez lui une audience seciè.e ?
Mais nous avons considéré que, le juge de paix usant de la faculté de tenir audience dans sa propre maison, cette maison remplace la salle publiqu« qu'il aurait pour auditoire, au chef-lieu du canton , et que, par conséquent, il peut tenir une audience à huis clos , comme il en a le droit incontestable dans cet auditoire. Toutefois, avons-nous ajouté, il faut, ainsi que nous
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I avons dit sur la Quesl. 41 , qu'il l'ordonne par un jugement, et qu'il en insh'iiise le procureur du roi. Carr recette solution nous paraît êtrele corollaire incontestable de la précédente. 33
Add — 41 ter. Y aurait-il lieu à annulation d'un jugement rendu en audience secrète , hors les cas prévus par les dispositions ci-dessus de l'art. 87 du Code de procédure , et par l'art. 64 de la Charte ?
Oui : quoique aucune disposition de la loi ne prononce celte nullité, et que nous ayons maintenu ci-dessus {Quest. 5) qu'en justice de paix, l'omission des formalités, même substantielles, ne doit emporter la peine de nullité qu'autant que la partie qui l'oppose a souffert quelque préjudice. Nous fondons cette opinion sur ce qu'il y aurait ici violation, non pas d'une simple formalité de procédure , mais d'un principe de droit public et constitutionnel, que l'on ne peut transgresser sans excès de pouvoir. Si, comme nous lavons dit, en matière de procédure, il faut se garder de croire que tout ce qui n'est pas défendu est permis, à plus forte raison faut-il se rappeler sans cesse que tout ce qui est défendu ne peut être fait sans excès de pouvoir : il y aura donc lieu à l'annulation, soit en appel, soit en cassation . de tout jugement rendu en audience secrète hors les cas prévus et au mépris des conditions imposées par la loi. Carr.
CC Cette doctrine est évidemment fondée en raison. 33
Art. 9. Au jour fixé par la citation, ou convenu entre les parties , elles comparaîtront en personne , ou par leurs fondés de pouvoir, sans qu'elles puissent faire signifier aucune défense.
Croire Comm.dii Tarif, t. 1 , p. 10 à 1 4, n°5 1 à 10.3 —Loi du 24 ocl. 1790, lit. 3, art. 1er. — //./«. art. 13, 19 et 53 —Loi du 25 mai 1838. ait. 18— [Notre Dictionnaire général de Procédure. v° Juge de paix, nos 132 et 133— Carré, Compétence, 2e part., liv. II, lit 3, art. 277, Q. 276, éd. in-8", I. 4. p. 118. — Carré, Justices de paix, t. A. p. 36 a 38. n°s 2697 à 2702 — Questions traitées : De re que les parties «luisent comparaître au jour fixe par la convention , s'ensuit-il que le juge de paix puisse donner défaut contre celle qui ne comparait pas ? Q, 42 — De ce que l'art. 9 porte que les parties comparaîtront par elles-mêmes ou par fondes de pouvoir, peut-on conclure qu'elles ne peuvent être assistées d'un défenseur, et à plus forte raison que le fondé de pouvoir ne puisse lui-même employer le ministère de ce dernier? Q 42 bis. — Si la parlie qui comparait peut se faire assister d'un conseil , faulil que ce conseil soit muni d'un pouvoir? 42 ter. — Toutes personnes peuvent-elles également être chargées de représenter les parties devant le juge de paix? Q. 42 quitter. — la procuration pour cnmpar. litre en justice de paix doit-elle être spéciale? Q 43. — Quelle forme doit avoir la procuration pour coin parai Ire devant le juge de paix ? Q. 44. — Le juge de paix peut il ordonner la comparution personnelle d'une parlie qui s est fait représenter par un fondé de pouvoir? Q. 44 bis. — Lorsque, le juge de paix ayant ordonne la comparution personnelle de la partie représentée par un fondé de pouvoir, celle-ci ne comparait pas . le jugement à intervenir doit il être rendu par défaut ? Q 44 ter — L'interrogatoire sm faits et articles peut-il , comme la comparution être ordonné en justice de paix ? en supposant l'affirmative, quelle sera la forme d'y procéder ? Q 44 quater. — De ce que la loi défend de signifier aucune défense, s'eusuit-il que les panies ne puissent lire une défense écrite? y. 45.— Biais pourrait-on au moins signifier un acte, soit protestatoire, soit conservatoire? Q 46/j
IX. Celte disposition est absolument conforme à celle de l'art. 9 de la loi de 1790 , parce qu'en effet nui changement ne pouvait avoir lieu sur cet objet.
48. De ce que les parties doivent comparaître au jour fixé par la convention, s'ensuil-il que le juge de paix puisse donner défaut contre celle qui ne comparaîtrait pas?
Nous pensons qu'il ne le peut qu'autant que les parties se seraient déjà présentées, auraient requis jugement, et seraient convenues, pour s'expliquer, d'un jour auquel l'une d'elles ne comparaîtrait pas.
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Celle convention doit être constatée par un jugement préparatoire prononçant le renvoi; mais nous ne croyons pas que le juge de paix puisse autrement donner défaut , dans le cas même où l'une des parties justifierait d'un consentement donné par son adversaire à comparaître à un jour indiqué. En effet , l'art. 19 ne paraît autoriser le défaut que sur la représentation d'une citation.
[[ Nous n'hésitons pas à adopter celte solution.]]
Add.— 4S bis. De ce que l'art. 9 porte que les parties comparaîtront par ellesmêmes ou par fondés de pouvoir, peul-on conclure qu'elles ne peuvent être assistées d'un défenseur, et, à plus forte raison, que le fondé de pouvoir ne puisse luimême employer le ministère de ce dernier ?
La réponse négative que nous avons faite à cette question , en parlant, dans notre Trailé des Justices de Paix, t. 4, p. 589, de la comparution des parties devant le juge de paix tenant le tribunal de simple police , s'applique également aux matières civiles. Il serait, en effet, contraire à la liberté de la défense personnelle, qu'en justice de paix les parties ne pussent faire valoir leurs moyens de défense par l'organe d'un conseil. Au moins faudrait-il que la loi eût fait une exception expresse à la règle générale. Cette exception se trouvait établie , pour les affaires de simple police , par l'art. 361 de la loi du 3 brumaire an 4 , l'art. 152 du Code d'instruction ne l'a pas répétée, et un arrêt de la Cour de cassation, du 20 novembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 358), a cassé un jugement desimpie police, par le motif que le juge de paix avait refusé d'entendre le défenseur ou conseil de l'inculpé.
Ainsi donc , en juridiction civile , conformément à l'art. 9 du Code de procédure, comme en juridiction de simple police , conformément à l'art. 152 du Code d'instruction criminelle, on doit tenir pour certain, malgré deux décisions contraires de Son Excellence le garde des sceaux (1), 1° que le juge de paix peut et doit même admettre les parties qui comparaissent devant lui à se faire aider dans leur défense par des conseils , soit qu'elles comparaissent volontairement, soit qu'elles comparaissent sur citation; 2° qu'il en est de même lorsqu'elles sont représentées par un mandataire; mais il est entendu que, dans le cas où la partie qui ne comparaît point aurait choisi un conseil , un avocat, un avoué , par exemple , sans avoir institué de mandataire , ce conseil ne pourrait être écouté , s'il n'était pas porteur de pouvoir ; car ces qualités d'avocat, d'avoué, ne peuvent dispenser de cette obligation. Carr.
CC Toutes ces réflexions sont très justes]]
Add. — 4£ ter. Si la partie qui comparait peut se faire assister d'un conseil , faut-il que ce conseil soit muni d'wi pouvoir?
Tout en admettant que les parties peuvent se faire assister d'un défenseur,
(I) Ces décisions, publiées en 1820 et 182 4, ont été justement critiquées par M. Chauveau Adolphe, dans son /. Av., t. 35,p.3t7.
[ Nous persistons dans notre opinion , et , quoique les travaux préparatoires de l'art. 18 de la loi du 25 mai 1838 révèlent l'intention liien manifeste d'attribuer au juge de paix assez de pouvoir pour maintenir les habitudes de décence et de probité parmi ceux qui fré-
quentent son audience en qualitéde défenseurs des parties, nous croyons devoir décider, avec M. Benech,p.472 etsuiv., que ce magistrat commettrait un excès île pouvoir si , directement ou arbitrairement , il refusait d'entendre le mandataire d'un justiciable. L'art. 9 du Code de procédure civile n'a élé en effet ni abrogé, ni modifié par la nouvelle loi. ]
TIT. II. Des audiences du juge de paix, etc. — Art. 9, Q. 43. 45 néanmoins on a élevé des doutes sur la question de savoir si , même dans le cas où elles comparaissent personnellement, ce conseil devait être muni de procuration. La solution de la Question précédente suppose implicitement la négative, et c'est en ce sens que les rédacteurs du ConsliUUionnel ont répondu à cette difficulté qui leur était présentée par un de leurs abonnés.
La première des procurations, ont-ils dit, c'est l'assistance de la partie. Ce n'est que lorsque la partie ne comparaît pas qu'elle ne peut être représentée que par un procureur fondé. Jamais le législateur n'a entendu priver une personne qui se rend devant un tribunal de paix ou de commerce de se faire assister d'un conseil qu'elle avoue, et ce conseil alors peut prendre la parole sans être muni de procuration.
L'intention du législateur est , au reste , exprimée d'une manière très claire dans l'art. 69 du Code de commerce, qui porte : nul ne pouira plaider pour une partie devant ces tribunaux, si la partie présente à l'audience ne l'y autorise.
Telle est aussi l'opinion que nous avons professée dans notre Traité des Justices de Paix, t. 4, p. 37, n° 2701. Carr.
CC Elle ne peut souffrir de difficulté.]]
CC4£ quater. Toutes personnes peuvent-elles également être chargées de représenter les parties devant le juge de paix?
L'art. 1« du titre 3 de la loi du 24 août 1790 en avait positivement exclu toutes celles qui, à quelque titre que ce soit, sont attachées à des fonctions relatives à l'ordre judiciaire. Cette prohibition, ne se rencontrant plus dans le Code de procédure, était regardée comme virtuellement abrogée par son art.
Le besoin d'écarter du prétoire des juges de paix,les praticiens trop souvent disposés à neutraliser les bons effets decette institution a porté les législateurs de 1838 à rechercher un moyen d'atteindre ce but; mais la difficulté d'y parvenir a fait ajourner toutes les mesures proposées à cet égard , et l'on s'est borné à interdire , par l'art. 18 de la loi du 25 mai 1838, le pouvoir de représenter ou d'assister les parties , aux huissiers du canton et à tous autres huissiers qui ne se trouvent point dans l'un des cas prévus par l'art. 86 du Code de procédure civile : on peut consulter le commentaire de M- Benech, p. 461 et suiv., sur l'art. 18 de la nouvelle loi, et celui de M. Victor Foucher, p. 483 à 501.3]
La
procuration pour comparaître en justice de paix doit-elle être spéciale?
Nous répondrons, avec les auteurs du Praticien, t. 1, p. 152, qu'une procuration générale, qui, aux termes de l'art. 1988 du Code civil , renferme le mandataire dans les bornes d'une simple administration , ne serait pas suffisante. 11 est des cas où une condamnation du juge de paix peut grièvement compromettre les intérêts d'une partie; par exemple, lorsqu il s'agit d'actions possessoires : il faut donc que la volonté de cette partie soit clairement manifestée; mais, pourvu qu'elle le fût, il importerait peu que ce fût dans une procuration particulière ou générale. {V. Delaporte, t. 1, p. 32.) C'est en ce sens que M. Biret, t. 1, p. 91, dit que le pouvoir est ou spécial ou général, dans les causes ou jugements.
CC Nous croyons qu'en effet le mandataire a besoin, pour citer en justice de paix, d'un pouvoir à fin de plaider.]]
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44. Quelle forme doit avoir la procuration pour comparaître devant le juge de
paix ?
On pense généralement que, la loi n'ayant fixé aucune forme particulière, un pouvoir sous seing privé suffit, si l'acte qui le renferme est timbré et enregistré. Cependant, comme un tel acte ne garantit point avec certitude, à la partie adverse, qu'il émane en effet de celui du nom duquel il est souscrit, comme elle peut avoir à craindre le désaveu de la signature , nous pensons qu'elle pourrait , dans l'état , refuser de procéder ; et ce serait alors au fonde de procuration à faire vérifier ou légaliser la signature reconnue, ou à se procurer un acte authentique. La partie adverse serait encore en droit d'exiger qu'il certifiât la signature du mandant. Mais, en tout cas, lorsque le pouvoir sous seing privé n'est pas récusé, il doit être remis au greffier pour être annexé à la minute du jugement.
Ces observations prouvent que le parti le plus prudent, afin d'éviter tout incident , est de faire dresser la procuration par-devant notaires. (F. Levasseor, p. 50, n° 88; Quest. de Lepage, p. 73; Praticien , 1. 1, p. 152; Bibliothèque du barreau, 1810, p. 220, n° 20.)
[[ MM. Pigeau, Comment^ t. 1, p. 21, etTHOMiTVE Desmazures, t. 1, p. 65, enseignent, avec raison, qu'il faut que le pouvoir soit écrit, et qu'un mandat verbal ou qui consisterait dans la remise de la citation ne serait pas suffisant. M Pigeau partage aussi l'opinion de M. Carré sur le droit qu'aurait la partie adverse d'exiger un mandat authentique; nous croyons, cependant, que le juge ne devrait pas se montrer rigoureux sur ce point. La Cour de Colmar a jugé , le 25 avril 1817, que les parties qui ont choisi, pour terminer leur différend, un juge de paix dont elles ne sont pas justiciables, peuvent se faire représenter devant lui par des mandataires porteurs de procurations sous seing privé (/. Av., t. 5, p. 83.) ]D
Add.— 4-4 bis. Le juge de paix peut-il ordonner la comparution personnelle d'une partie qui s'est fait représenter par un fondé de pouvoir ?
Nous adoptons l'affirmative de celte question, et la raison sur laquelle nous fondons notre solution, c'est que tout juge, lorsque la loi ne le défend pas expressément , peut user de tous les moyens qu'il estime utiles ou nécessaires pour éclairer sa religion. Or, la circonstance qu'une partie s'est fait représenter par un fondé de pouvoir ne saurait empêcher le juge de paix d'ordonner qu'elle comparaisse en personne, pour lui donner les éclaircissements qu'il désire pour son instruction. Les juges des tribunaux d'arrondissement ont cette faculté , quoique les parties soient nécessairement représentées devant eux, par des mandataires que la loi leur désigne (par des avoues : il n'y a donc aucun motif pour refuser cette même faculté à un juge de paix. Carr.
[[ M. Thomine Desmazcres , t. 1, p. 04 , fait la même réflexion, qui est pleine de justesse.]]
Add. — 4-4 ter. Lorsque, le juge de paix ayant ordonné la comparution personnelle de la partie représentée par un fondé de pouvoir, celle-ci ne se présente pas, le jugement à intervenir doit-il être rendu par défaut ?
Nous appliquons, aux affaires civiles, la solution négative que nous avons donnée de celte même question, relativement aux affaires de simple police, dans notre Traité des Justices de Paix, t. 4, p. 586, n° 3397, et que nous avons motivée sur ce que , la loi autorisant les parties à se faire représenter par un mandataire, la désobéissance de la partie à l'ordonnance par laquelle il lui
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a été enjoint de comparaître n'empêche pas que le jugement définitif ne doive être considéré comme rendu avec la partie elle-même , puisque le fondé de pouvoir la représente. Ce jugement doit être réellement réputé contradictoire.
Seulement , le juge de paix sera bien fondé , lors de son jugement définitif, à tirer de cette désobéissance à ses injonctions telles conséquences , telles inductions qu'il jugera convenables, et la partie, qui a à s'imputer la faute de ne s'être pas présentée pour donner au juge les explications dont il croyait, avoir besoin , ne pourra se prévaloir de ce fait pour se pourvoir par opposition contre le jugement définitif; Carr.
CC Nous adhérons aux solutions de M. Carré.]]
Add.— 44 qnater. L'interrogatoire sur faits et articles peut-il, comme la com-
parution , être ordonné en justice de poix ?
En supposant l'affirmative , quelle sera la forme d'y procéder ?
Déjà nous avons répondu d'une manière affirmative à la première partie de cette question , mais sans motiver notre solution qui a été combattue par le motif que 1 interrogatoire est, quant à ses formes, incompatible avec la procédure orale et sommaire des justices de paix , et qu'au fond, la comparution de la partie en personne produit, sans écritures et sans frais, les mêmes résultats.
Nous convenons que le motif sur lequel cette objection repose serait de nature à déterminer le législateur à interdire l'interrogatoire dans les justices de paix; mais les mêmes raisons qui l'ont fait admettre dans les tribunaux de commerce , où la procédure est la même (V. Quesl. 1227) , appuient notre opinion , et il faut considérer , d'ailleurs , que l'interrogatoire présente à celui qui l'obtient deux avantages que n'offre pas la comparution ; il oblige rigoureusement le juge à poser à la partie adverse des questions qu'il serait libre de présenter, ou non , s'il n'avait ordonné qu'une'simple comparution ; et , d'un autre côté, si cette dernière ne se présente pas, ou refuse de répondre après s'être présentée, l'autre partie peut requérir et obtenir que les faits soient tenus pour avérés. Quant à la forme, il faut n ;cessairement se conformer aux dispositions du tit. 15, du liv. 2, du Code de procédure. Carr.
CC Nous partageons le sentiment de M. Carré. 33
45, De ce que la loi défend de signifier aucune défense , s'ensuit-il que les parties
ne puissent lire une défense écrite ?
Non , sans doute , et il y a même des auteurs qui pensent qu'il ne leur est pas défendu de remettre au juge des mémoires instructifs. L'article n'exprime autre chose si ce n'est qu'on ne peut notifier aucune défense écrite, sous quelque titre que ce soit.
CC C'est-à dire qu'un pareil écrit ne passerait point en taxe ; mais nous ne pensons pas qu'on fùtrépréhensible pour l'avoir signilie. C'est aussi l'avis de M. Thomine Desmazukes, t. 1 , p. 65. ]]
46. Mais pourrait-on au moins signifier un acte, soit protestatoire , soit con-
servatoire ?
Le juge doit considérer quel est l'objet de cet acte, dans quelles circonstances se trouvait la partie qui a été obligée de le faire ; il doit en apprécier le mérite. En un mot , la loi voulant prévenir des frais inutiles , l'acte dont il s'agit ne doit être pris en considération qu'autant que son utilité serait bien démontrée. (Deshac, p. 19.)
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[[ Le juge doit , pour passer cet acte en taxe , se montrer sage appréciateur des circonstances. ]]
Art. 10. Les parties seront tenues de s'expliquer avec modération devant le juge , et de garder en tout le respect qui est dû à la justice. Si elles y manquent , le juge les y rappellera d'abord par un avertissement ; en cas de récidive , elles pourront être condamnées à une amende qui n'excédera pas la somme de 10 francs, avec affiches du jugement , dont le nombre n'excédera pas celui des communes du canton.
Loi du 18oct 1790, lit. 7, art. S.— Code de ]>r.,art. 88. 222, 781, n° 4.— C d'inst. crim., art. 504, 505, 506.— Q Carré, Compétence, 2e pari., liv. n, lit. 3, art. 277, éd. in-8°, t. 4, p. 140, et Q. 278, t. 4 , j> 150. — Orré, Justices depaix.t. 4, p. 38 à 42 , n°s 2703 à 2713. — Locié, t. 21. p. 178. — Question TRAITÉE ; De ce que le juge de paix peut ordonner , dans l'espèce de l'art 10, l'affiche de son jugement à un nombre d'exemplaires qui n'excède p.is celui des communes de son canton , doit-on conclure qu'on doive nécessairement apposer une affiche dans chaque commune? Q. 4 7]
X. Il serait superflu d'exposer les motifs de cette disposition. On sent que tout doit annoncer à l'audience, soit de la part du juge, soit delà part des justiciables, le respect qui est dû à la justice, et qu'il doit appartenir au magistrat de réprimer de suite toute infraction à ce devoir.
£C Si les infractions sont d'une nature plus grave, il faut appliquer, suivant les cas , les art. 504 , 505 et 50b du Code d'instr. crim. {f. Pigeac , Comm.,t. 1,
4 9. De ce que le juge de paix peut ordonner, dans l'espèce de l'art. 10, l'affiche de son jugement à un nombre d'exemplaires qui n'excède pas celui des communes de son canton , doit-on conclure qu'on doive nécessairement apposer une affiche dans chaque commune?
Il nous semble [[ et cela est juste ]] qu'il suit seulement des termes de l'article, qu'on ne peut faire placarder plus d'affiches qu'il n'y a de communes dans le canton : il appartient donc au juge de déterminer les lieux ou les endroits où doit se faire cette apposition, et il est bien entendu qu'il doit en être dressé procès-verbcl par huissier.
Art. 11. Dans le cas d'insulte ou irrévérence grave envers le juge, il en dressera procès-verbal , et pourra condamner à un emprisonnement de trois jours au plus.
Loi du 18 oct. 1790. lit. 7, art. 4. — C d'inst. crim., art. 91, 181, 504. 505.— Code pénal , art. 222 et 223. — £ Carré, Comp , 2e part., liv. n, lit. 3, art. 277, éd. iD SJ, t. 4, p. 1 40 et Q. 278, t. 4. p. 150. — Carre . Justices de paix, t 4, p 4 2. n° 2713. — . Locré, t. 21 , p. I 78. — Questions traitées : Si le juge de paix ordonnait l'emprisonnement dans le cas de L'art. 1 1 , sans dresser pmcès-verbal, pourrai t-il être pris à partie? Q 48. — L'art. Il peu! -il encore recevoir sou application, en ce qui concerne la condamna lion à l'emprisonnement de tiois jours? Q 4X — Le juge de paix peul-il condamner aux peines portées par l'art. 1 1, si les faits se passent ailleurs qu'à l'audience? Q. 50.]
XI. La loi de 1790 avait également prévu le cas d'insulte ou irrévérerce ; mais elle voulait que le prévenu fût jugé par le tribunal de district. 11 était conforme à la règle générale, qui attribue à tout juge la police de ses audiences, d'accorder au juge de paix la faculté de prononcer lui-même la condamnation. (F. Sirey, t. 2. lre part., p. 80.)
-48. Si le juge de paix ordonnait l'emprisonnement dans le cas île l'art. 11 , sans dresser procès-verbal , pourrait-il être pris à partie?
Nous pensons qu'il ne pourrait l'être que dans le cas où , d'après les circon-
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stances , l'omission présenterait les caractères du dol; car , autrement , il ne se trouverait dans aucun des cas qui , d après l'art. 503 du Code de procédure, donnent lieu à de semblables poursuites.
[[ Nous ferons remarquer, sur cette question, que M. Thomine Desmazires , t . 1 , p. 68 , semble accorder la voie de la prise à partie contre le juge de paix dans tous les cas où il y a eu lieu d'appliquer les dispositions des articles 10 et 11 , parce que cette application, lorsqu'elle constitue un abus de pouvoir, donne lieu à des dommages-intérêts contre celui qui l'aprononcée, et rentre , par conséquent, dans le cas du S 3 de l'art. 505 du Code de pi oc. civ. La discussion , au Conseil d'État, des art. 10 et 11 autorise la décision de M. Thomine Desmazures. Cette discussion est ainsi rapportée au t. 21 de M. Locré, p. 180 : « M. Treilbard demande s'il y aura appel de l'ordonnance qui aura prononcé l'emprisonnement. M. l'Arcliichancelier dit que cette mesure est inutile, puisque, en cas de vexation et d'abus de pouvoir, la partie a la voie de la prise à partie. » On voit donc que , d'après M. l'Archicbancelier, les ordonnances, rendues par le juge de paix dans les cas des art. 10 et 11 , ne seraient pas sujettes a l'appel ; la section du Tribunat était du même avis. (V. Locré, t. 21, p. 380.) Cependant la disposition de l'art. 12 présuppose l'idée contraire. M. Thomine Desmazures a donc fait sagement d'accorder concurremment les deux voies de l'appel et de la prise à partie. ]]
49. L'art. 11 peut-il encore recevoir son application, en ce qui concerne la condamnation à V emprisonnement de trois jours?
M. Biret , v° Audience , décide pour la négative, par la raison que les peines établies par le Code pénal, postérieur au Code de procédure, contre ceux qui outragent ou insultent les magistrats en fonctions , sont absolument des peines correctionnelles , que les juges de paix ne peuvent prononcer.
11 est vrai que les peines portées au Code pénal, art. 222 et 223, sont des peines correctionnelles , puisqu'elles excèdent cinq jours d'emprisonnement et 15 fr. d'amende; mais il faut remarquer qu'elles sont prononcées pour outrages faits aux juges , par paroles tendant à inculper leur honneur ou leur délicatesse, ou par gestes ou menaces. L'art. 11 parle d'insultes ou irrévérences graves. Mais toute insulte ou irrévérence peut n'avoir pas le caractère d'outrage; et dans ce cas le juge de paix, sans contrevenir aux dispositions du Code pénal , peut , dans notre opinion , appliquer celles qui sont prononcées par l'art. 1 1 .
Mous ne dirons donc pas , comme l'auteur précité , qu'en ce cas , le juge de paix doit se borner à dresser procès-verbal, comme officier de police judiciaire, des injures qui peuvent lui être faites, et à adresser ce procés-verbal au procureur du roi, pour qu'il poursuive correctionnellement les coupables ; et qu'ainsi les art. 10 et 11 se trouvent réduits à donner au juge la simple faculté de condamner à l'amende, pour le manque de respect pendant la tenue de l'audience. Ce ne serait donc qu'en cas d'outrage , que le juge de paix aurait à dresser procès-verbal, et à agir comme M. Biret le conseille.
[[ Nous partageons l'avis de M. Carré. 11
ÔO. Le juge de paix peut-il condamner aux peines portées par l'art. 11 , si les faits se passaient ailleurs qu'à l'audience?
—.iséquemment ^
culte à des faits qui se passeraient ailleurs. Mais alors il dresserait procès- Ton. i.
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verbal pour constater ces faits, et le remettrait au commissaire de police n'i au procureur du roi , suivant qu'ils constitueraient une contravention ou un délit.
Add. — Cette solution est fortement critiquée par M. thauveau Adolphe (./. Av., 1. 16, p. 572), dans les termes suivants :
« Si M. Carré a voulu dire que le juge de paix ne jouit du pouvoir que lui donne l'art. 11 du Code de procédure que lorsqu'il est sur son siège au lieu ordinaire de ses audiences, nous ne sommes pas de son avis. Les audiences du juge de paix peuvent se tenir chez lui; il peut entendre des témoins sur les lieux contentieux, et il semblerait, d'après l'art. 39, qu'il pourrait, immédiatement après l'enquête et sur les lieux mêmes, prononcer son jugement. L'art. 42 le dit positivement dans le cas d'une visite des lieux.
« Ainsi, d'après ces dispositions, l'audience du juge de paix se tient partout où il entend les parties, partout le même respect doit l'entourer; partout les mêmes pouvoirs doivent lui être donnés pour faire maintenir son autorite; ses pouvoirs doivent être d'autant plus conservés que , hors de son siège et du tribunal ordinaire , non revêtu des marques de sa dignité , dans une audience en plein vent, le magistrat peut ne pas trouver tout le respect qui lui est dû. D'ailleurs, si on consulte les termes de l'art. 10, ils ne sont pas contraires à notre opinion : « Les parties, dit-il , seront tenues de s'expliquer avec modération devant le juge. » L'article ne dit pas à l'audience; assurément, nous ne sommes pas partisans de ces dispositions de lois qui laissent au juge offensé le soin de punir l'offense; nous comprenons qu'il pourra arriver des cas où la susceptibilité fera réprimer comme une offense ce qu'une dignité bien entendue n'aurait pas relevé; mais, puisque la loi est telle, il faut rappliquer.
« Nous pensons donc que, dans les cas que nous avons posés, le juge a les pouvoirs que lui confèrent les art. 10 et 11 ; c'est ce qu'a décidé un arrêt de la Cour de cassation, du 17 thermidor an X (J. Av., t. 16, p. 572). Il n'y aurait donc tout au plus lieu à dresser le procès-verbal dont parle M. Carré que dans le cas où le juge, en se transportant sur les lieux , serait insulté par un passant ; et encore , dans ce cas , pourrait-on contester qu'il fût dans l'exercice de ses fonctions , et que , par conséquent, son procès-verbal fit foi. »
Quelque fondées que ces objections puissent sembler au premier aspect , nous ne les croyons pas assez décisives pour rétracter notre opinion; et d'abord , nous expliquant sur le doute que M. Chauveau commence par manifester, nous déclarons que nous avons entendu borner l'application des articles 10 et 11 au cas où le juge de paix siège publiquement , soit au lieu ordinaire de ses audiences, soit chez lui. Ainsi, nous maintenons que toutes les fois qu'il fait à huis-clos un acte de son ministère, il ne peut, dans les cas prévus par les art. 10 et 11, prononcer les condamnations que ces articles n'autorisent que dans la seule considération de la tenue et de la police de l'audience. C'est ce que prouve la rubrique du titre qui les renferme; et d'ailleurs , ce n'est pas par des arguments fondés sur une identité de motifs , des raisons de convenance, des inductions, c'est sur des dispositions précises que Ion peut établir la compétence d'un juge, surtout lorsqu'il s'agit, comme dans l'espèce présente, de la faire sortir du cercle ordinaire tracé par les règles générales. Si les art. 10 et 11 ont attribué au juge de paix, exerçant ici la juridiction civile, une compétence qui, par sa nature, appartient à la juridiction criminelle , leurs dispositions sont exceptionnelles dans toute la force du ferme ; or, les exceptions ne s'étendent pas.
Par ces considérations, nous avons dit, dans notre Traité des justices de paix (t. à , p. 129) , que le juge, tenant les conseils de famille , où le public n'est pas
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admis , ne pouvait par lui-même réprimer les injures qui lui auraient été personnellement adressées, et devait se borner à dresser procès-verbal , ainsi que nous lavons dit sur la Quest., 50.
Cependant, il ne résulte pas delà qu'il n'ait, en aucun des autres cas dans lesquels il exerce sa juridiction , le droit de prononcer de piano des condamnations contre ceux qui la troubleraient. L'art. 504 du Code d'instruction cri • minelle l'y autorise formellement dans tous ceux où , à l'audience ou en tout autre lieu, il s'élèverait , «dans le cours d'une instruction à laquelle il procéderait publiquement, un tumulte accompagné d'injures ou voies de fait , donnant lieu à l'application ultérieure de peines correctionnelles ou de simple police. » (1)
Ainsi se trouve rempli , en vertu de la loi elle-même , le but que M. Chauveau n'atteindrait que par une extension que nous ne croyons pas permis de donner aux dispositions des art. 10 et 11 du Code de procédure civile.
Concluons donc que toutes les fois que le juge de paix ne tient pas audience publique ou ne procède pas publiquement à un acte de sa juridiction , il ne peut, comme nous l'avons dit sur notre 50e Question, que dresser procèsverbal qui constate les faits , et qui est remis au commissaire de police ou au procureur du roi, suivant qu'ils constituent une contravention ou un délit. Carr.
[[ 11 nous semble difficile de signaler une grande différence entre l'opinion par nous émise , et les explications que M. Carré donne ici de la sienne. ]]
Art. 12. Les jugements, dans les cas prévus par les précédents articles , seront exécutoires par provision.
Injrà, art. 17, 18. — Carré, Comp., 2e part., liV.m , tit. 4, art. 418, à la note, éd. in-8°, t. 7, p. 439. — Carré , Justices de paix , t. 4, p. 42, n° 2714 — l.ocré, t. 21, p. 380. — Question traitée ; Dans quei délai doit être interjeté l'appel des jugements rendus conformément aux art. lOet 1 1 ? Q 50 4i*.]
XII. D'après cette disposition , tout jugement rendu dans les cas prévus est sujet à l'appel , et s'exécute nonobstant le pourvoi du condamné (2). tC V. nos observations sur la Quest. 48. 11
(1) V. Traité des lois d'organisation et de compétence, Quest. 276.
(2) Maison se demande si l'appel n'est pas illusoire, pour le cas où le jugement à prononcé l'emprisonnement?... Nous répondons qu'une condamnation injuste à cette peine peut donner lieu à des dommages-intérêts. Ainsi l'appel serait utile à l'effet de les obtenir, et c'est pour cela que la loi l'autorise. D'un autre eôté, lorsque le jugement n'a pas prononcé l'emprisonnement , mais seulement une amende, il n'y a nulle difficulté, et l'on ne peut prétendre que le Code d'instruction ait abrogé l'art. 12, en ce qu'il n'autorise l'appel du jugement de simple police qu'autant qu'il y a condamnation à emprisonnement ou à réparation excédant 5fr. (f. art. 172.)
Sous ce rapport, la loi criminelle laisse subsister l'art. 12 du Code de procédure , non- seulement parce qu'une disposition
portée pour un cas , dans une loi d'un ordrr différent, ne peut abroger tacitement les dispositions d'une loi d'un autre ordre , mais encore parce qu'il y a , dans le cas prévu par les art. 10 et 11, une raison particulière pour accorder la voie d'appel , et cette raison est que le juge de paix ne pourrait , sans injustice, être autorisé à juger en dernier ressort sur un fait où il est pour ainsi dire juge et partie.
C'est aussi ce qui résulte d'un arrêt de la Cour de cassation , annoté au Dictionnaire des arrêts modernes, v° Peine. Il décide en effet que l'amende de 10 fr., prononcée par l'art. 10, est une peine de police, qui peut être prononcée par les jugesde paix , jugeant en tribunal civil de paix ; mais que l'appel de son jugement doit être porté au tribunal de police correctionnelle de l'arrondisjcment.
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Add. — M. Pigeau, Comm. , t. 1 , p. 23 , se fondant sur la disposition de l'article 505 du Code d'instr. crim., dit que, si le fait est simple contravention , la peine étant peine de simple police, le jugement est en dernier ressort.
lin cela , l'auteur confond le cas de tumulte, accompagné d'injures et voi< s de fait, auquel s'applique cet article, avec ceux de simple manquement ou d injures et irrévérences prévus par les art. 10 et 11 ; nous maintenons donc, par les raisons énoncées dans noire note, que l'art. 505 du Code d'instruction criminelle, n'a point dérogé à l'art. 12, d'après lequel l'appel est recevante même contre le jugement rendu pour simple manquement aux termes de l'art. 10. Carr.
CE Cette critique nous paraît juste. ]]
EC 5© bis. Dans quel délai doit être interjeté l'appel des jugements rendus conformément aux art. 10 c( 11 ?
Puisque l'arrêt de la Cour de cassation , cité par M. Carré à la note du Commentaire de l'art. 12, a jugé que l'appel de ces jugements, quoique rendus par un magistrat siégeant au tribunal civil de paix , devait être porté, non pas au tribunal civil d'arrondissement, mais au tribunal correctionnel , attendu que les peines de dix francs d'amende, ou d'un emprisonnement de trois jours , sont des peines de simple police; il s'ensuit, par une conséquence nécessaire, que le délai d'appel est déterminé par l'art. 174 du Code d'instruction criminelle, c'est-à-dire que le recours doit être interjeté dans les dix jours de la notification du jugement à personne au domicile, le onzième jour après cette notification, et non le douzième. Tel est aussi l'avis que nous avons trouvé indiqué dans les notes manuscrites de M. Carré. ]]
An t. 13. Les parties ou leurs fondés de pouvoir seront entendus contradictoirement (1). La cause sera jugée sur-le-champ, ou à la première audience. Le juge, s'il le croit nécessaire, se fera remettre les pièces.
[Noire Comm. <lu tarif, t J , p. 14 et 15, n°' 1 1 à 19.]— Loi du 18 oct 1790. tit. 3, ait. 6. — C. de pr , art. 7,9, 10. 15 et 19 — [Carré, Comp., 2e part., liv. 1er. tit. ler,;.rt 12. Q. 38, éd. in S". 1.1er, p. 250. — Carré, Justices de paix, t. 4, p. 43à45,nos2715à 2720. — Questions traitées: lorsque Inu tes l.s anses ne peuvent être discutées dans la même audience, sont-elles renvoyées de plein droit à la prochaine? Q. 51. — le juye de paix devant juger sur-le-thainp ou à la première audience , s'eusuit-il qu'il lui soit interdit de prononcer successivement plusieurs remises de la rnéine cause, d'une audience à l'autre? Q. 52 — Le juge de paix est-il tenu de juger sur-le-champ la cause, lorsque les parties se présentent volontairement , ou que la citation a été donnée pour un jour qui n'est pas celui de l'audience ordin;iire?£?.53 — Lorsque le juge de paix se fait remettre les pièces, ou,< e qui est la même chose, qu.md il ordonne un délibéré, doit-il se livrer, audience tenante, à leur examen, et peut-il prononcer le jugement hors la présence des parties ? Q 54. — Si l'une des pal lies ne remet point ses pièces , qu'arrive-t-il? Q. 54 bis. ]
51. Lorsque toutes les causes ne peuvent être discutées dans la même audience , sont-elles renvoyées de plein droit à la prochaine ?
Nous pensons qu'on doit en prononcer successivement le renvoi , afin de constater la présence des parties, et d'opérer les effets que la loi attache à cette présence. (V. Bibliolh. du barr. , 1810 , p. 221 , 1" part.)
(1) Le mot contradictoirement s'explique par la signification légale du mot contradictoire, lequel s'entend de tout ce qui se fait en présence des parties intéressées. Ainsi, le législateur exprime ici par ce terme que le
demandeur doit être entendu en présence du défendeur; c'est ce que l'on nomme contradictoire défense. Un jugement n'c»l contradictoire qu'aulant qu'il est rendu après scmldalile défense.
T1T. II. Des audiences du juge de ihux, etc.— Art. fi 3, Q. 54. 53
CC C'est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazurks, t. 1 , p. 09. La citation ayant dû être donnée à jour et à heure fixes, elle deviendrait sans effet si un renvoi formel n'avait pas été prononcé. 3D
5£. Le juge de paix devant juger sur-le-champ ou à la première audience , s'ensuil-il qu'il lui soit interdit de prononcer successivemetit plusieurs remises de la même cause d'une audience à l'autre?
Non ; il peut prononcer ainsi plusieurs remises , pourvu toutefois que la nécessité de ces jugements préparatoires soit démontrée : autrement, il pourrait être pris à partie pour déni de justice.
En tous cas, il doit avoir soin de ne pas prolonger la cause au-delà de quatre mois après un interlocutoire, puisque l'art. 15 déclare la péremption acquise à l'expiration de ce délai.
Mais on sent que le juge de paix n'est que bien rarement- obligé de prononcer plusieurs remises, et que cela n'arrive que dans le cas où le délai est nécessaire pour des garanties, des enquêtes, accès de lieux, examens de pièces, etc.
[[ La loi ne veut point gêner la conscience du juge; elle lui demande une justice prompte, mais non précipitée. ]]
53. Le juge de paix est-il tenu déjuger sur-le-champ la cause, lorsque les parties se présentent volontairement, ou que la citation a été donnée pour un jour qui n'est pas celui de l'audience ordinaire P
Les auteurs des Annales du Notariat semblent adopter l'affirmative (Comm., 1. 1, p. 43). Ils pensent que la faculté de ne juger qu'à la première audience n'est que pour le cas où la citation a élé donnée au jour de l'audience ordinaire.
Nous ne croyons pas devoir admettre celle distinction, et nous pensons au contraire que le juge de paix peut, dans tous les cas, remettre le jugement à la première audience. L'art. 7, relatif à la comparution volonlaire, ne dit rien de contraire, et l'art. 13 donne, sans exception, au juge de paix, la faculté d'ordonner un délibéré.
Or, dans une affaire soumise au juge par le consentement des parties qui comparaissent volontairement, il peut être aussi nécessaire de délibérer que dans une affaire introduite par citation. Imposer au juge l'obligation de décider sur-le-champ la première, ce serait souvent exiger l'impossible.
[[ Les parties qui comparaissent volontairement peuvent désirer une décision plus expéditive. On ne doit pas toutefois, dans l'intérêt d'une bonne justice, ôter au juge la faculté de délibérer. ]]
54. Lorsque le juge de paix se fait remettre les pièces, ou, ce qui est la même chose, quand il ordonne un délibéré, doit-il se livrer, audience tenante, à leur examen, et peut-il prononcer le jugement hors la présence des parties P
La loi du 18 octobre prescrivait au juge de paix de faire de suite Yrxamcn des pièces; mais, cette obligation ne lui étant pas imposée par le Code, nous estimons qu'il est libre, en ordonnant le délibéré, de fixer le jour auquel i! rendra son jugement définitif, pour examiner chez lui les pièces dans Tinter» valle.
(1) V. Journal de M. de foulait, t. 5, p. 312, et surtout les observations du rédacteur, |>. 317.
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Nous ne voyons, au reste, aucune raison de décider que la présence des parties soit nécessaire lors de la prononciation du jugement. (Biret, t. 1, p. fcl, Comm. des Ann. du NoL, t. 1, p. 44. )
Add. — Nous supposons qu'en ordonnant un délibéré le juge de paix doit, s il ne pense pas pouvoir rendre jugement, fixer le jour auquel il le prononcera. M. Pigeac, Comm., t.t, p.25, dit au contraire qu'il n'est pas besoin de désigner le jour, que les parties apprendront le jugement quand il sera rendu. Cette opinion ne nous semble fondée sur aucun motif. Qu'il soit vrai que le défaut d indication de ce jour n'opère pas nullité, toujours est-il juste que les parties soient mises à même d'être présentes à la prononciation du jugement, et qu'elles sachent à quelle audience elle aura lieu. 11 serait contraire aux principes de l'administration de la justice que le juge de paix maintînt à son gré les parties dans une incertitude, toujours pénible, de l'époque à laquelle leurs discussions seront terminées. Carr.
CE Ces observations nous paraissent fondées. ]]
Add.— Au surplus, nous pensons qu'il n'est pas nécessaire, pour la validité du jugement rendu après délibéré, qu'il soit prononcé en présence des parties. 11 s'ensuit , comme le décide un arrêt de la Cour de cassation, du 22 mars 1825 (/. Av., t. 29, p. 191), que ce jugement, prononcé à une autre audience que celle où les parties ont pris leurs conclusions et ont plaidé, ne cesse pas d'être contradictoire parce que l'une d'elles n'aurait pas assisté à la prononciation, et que, si le juge de paix, à raison de cette circonstance, avait par erreur déclaré rendre ce jugement par défaut contre la partie absente, l'opposition ne serait pas recevable (1). Carr.
[[ Cette décision est également conforme aux principes. ]]
[[ 54 bis. Si l'une des parties ne remet point ses pièces, qu 'arriver a-l-UP
Si cette partie a comparu, le jugement n'en sera pas moins contradictoire, quoique rendu sur les pièces de l'autre. Si elle a fait défaut, le jugement sera susceptible d'opposition. Mais, dans aucun cas, le jugement qui ordonne la remise des pièces ne doit être ni levé, ni signifié, ni suivi d'aucune procédure pour son exécution, F., sur tous ces points, l'opinion conforme de M. Pigeai1. Comm., 1. 1, p. 25. 33
Art. 14. Lorsqu'une des parties déclarera vouloir s'inscrire en faux (1) , déniera l'écriture (2), ou déclarera ne pas la reconnaître (3), le juge lui en donnera acte ; il paraphera la pièce , et renverra la cause devant les juges qui doivent en connaître.
T..rif7.— [Notre Comm. du T..iif t l,p. 15. n" 20 et 21] — Déclaration dn 15 mai 1703. — Ordonn. de 16/0, Ht Ier, art. 20. — /«/Va. art. 193, 214, 427, 473. —[Notre Dicl. géra, de proc, v° Juge de pmz, n°5 74 et 75. — Arm.Dalloz, v° Faux incident, nos 291 à 294. — Carré, Comp., 2e part., liv. 2, tit. 3, art. 276, n* cxxxvui, à la note, éd. in-8°, t. 4, p. 1 37, et 2e pnrt., liv. H, tit. 4, art. 286, Q. 322. éd. in-8°, t. 4, p. 378. — Carré. Justices de paix, t. 4, p. 46 à 48. nos 272» à 2727. — Questions traitées: Lorsque la uise a été renvoyée au tribunal, pour vérification d'écriture ou inscrip-
(1) S'inscrire en faux c'est passer une déclaration judiciaire par laquelle on maintient qu'une pièce est fausse, et l'on contracte l'obligation de le justifier. (F. art. 218.)
(2) Dénier l'écriture d'un acte ou d'une signature y apposée c'est soutenir que l'écriture ou la signature n'est pas le l'ait de
celui dont la partie qui oppose l'acte prétend qu'elle est émanée.
(3) La dénégation d'écriture est toujours affirmative, mais la déclaration de non-reconnaître ne l'est pas absolument; elle laisse un doute sur la possibilité quela pièce supposée soit réellement l'ouvrage de celui auquel on l'attribue.
TIT. 11. Des audiences du juge de paix, etc. — Ai; t. 14, 0. 5». 55
lion «le faux, ce tribunal esl-il en même temps saisi île la connaissance <lu fond ? Q. 55 — Si lu juge de paix croit que la pièce arguée de faux ou méconnue nV«t pa>. nécessaire n la décision de 'a cause, doit-il cependant se conformer aux dispositions de l'art. \4? Q. 56 — Quelle esl la forme suivant laquelle la partie doit faire, en justice de paix, la déclaration de s'inscrire en faux? Q. 56 bis. — Que devrait faire le juge de paix, si le porteur de la pièce arguée de faux on dont la vérification est demandée refusait de la présenter pour que ce juge y apposât son paraphe? Q. 56 1er. — De ce que l'art. 14 n'ordonne le renvoi que pour dénégation ou méconnaissance d'écriture et inscription de faux, s' en suit- il que l'on puisse citer devant le juge de paix en reconnaissame d'écriture ? Q 56 quuiei .]
.»5. Lorsque la cause a élé renvoyée au tribunal pour vérification d'écriture ou inscription de faux, ce tribunal esl-il en même temps saisi de la connaissance du fond?
Tous les auteurs, à l'exception de M. Lepage, dans ses Quest., p. 74, et de M. Dumoulin, dans la Bibliothèque du barreau, 1810, p 221, pensent que, par suite de ce renvoi, la cause n'est que suspendue devant le juge de paix qui en est ressaisi après le jugement de première instance sur 1 incident.
M. Lepage s'appuie, entre autres raisons, sur ce que l'article porte que la cause sera renvoyée; ce qui suppose, suivant lui, renvoi de tout ce qui la constitue, principal et incident. Aux raisons alléguées par les auteurs qui soutiennent l'opinion contraire nous en ajouterons une puisée dans ces termes mêmes de l'art. 14 : il renverra la cause devant les juges qui en doivent connaître, il paraît certain, d'après ces expressions, que le législateur n'a entendu parler que du renvoi de l'incident.
En effet, le juge de paix est le seul juge compétent pour connaître du principal ; donc, en disant, à l'occasion d'une vérification d'écriture ou d'une inscription de faux, que ce juge renverra la cause devant les juges qui doivent en connaître, la loi n'a entendu parler que de l'incident.
[[ M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 29, se prononce formellement pour l'opinion de M. Carré. 11 fait remarquer que l'art. 1015 du Code de proc. civ., au titre des AibilrageS) et l'art. 427, pour les tribunaux de commerce, tout en prononçant un semblable renvoi lorsque l'incident en vérification ou en faux se présente'devant ces juridictions, supposent néanmoins qu'elles ne sont point dessaisies du fond de l'affaire. Il esl donc manifeste, d'après cet auteur, que, dans l'esprit et l'intention de la loi, le tribunal exceptionnel ne devient incompétent que pour lincident ; que le jugement du fond ne cesse pas de lui appartenir : les mêmes principes doivent être appliqués aux juges de paix, puisque l'art. 14 n'a rien qui s'y oppose d'une manière explicite,
MM. Thomine DESMAzunts, 1. 1, p. 70, et Boitard, t. 2, p. 399 et suiv., pensent, au contraire, que la cause entière, l'incident et le fond, doivent à la fois être renvoyés devant le tribunal civil, et que le juge de paix se trouve dessaisi pour le tout. Ces auteurs invoquent, à l'appui de leur opinion, précisément l'art, 427 que M. Piceau propose à l'appui de sa doctrine, et de ce que cet article a une disposition particulière pour indiquer que le tribunal de commerce doit retenir le fond, disposition qui ne se retrouve pas dans l'art. 14, ils concluent qu'il y a lieu de traiter différemment les deux cas.
Ils font d'ailleurs sentir les motifs de la différence. Que le tribunal civil ne puisse juger le fond d'une cause pendante devant un tribunal de commerce, rien de plus conforme aux principes; car il est incompétent à raison de la matière. La décision des juges consulaires n'aurait dû, dans aucun cas, lui être déférée en cause d'appel. 11 sortirait du cercle de ses attributions, s'il en connaissait.
Mais, lorsqu'il s'agit d'une cause portée devant un juge de paix, elle est toujours relative à des objets qui rentrent essentiellement, par leur nature, dan)' la compétence du tribunal civil-, celui-ci, d'ailleurs, est très souvent appelé a en connaître en dernier ressort : n'est-il pas naturel que, saisi de lincident,ii
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juge le fond qui peut-être lui serait revenu plus tard? N'y a-t-il pas toujours économie de temps, de frais et de procédure?
Ces raisons toutefois ne nous paraissent que spécieuses, et nous adoptons 1 opinion de M. Carré. ]]
56. Si le juge de paix croit que la pièce ar-guée de faux ou méconnue n'est pas nécessaire à la décision de la cause, doit il cependant se conformer aux dispositions de l'art. 14?
Il est incontestable que l'inscription de faux n'est admissible qu'autant que le sort de la contestation principale dépend de la vérité ou de la fausseté de l'acte. Il en est de même, à notre avis, de la vérification d'écriture; il serait évidemment inutile de vérifier une pièce qui ne pourrait avoir aucune influence sur le jugement du fond. (Rép., v° Inscription de faux.)
Mais ces décisions n'ont été jusqu'à présent appliquées qu'à des tribunaux de première instance; doivent-elles l'êlre également aux affaires qui sont de la compétence du juge de paix?
C'est l'opinion des auteurs des Annales, 1. 1, p. 45. Si, disent-ils, la pièce arguée de faux ou méconnue n'est pas d une nécessité absolue pour la décision de la cause, le juge de paix devra, sans s'y arrêter, rendre son jugement , sauf aux parties à faire ce qu'elles jugeront convenable pour faire prononcer sur cette pièce.
On objecte que, si le tribunal de première instance peut juger le fond sans s'arrêter à la demande en vérification ou en inscription de faux, c est parce qu'il lui appartient de statuer sur cette demande comme sur le fond; qu'il n'en est pas ainsi du juge de paix, qui doit renvoyer les parties devant le tribunal dès qu'une pièce est méconnue ou arguée de faux, puisque l'art. 14 ne fait aucune distinction.
Nous trouvons la réponse à cette objection dans la maxime, frustra probalur quod probalum non relevât.
Il serait inutile que le juge de paix renvoyât au tribunal de première instance, pour procéder à une vérification ou à une inscription de faux qui, en définitive, ne devrait avoir aucune influence sur la décision du fond
11 pourrait d'ailleurs arriver que le tribunal refusât d'admettre les parties à poursuivre sur de tels incidents, parce qu'il penserait lui-même que cette poursuite serait inutile; et il résulterait de là qu'il prononcerait sur une question qui n'appartient évidemment qu'au juge du fond, c'est-à-dire au juge de paix.
L'art. 14 ne contient rien de contraire à cette décision : le législateur a voulu seulement que le juge de paix, lorsqu'il croirait indispensable qu'il fût préalablement statué sur la contestation d'écriture, ne pût procéder ou statuer lui-même sur cet incident.
L'art 427 le prouve, puisqu'il autorise évidemment les tribunaux de commerce à prononcer sur le fond sans avoir égard à la dénégation d'écriture ou à l'inscription de faux, s'ils ne pensent pas que la pièce soit utile pour la décision (V. infrà, sur l'art. 427).
CC Cette opinion , incontestable, est partagée par M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 69.33
Add.— 5tt bis. Quelle est la forme suivant laquelle la partie doit faire, en justice de paix, sa déclaration de s'inscrire en faux ?
l'ar argument de l'art. 215, cette déclaration doit avoir été précédée d'une sommation à celui qui produit la pièce contre laquelle elle serait dirigée, de
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s'expliquer lui-même sur le point de savoir s'il prétend ou non se servir de cette pièce. Mais, en justice de paix, cette sommation peut se faire à l'audience et de vive voix, de même que la déclaration, si les parties sont en présence ; sinon la sommation est notifiée par acte extrajudiciaire. Quant à la déclaration, elle est signée par la partie sur la feuille d'audience, et le tout est relaté dans le jugement de renvoi de l'incident au tribunal compétent. Carr.
[[ Cette procédure est aussi indiquée, et avec raison, par M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 26. ]]
Add.— 56 ter. Que doil faire le juge de paix, si le porteur de la pièce arguée de faux, ou dont la vérification esl demandée, refuse de la présenter, pour que ce juge y appose son paraphe?
Le juge de paix doit d'abord constater ce refus; il décerne ensuite une cédule, en vertu de laquelle cette partie est sommée de présenter la pièce aux jour, lieu et heure indiqués. Si elle satisfait, le juge doit parapher la pièce et dresser procès-verbal, afin de constater que c'est bien celle dont l'examen est renvoyé au tribunal, et d'empêcher qu'on n'en substitue une autre. Dans le cas au contraire où le porteur n'obéit pas à la sommation, la partie adverse l'assigne pour voir dire que son refus sera pris pour la déclaration formelle de ne pas entendre se servir de la pièce; le juge de paix prononce, en conséquence, sur le fond, comme s'il y avait eu à ce sujet une déclaration formelle. Carr.
r.C Ces décisions sont également conformes à celles de M. Pigeab, Comm., t. 1, p. 27, et nous les adoptons. ]]
Add.— 56 quater. De ce que l'art. 14 n'ordonne lerenvoi que pour dénégation ou méconnaissance d'écriture et inscription de faux, s'ensuit-il que l'on puisse citer devant le juge de paix en reconnaissance d'écriture?
Oui, sans doute, mais dans une cause de sa compétence ; alors, ou le défendeur fait défaut, ou il reconnaît l'écrit. Dans le premier cas, le juge prononce que cet écrit sera tenu pour reconnu ; dans le second, il d mue acte delà reconnaissance, et statue ensuite sur les difficultés qui peuvent s'élever entre les parties.
Il est bon de remarquer que le délai pour comparaître sur la demande en reconnaissance n'est pas celui de trois jours, prescrit par l'art. 193 lorsque cette demande est formée devant un tribunal civil d'arrondissement, mais celui d'un jour, fixé par l'art. 5, comme délai général des citations en justice de paix. Carr.
CC V- encore, dans le même sens, qui ne peut souffrir de difficulté, M. Pigeau, Comm-, t. 1, p. 28. 33
Art. 15. Dans les cas où un interlocutoire aurait été ordonné , la cause sera jugée définitivement, au plus tard dans le délai de quatre mois du jour du jugement interlocutoire. Après ce délai, l'instance sera périmée de droit; le jugement qui serait rendu sur le fond sera sujet à l'appel , même dans les matières dont le juge de paix connaît en dernier ressort, et sera annulé sur la réquisition de la partie intéressée.
Si l'instance est périmée par la faute du juge, il sera passible des dommages et intérêts.
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£ Noire Comm. du Tarif, t. I, p. 15, n°* 22 et 23.}— I oi du 26ocl., lit. 7. art. 7.— /«/-à. art. 397. 404, 505, n' 3. — £ Notre Dict gén. de proc, v* Ji >ge de paix , n°'138àl46; Péiemplion. n" 97, 120,149. 150, 192. — Devilleneuve , v° Péremption, n" 115 à 121. — Arm. Dalloz, v° Peiemptiou, n0!'âu9 a 324 —Carré, Justices de pua, t. 4. p. 48 à 53 , n"5 2728 à 2738. —Questions traitée- : l'art. 15 est-il applicable eu matière de douanes ? (J 57. — La péremption est-elle acquise a partir du jour de la citation, lorsque le juge n'a pas prononcé d'interlocutoire? Q. 58. — Quel doit être l'objet de l'interlocutoire pour qu'il fasse courir le délai de la péremption? Q. 59. — I.a péremption peut-elle être acquise, si l'interlocutoire a été prononcé par un juge incompétent? Q, 60. — Si un jugement préparatoire avait été rendu , ne serait-ce qu'à partir de ce jugement que courrait la péremption? Q, 61. l.a péremption court-elle du jour <lela prononciation d'un interlocutoire, tant a l'égard
des jugements contradictoires qu'à l'égard des jugements rendus par défaut? Q 61 ois. — Mais aptes le renvoi pour vérification d'écrilure ou pour inscription de faux, l'instance tomberait-elle en péremption s'il n'intervenait pas de jugement définitif après les quatre mois? <?. 62. — Mais est-il bien vrai que le jugement qui prononce le renvoi de l'incident en vérification d'écriture ou en inscription de faux soit un jugement interlocutoire? Q. 62 bis — Lorsque le juge de paix ordonne successivement plusieurs interlocutoires, les quatre mois ne courent-ils que du jour du dernier de ces jugements? g. 63. — L'instance étant suspendue parle décès d'une partie , à partir de quelle époque continue le délai de la péremption? Q. 64 — La péremption aurait-elle lieu, s'il n'avait pas deptndu du demandeur d'obtenir jugement dans les quatre mois? Q. 65. — I. 'appel du jugement interlocutoire a-t-il pour effet d'interrompre le cours de la péremption? à partir de quelle époque lecommence-t-elle à courir ? Q. 65 bis. — Lorsque le délai des quatre mois est expire , le juge de paix pourrait-il du moins rendre jugement par lequel il se déclarerait incompéient ? {?. 6n. — Mais l'art. 7 de la loi de 1790 prononçait l'extinction de l'action dans le cas où la péremption était acquise; en serait-il de même sous l'empire du Code? Q. 67. — Les parties en procédant postérieurement à la péremption acquise, en font-elles cesser les effets? Q. 68. — Les parties, pourraient-elles se pourvoir par appel, si le juge de paix avail prononcé en dernier ressort dans le délai de quatre mois, en précipitant outre mesure sa décision, afin d'eviler la péremption? Q. 69.]
XIII. La péremption est une espèce de prescription qui annuité les procédures. Celle dont il s'agit dans l'art. 15 diffère des péremptions qui s'acquièrent dans les tribunaux civils d'arrondissement et de commerce en ce qu'elle existe de droit, c'est-à-dire sans qu'il soit besoin de la demander, et par la seule expiration du délai de quatre mois depuis un interlocutoire prononcé.
Il est à remarquer, en outre, une différence notable apportée par le Code à la disposition de la loi de 1790, 1° en ce que celle-ci faisait courir la péremption du jour delà citation; 2° en ce qu'elle prononçait l'extinction de V action, c'est-à-dire du droit de se pourvoir désormais en justice pour le même objet, tandis que la procédure seule est réputée non avenue ; en sorte que l'action, si elle n'est pas prescrite au fond, peut être formée par nouvelle demande; 3° en ce que le retard provenant de la faute du juge empêchait la péremption , tandis qu'elle s'acquiert aujourd'hui malgré cette circonstance, sauf le recours en dommages-intérêts (1).
Add. — Nous avons indiqué dans ce commentaire cette différence notable qui existe entre la péremption des instances introduites en justice de paix, et celle des instances pendantes dans les autres tribunaux, en ce qu'elle s'acquiert de plein droit dans les premières, tandis que dans les secondes elle doit être demandée. Cette distinction n'a été admise ni dans le Code de procédure des Pays-Bas, ni dans celui de Genève. Suivant l'un (2) et l'autre (3), la péremption s'acquiert en toute juridiction, par la seule expiration du laps de temps prescrit par la loi ainsi que le porle notre article 15... [Nos voisins outils eu raison?
r<ous adoptons l'affirmative de cette importante question. Carr.
(t) V. la définition légale de l'interlocutoire, art. 452, § 2 ; celle du jugement définitifci-après, préliminaire du til.3, liv.l", « », pour les notions de doctrine concernant
,'a péremplion, ceux du titre 22, livre 2.
(2) Code des Pays-Bas, lit. 3, ail. I 19.
(3) Code de Genève, art. 27G.
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5? L'arl. 14 est-il applicable en matière de douanes?
Si, dans ces matières, le juge de paix ne rendait pas son ugement dans les trois jours qui suivent celui que l'on aurait indiqué pour la comparution, la demande de l'administration serait périmée, et même l'action serait prescrite, par application de l'art. 13, tit. 14, de la loi du 9 floréal an 7. (Cass., 3 prair. an 1 1 ; S-, t. 3, lr« part., p. 299 ; J. Av., t. 16, p. 576.)
CC C'est le vœu textuel de la loi. 12
59. La péremption est-elle acquise à partir du jour de la citation, lorsque le juge n'a pas prononce' d'interlocutoire ?
C'est l'opinion des auteurs du Pralicim,t. 1, p. 159, parce que, disent-ils, le Code ne prononçant point formellement à cet égard , il y a même raison d'accorder la péremption dans l'un et dans l'autre cas, puisque le motif qui l'a fait introduire se tire de la nécessité de terminer promplement les procès.
Ainsi, suivant ces auteurs, on appliquerait encore l'art. 7, tit. 7 de la loi du 26 octobre 1790.
Quoi qu'il en soit, nous ne dissimulerons pas que tous les auteurs paraissent admettre que la péremption n'est acquise, au bout de quatre mois, que dans le cas où il y a eu interlocutoire; et nous conviendrons que, dans la rigueur, les termes de l'article sont d'autant plus favorables à leur opinion que la Cour de Grenoble, dans ses observations sur le projet du Code, avait proposé de renouveler, à quelques modifications près, l'article ci-dessus cité de la loi de 1790, et qu'on n'a pas eu égard à cette proposition. (Voy. Quesl. de Lepace, p. 75 ; Levassecr, p. 54, n° 97; Biret, v° Péremption, t. 2, p. 96. )
Nous ferons observer, au reste, que l'article 19 oblige le juge de paix à juger l'affaire par défaut, sauf la réassignation dans le cas où les délais n'auraient pas été observés; que, d'un autre côté, l'art. 13 veut qu'il juge sur-le-champ ou à la première audience. De là suit qu'il ne peut guère arriver qu'il y ait lieu à péremption avant un interlocutoire ; et c'est sans doute par cette considération que le législateur a modifié la disposition delà loi de 1790. (V. Répert., v° Péremption, § 3, n° 2.)
Add. Tel est aussi le sentiment de M. Piceac, Comm.,t. 1, p. 30; et par conséquent, dit-il avec raison, les instances non poursuivies ne peuvent s'éteindre que par la prescription, c'est-à-dire par trente ans, quand même l'action se fût prescrite par un temps moindre, si elle n'eût pas été intentée. Les Codes des Pays-Bas et de Genève font, en toute juridiction, courir la péremption à partir de l'exploit introductif de l'instance, comme le veut l'art. 397. Il est présumable que, lors d'une révision vivement sollicitée du Code de procédure civile, cette disposition sera rendue commune aux instances engagées en justice de paix, et que l'on consacrera l'opinion des auteurs du Praticien français. Les; motifs sur lesquels ces auteurs se sont fondés nous semblent décisifs. Carr.
[[ Si l'art. 7 du titre 7 de la loi du 26 oct. 1790, qui prononçait la péremption de toute instance non terminée dans le délai de quatre mois à partir de la citation introductive, avait l'inconvénient de ne faire aucune différence entre les affaires où il y a lieu à une enquête, à une expertise, ou à toute autre opération longue, et celles qui peuvent être mises à fin par un simple exposé sur l'audience, l'art. 15 du Code de proc. civ. nous paraît être tombé dans l'inconvénient opposé, en restreignant la péremption de quatre mois aux seules causes susceptibles d'interlocutoires, c'est-à-dire à celles pour l'instruction desquelles un laps de temps plus étendu semble nécessaire. Nous ne voyons de ce changement aucune raison plausible.
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Cependant, il existe, et l'on ne peut guère se reruser à cette conséquence (pie, dans les causes où il n'y a pas eu de jugement interlocutoire, la perempl ion de quatre mois ne peut courir, puisqu'elle n'a pas de point de départ. — C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation, par un arrêt du 12 février 1822 ( J. Ai'., t. 24, p. 48), que M. Merlin cite en lui donnant son approbation , Réperl., t. 17, p. 349. Mais faut-il aller jusqu'à dire, comme MM- Pigeau et Carré, dont M. Curasson, t. 1, p. 166, n° 4, embrasse la doctrine, qu'aucune espèce de péremption ne peut être appliquée à ce genre de cause, et que la prescription trentenaire seule peut éteindre l'instance aussi bien que l'action? Quant à nous, il nous semble que rien n'empêche de faire rentrer dans le droit commun les instances en justice de paix qui ne tombent pas sous la disposition exceptionnelle de l'art. 15, et de leur appliquer par conséquent les principes consacrés par les art. 397 et suiv. du Code de proc. civ. Telle est l'opinion de M. Boitard, t. 2, p. 403.
Les raisons données par M. Pigeau, qui consistent à dire que les art. 397 et suiv. ne regardent que les tribunaux d arrondissement et les cours royales, que la procédure qu'ils introduisent, supposant le ministère des avoués, ne pourrait avoir lieu devant les justices de paix ; qu'enfin la péremption est une peine qu'il ne faut pas étendre à d'autres cas que ceux auxquels le législateur l'applique, nous semblent faciles à réfuter. Que l'absence des avoués rende la procédure de péremption impossible, c'est une allégation qui tombe devant la jurisprudence, aujourd'hui unanime, qui admet la péremption des instances commerciales, ainsi que nous l'établissons sous la Quest. 1411, contrairement, il est vrai, à l'opinion de MM. Carre et Pigeau. Mais est-il besoin de faire remarquer que toutes les procédures qui ont lieu devant les tribunaux civils exigent, le ministère des avoués? S'ensuit-il qu'aucune de ces procédures ne soit praticable devant les tribunaux de commerce ou les justices de paix ? Non sans doute; il est certain, au contraire, que toutes celles qui ont lieu devant ces dernières juridictions sont empruntées à la procédure générale des tribunaux civils, seulement on y admet les modifications exigées par la différence d'organisation. Kien n'empêche qu'on n'agisse de même en matière de péremption d'instance.
On dit encore qu'il ne faut pas étendre les peines; nous répondrons que la péremption est bien moins une peine infligée à la partie négligente qu'une mesure d'ordre public destinée à prévenir la prolongation des procès. Et, sous ce rapport, il y a bien plus de motifs de l'admettre contre les instances en justice de paix, où, plus qu'en tout autre, la célérité entre dans l'esprit et 1 intention du législateur.
Nous pensons donc qu'indépendamment de la péremption de quatre mois qui court après la prononciation d'un jugement interlocutoire, l'instance devant le juge de paix, qui n'a pas donné lieu à un pareil jugement, est soumise à la péremption ordinaire de trois ans. M. Merlin, Répert. t. 17, p. 349, n'admet point la péremption de quatre mois dans les instances où il n'y a pas eu de jugement interlocutoire, mais il ne se prononce pas formellement sur l'admission ou l'exclusion de la péremption de trois ans. ]]
59. Quel doit être l'objet de l'interlocutoire, pour qu'il fasse courir le délai de la
péremption ?
11 faut qu'il ait été rendu relativement à l'instruction du fond du procès, et non sur un incident. (Cass., 31 août 1813, S., t- 14, lTe part., p. 61 ; J. Av., t. 16, p. 621, et J. P., 3' édit., t. 11, p. 685.)
[[ C'est aussi l'avis de M. Cuiusson, 1. 1, p. 166, n° 4, V. iufrà, Quest. çl. ]]
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60. Z.a péremption peut- elle être acquise si l'interlocutoire a été prononcé pat un
juge incompétent ?
Non, car tout acte émané d'un juge incompétent est considéré comme on avenu, et dès lors il ne peut produire l'effet de faire courir la péremption. (Cass., 24 frim. an 9 ; J. Av. , t. 16, p. 575, n° 16, et J. P., 3* édit., t. 2, p. 63.)
[[ Cette question avait de l'intérêt surtout sous l'empire de la loi du 2 octobre 1790, parce qu'alors la péremption de l'instance entraînait l'extinction de l'action ; mais aujourd'hui que ce résultat extrême n'est point admis, il importe peu que l'instance soit emportée par la péremption ou par lincompétence du juge, à moins toutefois qu'il ne soit nécessaire de se servir de l'assignation donnée devant un juge incompétent pour interrompre la prescription, aux termes de l'art. 2246 du Cod. civ., V. Quest. 66.]]
61. Si un jugement préparatoire avait été rendu, ne serait-ce qu'à partir de ce
jugement que courrait la péremption ?
Puisque la loi ne s'explique qu'à l'égard de l'interlocutoire, le jugement préparatoire ne serait d'aucune considération. (V. Quest. de Lepage, p. 76; Biblioth. du barr., Ire part., 1810, p. 223.)
Add. — La solution de notre Quest . 61 a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, du 12 février 1822 (J. Av., t. 24, p. 48), et adoptée par M. Pigeau, qui l'étend aux jugements provisoires (Comm., t. 1, p. 30), ce que l'on est forcé d'admettre, puisque la loi ne parle que des interlocutoires, et que l'art. 15, contenant une exception à la règle générale qui fixe à trois ans le délai de la péremption, doit être strictement renfermé dans ses limites. Carr.
[[L'arrêt du 31 août 1813, cité sur la Quest. 59, avait déjà, avec raison, consacré cette opinion, qui est approuvée par MM. Merlin, Rép., t. 17, p. 350, et Reynaud, Traité de la Péremption, n° 131, et Thomine Desmazures, t. 1 p. 72. ]]
Add. — (Si bis. La péremption court-elle du jour de la prononciation d'un interlocutoire, tant à l'égard des jugements contradictoires, qu'à l'égard des jugements rendus par défaut ?
Oui, puisque la loi n'a point distingué, quelque juste qu'il paraîtrait, si le texte n'était pas aussi précis, de ne faire courir le délai qu'après signification du jugement qui aurait été rendu par défaut ; mais la rigueur de ce texte trouve une excuse dans la considération que le demandeur contre leque, court la péremption, est en faute de s'être laissé juger par défaut, sur sa propre citation , dès lors, il ne peut alléguer aucune surprise. Carr.
LX Telle est l'opinion de M. Pigeau, Comm.,t. 1, p. 31, et la nôtre. M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 72, semble dire le contraire; mais nous croyons qu'il n'y a que défaut de clarté dans son expression, et qu'il a voulu parler d'un jugement par défaut sur le fond , qui bien certainement ne fait pas courir la péremption. 33
G£. Mais, après le renvoi pour vérification d'écriture ou pour inscription de faux, l'instance tomberait-elle en péremption , dans tous les cas , s'il n'intervenait pas de jugement définitif après les quatre mois, à partir du jugement de renvoi.
Non, encore bien que nous ayons dit, sur la 55e Quest., que le juge paix n'était pas dessaisi ; car, la cause étant suspendue jusqu'au jugement de ces incidents, il est dans l'impossibilité de juger. {V. Levasseur, p. 54, n° 96.)
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Mais le délai de péremption prendrait son cours à partir du jugement sur l'incident.
Remarquons, au reste, que la loi ne présente aucune disposition sur la question proposée ; que son vœu bien prononcé est qu'en général toute instance liée devant un juge de paix soit terminée dans les quatre mois qui suivent un interlocutoire. Or, le jugement de renvoi, pour vérification d'écriture ou inscription de faux, est un jugement interlocutoire : il faut donc que la partie intéressée à faire juger cet incident se pourvoie , avant les quatre mois, devant le tribunal de première instance; il faut aussi qu'elle ressaisisse le juge de paix avant que le même espace de temps ne soit écoulé depuisle jugement du tribunal de première instance ; autrement elle courrait risque de voir déclarer que la péremption est acquise contre elle.
Add.— M Chauveau Adolphe (/. Av., 1. 16, p. 571 , n°22) a fait, sur notre conseil, des observationspIeinesdejustesse,etquenousne balançons pasàadopter. En effet le législateur n'a entendu parler, dans l'art. 15, que des interlocutoires qui s'exécutent devant la justice de paix elle-même, parce qu'il a voulu qu'en cette juridiction les affaires fussent expédiées avec le plus de célérité possible, et non d'un interlocutoire qui s'exécute comme celui qui prononce le renvoi pour vérification d'écriture ou inscription de faux par un tribunal où l'instruction est assujettie aux lenteurs et aux formes non-seulement de la procédure qui lui est propre en général , mais encore à celles de la procédure spéciale concernant ces sortes d'incidents. Soumettre en ce cas le défendeur à faire obtenir du juge de paix une décision au fond , dans les quatre mois, ce serait le réduire à l'impossible. Or, impossibilium nulla obligalio. Nous pensons donc, avec M. Chauveau Adolphe, qu'il faut s'en tenir à l'opinion que nous avon$ d'abord émise, sans s'arrêter au conseil que la prudence nous avait suggéré. Carr.
Add. — 6£ bis. Mais esl-il bien vrai que le jugement qui prononce le renvoi de l'incident en vérification d'écriture ou inscription de faux soit un jugement interlocutoire ?
En terminant les observations que nous venons d'adopter, M. Chauveau Adolphe rappelle que M. Lepage, dans ses questions sur le Code de procédure civile, p. 75, a décidé que le jugement de renvoi au tribunal, pour vérification d'écriture ou inscription de faux , n'est pas un jugement interlocutoire ; que c'est un jugement définitif qui saisit même du fond les juges qui doivent s'occuper de 1 incident. Si cette opinion devait être admise, l'art. 15 ne pourrait plus recevoir son application à l'espèce, et les questions que nous venons d'examiner seraient sans objet. Mais, tout en désirant quele renvoi de l'incident emportât prorogation de juridiction à l'égard du fond , nous croyons avoir prouvé que l'on ne peut décider de la sorte
M. Chauveau Adolphe se borne à énoncer le sentiment de M. Lepage , et semble l'adopter par son silence. Nous convenons que le jugement de renvoi serait définitif, si le juge, compétent pour statuer sur la vérification de l'inscription, était saisi du fond par le renvoi du juge de paix ; mais, dès lors que ce dernier n'est pas dessaisi , le jugement est interlocutoire, suivant la définition de l'art. 452, puisqu'il préjuge, par l'instruction qu'il ordonne, que le jugement qui interviendra sur l'incident aura nécessairement une influence sur celui que le juge de paix aura à rendre au fond. Carr.
[[ M. Carré a mal interprété notre silence; car, dans le même volume, quelques pages plus loin , nous avons émis un avis formel sur cette branche de la question. (V. suprà, Question 55.) ]3
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tt'3. Lorsque le juge de paix ordonne successivement plusieurs interlocutoires , les quatre mois ne courent-ils que du jour du dernier de ces jugements ?
Cela ne peut faire la matière d'une difficulté, dit M. Delaporte, l. 1 , p. 15. Nous croyons néanmoins que c'est à dater du jour du premier interlocutoire, et non pas du dernier, s'il en intervenait plusieurs, que l'instance est périmée.
En effet , d'après l'art. 15, l'instruction ne peut durer plus de quatre mois , à partir du jugement interlocutoire : le Code veut donc un jugement définitif dans ce laps de temps ; et de là suit nécessairement qu'un second, un troisième, un quatrième interlocutoire , ne pourraient proroger l'instance.
CC Cette solution est adoptée, avec raison, par M.M.Thomine Desmazures, t 1, p. 72 , et Ccrasson , 1. 1, p. 167, n° 5. Mais , !e 17 avril 1833 (/. Av., t. 46, p. 184), la Cour de cassation de Bruxelles a décidé que le délai de la péremption ne devait courir qu'à dater du dernier interlocutoire. Son erreur vient de ce qu'elle n'a point distingué entre la péremption de l'art. 15 et celle de l'art. 397. Pour opérer celle-ci , il faut une discontinuation de poursuites ; tout acte de procédure suffit pour l'interrompre. Au contraire ce n'est pas à la discontinuation de poursuites que l'art. 15 attache la péremption. Elle fixe un délai dans lequel les poursuites doivent être terminées, et le jugement définitif rendu. Le point de départ de ce délai est le premier jugement interlocutoire, et il n'appartient ni aux juges ni aux parties de le changer. 33
B4. L'instance étant suspendue par le décès d'une partie, à partir de quelle époque continue le délai de péremption ?
Il nous semble que la péremption ne continue son cours que par la reprise de l'instance ou après le délai de six mois , à dater du jour du décès. C'est du moins un argument que l'on peut tirer de l'art. 397.
CC C'est encore l'opinion de M. Thomine Desmazures , t. 1 , p. 73, et nous l'adoptons. 33
G5. La péremption aurait-elle lieu, s'il n'avait pas dépendu du demandeur d'obtenir jugement dans les quatre mois?
Non. Ainsi, par exemple, dans le cas de diverses récusations intentées par le défendeur, si l'instruction a été prolongée au-delà du délai , celui-ci ne peut se prévaloir de la péremption. (Cass., 4 février 1807, 5., 1808, lre part., p. 40, et J. Av., t. 16, p. 592.)
CCMM. Piceau, Comm., t. l,p. 32, et Tuomiîve Desmazures, t. l,p. 73, pensent aussi qu'il est des cas où la règle de l'art. 15 doit fléchir: sous l'empire de la loi antérieure, il avait été jugé, les 13 brumaire an 10 et 20 août 1806 (J. Av., 1. 16, p. 576) , que la péremption d'instance n'avait lieu qu'autant que la partie ellemême n'avait pas mis la cause en état d'être jugée dans les quatre mois. Nous pensons que la loi et l'équité se réunissent pour adopter encore la même décision. Cependant on trouve un arrêt du 13 floréal an 10 (J. Av., t. 16, p. 570) , par lequel la Cour de cassation a rejeté le pourvoi contre un jugement qui avait appliqué la péremption, malgré les retards apportés à l'instruction de la cause, par la nécessité d'évacuer divers interlocutoires, et indépendamment delà volonté des parties ; ce rejet tient sans doute à ce que, la loi n'étant pas bien claire, un tribunal qui l'applique avec trop de rigueur ne peut être précisément accusé de la violer. En justice de paix on ne doit pas appliquer les principes généraux qui permettent, devant les tribunaux ordinaires , d'inter-
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rompre la péremption par un acte valable; c'est un jugement définitif qu'exigv la loi. V. Quest. 63. D
CC 65 bis. L'appel du jugement interlocutoire a-l-il pour effet d'interrompre le cours de lu péremption ? — A quelle époque rccommence-l-elle à courir?
Le 11 juin 1834 ( J. Av., t. 47, p. 698), la Cour de cassation s'est prononcée formellement pour l'affirmative ; et , comme sa décision est fondée sur le droit qu'a toute partie d'interjeter appel d'un jugement, et de suspendre ainsi les effets qu'il aurait produits, nous croyons qu'elle doit être appliquée dans tous les cas, sans distinguer, comme le fait M. Pigeae , Comment., t. 1 , p. 32, si l'appel provenait du demandeur ou du défendeur, et si l'interlocutoire a été confirmé ou infirmé.
Qu'importe que l'appel du demandeur, par exemple, ne fût pas fondé? Cette circonstance autorise-t-elle à dire que le retard provient de sa faute ? INon sans doute : l'exercice d'un droit , quel qu'en soit le résultat, ne peut jamais être appelé faute.
Le mêmearrêtdécide, avec raison, que la péremption, interrompue par l'appel , reprend son cours, non du jour de la prononciation du jugement rendu en appel, mais de celui de sa signification ; parce que ce n'est qu'à compter dece dernier jour que le jugement devient exécutoire , aux termes de l'art. 147 du Code de procédure civile.
M.TuoMiKiE Desmazures , t. 1, p. 73, professe la même doctrine. ]]
<»6. Lorsque le délai de quatre mois est expiré , le juge de paix pourrait-il rendre jugement par lequel il se déclarerait incompétent ?
L'affirmative a été jugée sous l'empire de la loi du 26 octobre 1790, par le motif que l'art. 7 de cette loi , en prononçant la peine de la péremption , suppose nécessairement une instance de la nature de celles qui sont de la compétence d'un tribunal de paix.
Cette décision serait évidemment la même sous l'empire du Code, puisque l'art. 15 est conçu, sous le rapport de la question, dans les mêmes termes que l'article de la loi que nous venons de citer. (Cass., 24 frim. an 9 ; Traité de ta Compétence , par M. Monlainville, p. 76, et J. Av. , t. 16, p. 575, n° 16.)
[[ Même avis et même raison de décider que pour la Quest. 60. ]]
Cî. Mais l'art. 7 de la loi de 1790 prononçait l'extinction de l'action dans le cas où la péremption était acquise; en serait-il de même sous l'empire du Code?
Non , puisque l'art. 15 ne porte point la même disposition. Ainsi l'on se conformerait à l'art. 401, et l'on pourrait renouveler l'action, si d'ailleurs elle n'était pas prescrite. (V. Praticien, t. 1, p. 16; Levassecr, p. 54 et 55, n° 97 ; Demiab Crolzilhac, p. 22; Biret, t. 2, p. 96)
[[ Cette solution incontestable est reproduite par MM. Pigeab , Comm. , 1. 1, p. 32; Thomine Desmazures, t. 1, p. 73, et Boitard, t. 2, p. 403. V. Quest. 60. ;=.;
4J8. Les parties , en procédant postérieurement à la péremption acquise, en fontelles cesser les effets ?
Suivant M. Lepage [Quest-, p 76) et M. Dumoulin (Biblioth. du barr., 1810, lre part., p. 224), la péremption, de même que la prescription, étant établie dans l'intérêt des parties, elles peuvent y renoncer; mais M. Lepage estime qu'en ce cas il faut qu'elles fassent une déclaration positive de leur intention , ainsi que le prescrit l'art. 7 pour la comparution volontaire.
tlT. 11. Des audiences eu juge de p lix , <lc. — Art. £5, Q. «S. 05
M. Dumoulin pense qu'il n'est pas nécessaire de rédiger un acte de soumission volontaire, et qu'il sulïit aux deux parties de donner suite à la procédure, parce que, dit-il , si la péremption s'acquiert de plein droit , il en résulte seulement qu'il n'est pas nécessaire de la faire prononcer.
Nous pensons, au contraire, que, si la péremption , dans les justices de paix, a lieu de plein droit , c'est parce qu'elle est d'ordre public, ainsi que le dit M. Thomine Desmazires. p. 4l, éd. in-8", en ce sens que le législateur veut que les procédures soient prompt em en t terminées en ces justices : de là suit qu'elle doit être suppléée d'office par le juge de paix , et qu il ne prononcerait légalement qu'autant que les parties auraient formellement déclaré y renoncer.
Cependant M. Hautefeuille est d'une opinion contraire. L'instance , dit-il , est périmée de droit, c'est-à-dire que l'action cl la demande n'existent plus. Mais nous ferons observer que ces mots , l'instance est périmée, ne supposent que la péremption de la demande et des actes qui en ont été la suite , et non la péremption de l'action considérée comme droit d'agir en justice, et que, par conséquent, M. Hautefeuille a confondu ici l'action prise en ce sens, avec la demande qui n'est que l'exercice de l'action.
Add. —M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 31, rejette notre opinion. Si, dit-il, la loi porte que l'instance sera périmée de droit, cela signifie seulement qu'il n'est pas besoin de demander la péremption , comme on est obligé de le faire dans les tribunaux, d'après l'art. 399 ; mais cela ne signifie pas que, si le demandeur y renonce, le juge devra toujours la prononcer. Elle est établie, ajoute le savant auteur, non dans l'intérêt public , mais dans l'intérêt unique du défendeur. Aussi l'art. 15, après avoir dit que, si le juge prononce , le jugement sera annulé, ne dit pas qu'il le sera de plein droit ou d'office , ou sur la demande du ministère public, mais sur la réquisition de la partie intéressée, c'est-àdire du défendeur.
Cette dernière raison, que n'avaient point donnée les auteurs dont M. Pigea u adopte le sentiment, nous parait mériter une sérieuse attention. Nous confessons, avec toute la bonne foi qui préside au nouvel examen que nous faisons des opinions par nous émises précédemment, qu'elle nous détermine à résoudre notre Quest. 68 dans un sens tout opposé.
Nous nous étions fondé sur ce motif, donné par M. Thomine Desmazures, que la péremption, dans les justices de paix, doit être considérée comme tenant en quelque sorte à l'ordre public, attendu que le législateur a voulu qu'en cette juridiction les procédures fussent promptement terminées. Mais nous réfléchissons aujourd'hui que ce motif se retourne en faveur de l'opinion contraire; car, la péremption n'éteignant point l'action , le législateur, s'il avait entendu obliger le juge de paix à le suppléer d office, eût placé le demandeur dans la nécessité d introduire une nouvelle action, tandis que, la procédure volontaire couvrant la péremption acquise , le procès se termine de suite par un jugement définitif.
Les principes consacrés sur la matière pour les autres juridictions, ceux admis en matière de prescription, fournissent d'ailleurs de puissants arguments à l'appui de l'opinion à laquelle nous venons de nous ranger.
tC En effet, la péremption est une sorte de prescription , et l'on sait que les juges ne peuvent suppléer celle-ci d'office; par là même il suffit d'une renonciation tacite pour que la partie ne soit plus recevable à l'invoquer, et la continuation des procédures peut, malgré l'avis de M. Curasson, 1. 1, p. 107, nu 6, être, aux yeux des juges, une preuve suffisante de cette renonciation, comme le décident MM. Pigeau, Comm., t. t, p. 3t ; Boitard, t. 2, p. 403, et un arrêt de la Cour de Bruxelles , du 17 avril 1833 (J. Av. , t. 46, p. 184), et un de la Cour de cassation, du 22 mars 1837 (J. Av., t. 52, p. 355, et J. P., t. 1 de 1837, p. 371). Lnfin , il suit du même principe que les parties ne seraient pas admises à re- Tom. 1. 5
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noneer d avance à la péremption , en s'accordant mutuellement des renvois , et qn il ne dépendrait pas du juge de sanctionner cette renonciation. Ainsi l'a juge la Cour de cassation, le 16 germinal an XI (/. Av., t. 16, p. 574). 1]
<$f*. Les parties pourraient-elles se pourvoir par appel , si le juge de paix avail prononcé en dernier ressort dans le délai de quatre mois, en précipitant outre mesure sa décision , afin d'éviter la péremption ?
Non, la voie de cassation serait seule ouverte. (Cass., 6 avril 1807 ; J. P , M éd., t. 6, p. 5; Biket, t. 2, p. 98 et 99.)
CC La loi nouvelle , du 25 mai 1838, art. 14, a changé cette jurisprudence, et elle permet l'appel. 21
Art. 16. L'appel des jugements de la justice de paix ne sera pas recevable après les trois mois , à dater du jour de la signification faite par l'huissier de la justice de paix, ou tel autre commis par le juge. [[ V. le n- XIV. ]]
Tarif, 1, 3, 21, 27.— £ Notre comin. du tarif, t. 1 , p 16. nos 24 et 25.]— loi du 24 août 1790, tit 5, art. 12, H.— Code de proc. civ., art. 31, 443, 449. 450, 454.456.— Q Loi du 25 mai 1838. art- 1 3, Met 15. — ÎSOtre Dict. gén. de proc , vis Casinlio;, a° 100, Juge de paix, n*5 164, 168. 169, 170. — Devilleneuve, v° Juge de paix, n»s 29, 33 à 42. — Carré, Justices de paix, t. 2, p. 52 à 55 , n»s 2738, à 2748. — Questions traitées : L'art. 16 ne prononçant point la nullité, pourrait-on soutenir, d'après l'art. 1030, que le délai d'appel courût également, si la signification du jugement était fuite par tout autre huissier que celui qu'indique le premier de ces articles? Q. 70. — lorsqu'un juge de paix a prononcé cotnuie juge civil, sur une contestation de la compétence du tribunal de police, l'appel do jugement est-il recevable , quoiqu'il n'ait pas ete interjeté daus les dix jours que l'art. 1 74 do C. d'inst. ciim , fixe pour seul délai de l'appel des jugements de ce dernier tiibnnal? Q. 70 bis. — — Suit-il de l'art. 16 qu'on ne puisse mettre à exécution un jugement de la justice de paix qui n'aurait pas été signifié par l'huissier de cette justice? Q. 71. — En disant que le jugement sera signifié par l'huissier de la justice de paix, le Code entend-il indiquer indifféremment ou l'huissier du ju^e qui a rendu le jugement ou celui de la justice dans le ressort de laquelle ce jugement doit être signifié? <?72. — Les jugements qualifiés eu dernier ressort, mais rendus sur des matières où le juge de paix ne pouvait prononcer qu'en premier ressort sont-ils insusceptibles d'appel, et vice versa? Q.'l bis. — Le jugement rendu par un juge de paix sur une demande en renvoi est il toujours susceptible d'.ippel , lorsque le juge pouvait prononcer en dernier ressort sur le fond? Q. 73. — Peut-on se pourvoir par appel contre un jugement rendu en dernier ressort dans lequel un juge de paix a excédé ses pouvoirs? Q. 74. — L'acte d'appel doit-il contenir assignation à peine de nullilé? Ç). 75 — Peut-on se pourvoir en appel contre les jugements par défaut rendus en la justice de paix? Q. 76. — Les jugements des justices de paix sont-ils sujets aux autres pourvois admis par le Code contre les décisions des autres tribunaux? Q.'". -De ce que l'art. 14 de la loi du 25 mai 1838 dispose que l'appel des jugements rendus par le* juges de paix ne pourra être interjeté pendant les trois jours qui suivront leur prononciation , faut-il conclure que l'exécution en est aussi suspendue pendant le même délai ?{). 77 las.— L'appel des jugements qui ont statué sur des questions de compétence n'est-il pas soumis à une règle particulière? Q. 77 ier. — Dne décision par laquelle un juge de paix , sans prononcer sur sa compétence, renvoie purement et simplement les parties devant le tribunal d'arrondissement, ponr y être statué sur la contestation, doit-elle être attaquée par la voie de l'appel, ou donne-t-elle lieu à des poursuites en déni de justice? Ç. 77 quule-r. ]
XIV. L'appel est l'action de recourir à un tribunal supérieur, pour faire infirmer ou réformer un jugement rendu par un tribunal inférieur (1). 11 est à remarquer que la disposition qui en fixe le délai n'est pas simplement conir minaloire; elle est de rigueur, aux termes de l'art. 1029.
[[ Art. 13 de la loi du 25 mai 1838: « L'appel des jugements des [uges de « paix ne sera recevable ni avant les trois jours qui suivront celui de la pro- » nonciation des jugements, à moins qu'il n'y ait lieu à exécution provisoire, « ni après les trente jours qui suivront la signification à regard des personnes a domiciliées dans le canton. — Les personnes domiciliées hors du canton
(\ Voy. les préliminaire» du livre unique de l'appel,
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« auront, pour inlerjetter appel, outre le délai de trente jours, le délai réglé « par les ail. 73 et 1033, Cod. pr. civ. »
Un voit que cette disposition législative a abrogé l'art. 16 du Code de procédure civile, et introduit trois innovations importantes en cette matière; l°elle a réduit de trois mois à trente jours le délai de l'appel ; 2° elle a supprimé l'obligation de faire signifier le jugement par l'huissier de la justice de paix ou tel autre commis par le juge ( F. la Quèst. 70) ; 3" elle a voulu que trois jours fussent écoulés depuis le jugement avant que l'appel pût être interjeté.
Cette dernière prescription, analogue à celle de l'art. 349 du Code de procédure civile, pour les appels des jugements des tribunaux civils, a été conçue dans le même but, qui est d'empêcher la partie condamnée de céder à l'exaspération du moment par un appel précipité.
Indépendamment de l'augmentation de délai accordé par la dernière partie de l'article aux personnes domiciliées hors du canton, les personnes absentes du territoire européen jouissent encore de celui qui est réglé par l'art. 446 du Code de procédure civile, qu'il a été dans l'intention du législateur de maintenir, comme cela résulte des paroles du rapporteur de la loi, recueillies par M. Benech, p. 495. ]]
ÏO. L'art. 16 ne prononçant point la nullité , pourrait-on soutenir, d'après l'art. 1030, que le délai d'appel courût également, si la signification du jugement était faite par tout aulre huissier que celui qu'indique le premier de ces articles?
Puisque l'art. 16 ne fait pas courir le délai du jour de la signification , mais du jour de la signification faite par l'huissier de la justice de paix, ou tel aulre commis par le juge, il nous paraît certain qu'il ne courrait pas si le jugement était signifié par un autre huissier que celui que cet article désigne. ( F. Levasses, p. 93 , n° 177 ; Delaporte, t. 1, p. 16; Bibliolh. du barr., 1810, lre part., p. 226; Demiau-Crouzvlhac , p. 23.)
[[ M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 75, enseigne la-même doctrine. Lorsque nous avons dit, au n° XIV, que l'obligation de faire signifier le jugement par l'huissier de la justice de paix paraissait supprimée par l'art. 13 de la loi du 25 mai 1838, nous l'avons entendu dans ce sens que ce n'est plus à l'huissier spécialement attaché au service de l'audience que cette mission appartient; mais demeure toujours la disposition de l'art. 16 de la même loi qui n'attribue le droit de faire les actes devant la justice de paix qu'aux seuls huissiers domiciliés dans le canton. Or, la signification d'un jugement émane du tribunal de paix étant un acte de cette nature, nous pensons qu'elle doit être faite par un huissier du canton; que, faite par un autre, elle ne donnerait point cours au délai de l'appel; et qu enfin, sous ce rapport, et demeurant cette interprétation, la disposition finale de l'art. 16 du Code de proc. civile est encore en vigueur.—loir, au surplus, la Quesl. 9, suprà. ]]
Add.— 90 bis. Lorsqu'un juge de paix a prononcé comme juge civil sur une contestation de la compétence du tribunal de police, l'appel du jugement esl-ilrecevable, quoiqu'il n'ait pas été interjeté dans les dix jours que l'url. 174 du Code d'instruction fixe pour seul délai de l'appel des jugements de ce dernier tribunal?
Cette question se résout par le principe que, déjà, nous avons si souvent invoqué, de la distinction entre l'action publique et l'action civile. Si cette dernière, lorsqu'elle a pour cause une contravention, un délit ou un crime, peut être portée devant les tribunaux criminels, elle peut l'être aussi devant les juges civils; en ce cas. elle admet toutes les formalités de procédure qui régissent la juridiction de ces derniers.
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L'appel de leurs jugements doit donc être interjeté dans les délais fixés par les lois faites pour les tribunaux dans lesquels ces jugements ont été rendus, et, par conséquent, en ce qui concerne ceux des justices de paix statuant en matière civile, dans le délai déterminé par l'art. 16 ci-dessus [[aujourd'hui l'art. 13 de la loi du 25 mai 1838 ]] , et non dans celui que fixe l'art. 174 du Code d instruction.
La Cour de Cassation a ainsi jugé, par arrêt du 26 décembre 1826. (S., t. 20, r« part., p. 329, et J. Av., t. 33, p. 38.) Carr.
[[ Il ne faut pas conclure de cette décision, que nous approuvons, que, si le juge de paix, statuant réellement en tribunal de police, avait qualifié sou jugement de civil, l'appel en pût être porté devant le tribunal civil d'arrondissement; cette qualification arbitraire n'empêcherait pas que le tribunal correctionnel ne fût seul compétent, aux termes d'un arrêt de la même Cour, du 22 prairial an vin (J. Av., t. 16, p. 565). ]]
? 1. Suil-il de l'art. 16 qu'on ne puisse mettre à exécution un jugement de la justice de paix qui n'aurait pus élé signifié par l'huissier de cette justice ?
On pourrait dire, pour la négative, que l'article ne s'exprime qu'à l'égard de l'appel ; mais il paraît être dans l'esprit du Code que la signification soit faite par un huissier de la justice de paix.
[[ Aujourd hui par un des huissiers domiciliés dans le canton. ]]
Cependant , si elle l'était par un autre huissier, nous ne croyons pas que l'on dût en prononcer la nullité ; toujours est-il vrai que tout huissier pourrait mettre le jugement à exécution. (F. Deiaporte, t. 1, p. 61.)
[[ Nous embrassons sans difficulté cet avis. ]]
9£. En disant que le jugement sera signifié par l'huissier de la justice de paix , h' Code entend-il indiquer indifféremment ou l'huissier du juge qui a rendu le jugement, ou celui de la justice dans le ressort de laquelle ce jugement doit cire signifié?
Il paraît , dit M. Lepage, dans ses QuesL, p. 77, que le législateur n'a entendu indiquer que l'huissier attaché à la justice de paix de laquelle le jugement est émané.
Maison demandera comment concilier cette décision avec les lois qui dérendent à 1 huissier de la justice de paix d'instrumenter hors du canton ?
Cette difficulté se présenterait dans tous les cas où la partie à laquelle le jugement doit être signifié n'aurait pas son domicile clans le ressort du juge qui a prononcé; et certes, il n'a pu entrer dans l'intention du législateur d'obliger l'huissier attaché à ce juge de se transporter au loin pour faire la signification.
M. Lepage et M. Dumoulin disent , par cette raison, que l'on doit confier la signification à l'huissier de la justice de paix du lieu où elle doit être faite. Mais cette opinion n'est-elle pas contraire au texte de l'art. 16, qui veut que la signification soit donnée par l'huissier du juge, ou par loul autre huissier commis par lui?
Nous pensons que l'on doit entendre l'article en ce sens que le législateur n'a désigné l'huissier du juge de paix duquel émane le jugement , que pour le cas où la partie à laquelle il doit être signifié à son domicile dans le canton (cequiarnve leplus souvent, ainsi que le fait observer M. Dumoulin), et qu'il a voulu que le juge commît loul autre huissier, dans ceux où cette même partie aurait son domicile hors du canton.
Du reste, le juge de paix se conformerait , en cette dernière circonstance,
TIT. II. Des audiences du juge de paix, etc.— Art. te, Q. 9 4. 69
aux dispositions de l'art 156; et, en tout cas , il n'y aurait pas nullité de la signification , si l'on ne se conformait pas à la distinction que nous venons de faire. (Cass., 6 juillet 1814 ; S., t. 15, p. 41. V. infrà, art. 20.)
CC M. Thomine Desmazpres, t. 1, p. 76, pense aussi, en s'appuyant d'une analogie puisée dans l'art. 781 du Code de procédure civile, que, si la partie condamnée est domiciliée hors du canton , c'est par l'huissier de son domicile, en cas que le juge n'en ait pas commis, que doit lui être notifié le jugement. Cette opinion nous paraît conforme à l'esprit de la loi. ]]
[[ "39 bis. Les jugements qualifiés en dernier ressort , mais rendus sur des matières où le juge de paix ne pouvait prononcer qu'en premier ressort , sont-ils insusceptibles d'appel ? Les jugements qualifiés en premier ressort , mais rendus sur des matières où le juge de paix devait prononcer en dernier ressort, sont-ils susceptibles d'appel ?
Depuis longtemps la jurisprudence et la doctrine élaient unanimement d'accord pour décider que le droit d'appeler ne dépend point de la qualification donnée aux jugements, mais de la nature de la cause sur laquelle ils ont statué. On peut voir, sur ce point, les décisions que nous avons rapportées dans noire Dictionnaire général de Procédure, v° Ressort, nos 34 à 39.
Le législateur a cru devoir traduire ce principe de doctrine, applicable à toutes les juridictions, en loi spéciale pour les jugements émanés des justices de paix. C'est ce qu'il a fait par l'art. 14, § 1 et 2, de la loi du 25 mai 1838. ]]
33. Le jugement rendu par an juge de paix , sur une demande en renvoi, est-il toujours susceptible d'appel, lorsque le juge pouvait prononcer en dernier ressort sur le fond ?
Oui, sans doute, d'après la disposition de l'art 454, qui est générale, et qui, se trouvant au titre unique de l'appel , s applique aux appels des jugements des justices de paix , comme à ceux des tribunaux inférieurs.
Celle opinion n'est contrariée, d'ailleurs, par aucune disposition des divers titres du liv. 1er, qui concerne l'instruction devant les justices de paix. (Cassât , 22 avril 1811 ; S., t. 3, 1" part., p. 62, et J. Av., t. 3, p. 309.)
[[ L'application faite , par la jurisprudence , aux justices de paix , de la règle tracée par I art. 454 du Code de procédure civile ( V. les nombreux arrêts indiqués dans notre Dictionnaire général , v° Juge de paix, n°92) a été encore sanctionnée par une disposition formelle de l'art. 14 de la loi du 25 mai 1838.]J
94. Peut-on se pouvoir par appel contre un jugement rendu en dernier ressort, dans lequel un juge de paix a excédé ses pouvoirs?
Nous tenons l'affirmative d'après la disposition de l'art. 454, qui a dérogé à l'art. 77 de la loi du 25 ventôse an 8 , lequel disposait que les jugements des justices de paix étaient sujets à cassation, pour incompétence ou excès de pouvoir; ce qui excluait la voie d'appel. En effet, l'excès de pouvoir se confond avec l'incompétence proprement dite, et, par conséquent, l'appel est recevable , puisque l'art. 454 veut que, lorsqu'il s'agit d incompétence, l'appel soit nul , encore que le jugement ait été qualifié en dernier ressort.
[[ Le législateur de 1838 n'a point partagé l'avis de M. Carré sur l'identité que cet auteur semble trouver entre l'incompétence et l'excès de pouvoir. Il a, au contraire, soigneusement distingué l'un de l'autre, et accordé contre l'un et l'autre de ces vices des remèdes différents. L'art. 14 de la loi du 25 mai 1838, dispose, comme nous l'avons dit sur la question précédente, que les jugements attaqués pour cause d incompétence seront toujours attaquables par
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la voie de l'appel, encore que le fond fût susceptible d'être jugé en dernier ressort; el l'art. 15 est ainsi conçu : <. Les jugements rendus par les juges de « paix ne pourront tire attaques par la voie du recours en cassation que pour « excès de pouvoir. »
Ainsi la limite est désormais bien tracée.
Les jugements sont-ils qualifies mal à propos en dernier ressort? L'appel est incontestablement recevable.
Sont-ils rendus sur des matières susceptibles du dernier ressort, mais vicies d'incompétence? L'appel est la seule voie pour les faire réformer.
Sont-ils, quoique rendus en dernier ressort, entaches d'excès de pouvoir ? C'est par la voie de la cassation qu'il faut les attaquer. I'., sur cette précision importante. M. Benect, p. 111.
Mais comment distinguer l'incompétence de l'excès de pouvoir?
11 n'entre pas dans noire plan d'examiner cetle importante et grave question. On peut voiries systèmes de MM. Merlin, Iiép., \'n Discipline, p. 606; Divorce, p. 759; Hehrioh de Pa-nisev, Traité de la compétence, ch. 9. et Beisech. p. 412 el suiv. Ce dernier auteur a essayé de baser une solution définitive sur l'esprit manifesté, sur ce point . par le législateur, dans la discussion des deux articles précités, el il nous semble qu'il l'a fait avec bonheur. V. aussi les observations de notre savant ami. M. Dlvergier (année 1838, p. 357.)]]
Ï5. L'acte d'appel doit-il contenir assignation , à peine de nullité?
Oui, parce que les dispositions duliv. 3, titre unique de l'appel, s'appliquent, comme nous l'avons dit, aux appels de toutes les juridictions. Or, l'art. 456 exige, à peine de nullité, que l'exploit d'appel contienne assignation.
11 en était de même avant la publication du Code de procédure, d'après l'art 12, tit. 3. de la loi du 24 août 1790. (Cass., 6 sept. 1814; S., 1. 15, Impart.,
[[ M. Piceac. Cothm. , t. I.p. 33. estime aussi qu'il faut appliquer à cet appel toutes les règles qui concernent l'appel des jugements des tribunaux civils. Celte opinion nous parait devoir être adoptée. ]]
96. Peut-on se pourvoir en appel contre les jugements par défaut rendus en la justice de paix ?
Ils sont, comme tous les autres, susceptibles d'appel après les délais de l'opposition. Le Code de procédure abroge en cela l'art. 4, tit. 3, de la loi du 26 octobre 1790. (Cass.. 7 nov. 1820: S., t. 21, 1" part., p. 82, et J. Av., t. 3, p. 23.)
[[ Tous les auteurs pensent, et c'est avec raison , qu on peut interjeter appel d'un jugement par défaut rendu par un juge de paix. / ". notamment MM. Berkiat Sai>t-Prix. p. 412, not. 29; Favard de La>glade, t. 1, p. 168; Pigeât, Comm.. 1. 1, p. 34; Thomi>e Desmazcres, t. 1, p.75, etBoiTARD, t. 2, p. 405. A l'arrêt cité par M. Carré on peut ajouter celui qu'a rendu , dans le même sens, la Cour de cassation, le 8 aoùtl815 J. Av., t. 3, p. 22). ]]
îî. Les jugements des justices de paix sont-ils sujets aux uutres pourvois admis par le Code contre les décisions des autres tribunaux?
La voie de l'opposition contre les j ugements rendus par défaut et celle de la tierce opposition sont ouvertes contre les jugements rendus en justices de paix (art. 20 et 474' ; Cass.. 23 juin 1806 J. Av., t. 21, p. 516; ; mais non pas la requête civile, puisque cette voie extraordinaire n'est accordée qu'à l'égard
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des jugements des tribunaux d arrondissement (1), des arrêts des Cours royales et des décisions d'arbitres, (F. art. 480 et 1006 (2). Quant au pourvoi en cassation, il n'est pas recevable pour simples contraventions à la loi; mais seulement pour incompétence ou excès de pouvoir. (Cassât., 5 février 1810. Ueneveus, 1810, p. 162, et J. Av., t. 3, p. 264.)
CC H ne l'est aujourd'hui que pour excès de pouvoir, d'après l'art. 15 de la loi du 25 mai 1838. Sur les précisions relatives à l'opposition et à la tierce opposition, qui sont exactes, V. l'opinion conforme de MM. Favaiid de La>claoe, t. 5, p. 593; Merlin, Réperl., t. 8, p. 793; Boitard, t. 2, p. 404 et 405, et Beneih, p. 382,405 et suiv.(K. , quant à la requête civile, la Question 1736-)33
CCÎ ï bis. De ce que l'art. 13 de la loi du 25 mai 1838 dispose que l'appel des jugements rendus par les juges de paix ne pourra être interjeté pendant les trois jours qui suivront leur prononciation, faut-il conclure que l'exécution est aussi suspendue pendant le même délai?
lin règle générale le droit d'appelerestcorrélatifau droit d'exécuter. Aussi le Code de procédure, en prescrivant , par son art. 449 , que l'appel des jugements ne peut avoir lieu dans la huitaine qui suit leur prononciation, ajoute, article 450, que, pendant la même huitaine, l'exécution de ceux qui ne sont pas exécutoires par provision sera suspendue. Une règle analogue à celle que nous offre la première de ces deux dispositions a été introduite, pour les jugements des juges de paix, par la loi de 1838; mais la seconde ne leur a pas été expressément rendue commune.
Faut-il en conclure que l'exécution est permise avant l'expiration des trois jours ?
Nous pensons, au contraire, que le sursis à l'exécution est une conséquence naturelle et irrésistible de la suspension du droit d'appel. Décider autrement ce serait, dit M. Benech, p. 389, priver la partie qui a succombé de l'un des avantages les plus précieux de l'appel, qui est do suspendre et d'arrêter de plein droit toute exécution. (Art. 457.)
D'ailleurs le législateur n'a-t-il pas clairement manifesté son intention à cet égard, en levant le sursis de trois jours imposé à la partie qui veut appeler, lorsque le jugement est exécutoire par provision? 11
[[ 7 9 ter. L'appel des jugements qui ont statué sur des questions de compétence n'est-il pas soumis à une règle particulière?
Oui : dans le cas où le juge s'est déclaré compétent, l'appel de son jugement ne peut être relevé, aux termes du § 3 de l'art. 14 de la loi du 25 mai 1838, qu'après le jugement définitif; ce qui ne veut pas dire, malgré l'apparence des termes, après le jugement sur le fond, puisque l'appel de l'interlocutoire est permis (art. 31, C. proc. civ.) avant le jugement sur le fond. N'impliquerait-i! pas, dit avec raison M. Benech , p. 402, que la partie qui userait de cette faculté n'eût pas le droit d'interjeter en même temps l'appel du chef qui a statué sur la compétence, et que le tribunal d'appel, après avoir confirmé le jugement interlocutoire, l'infirmât plus tard sur le chef qui a reconnu la compétence?
La disposition que nous venons de rappeler n'est donc applicable qu'au
(1) F., pour lesjiigrmenls il<s 1 1 ilm naux I (2) /*.,pour l'appel desjugeiiienls possr»; île commerce, nos Quest. sur l'art. 480. I soires, nos Quest. sur l'art. 27, ittfine.
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cas où, en statuant sur la compétence, le juge de paix n'a pris, relativement au fond, que des mesures préparatoires, lorsqu'il a, par exemple, rerais à une autre audience pour y prononcer. Alors il faut attendre le jugement ultérieur avant d'appeler du premier.
De cette manière, a dit M. le garde des sceaux, dans son Exposé des motifs, la partie condamnée sur le déclinatoire ne sera pas exposée, par un appel trop hàlif , à devancer la décision définitive qui peut lui être favorable, et, si elle défend au fond, elle ne sera pas pour cela censée avoir acquiescé à une décision qui pouvait encore faire l'objet de son appel. 33
C£ ? ? quater. Une décision par laquelle un juge de paix, sans prononcer sur sacompétence, renvoie purement et simplement les parties devant le tribunal d'arrondissement pour y être statué sur la contestation, doit-elle être attaquée parla voie de l'appel, ou donne-t-elle lieu à des poursuites en déni de justice?
Par arrêt du 27 août 1806 (J. Av., t. 3, p. 105), la Cour de cassation s'est prononcée pour la voie de 1 appel, en disant que, quel que fût le motif pour lequel le juge de paix n'avait point retenu la connaissance du litige, sa décision n'en avait pas moins épuisé le premier degré de juridiction.
INe pourrait-on point répondre que l'opinion d'un juge qui déclare ne pas vouloir juger, n'est pas décision sur la contestation. S'il s'était déclaré incompétent, alors, sans doute, il aurait rendu jugement; mais, en refusant de prononcer, c'est un véritable déni de justice qu'il a commis, et, si l'une des parties, sans appeler, donnait une nouvelle assignation devant le même juge, pour le même objet, on ne pourrait certainement pas lui opposer l'exception de la ebose jugée résultant d'une décision qui ne jugeait rien. Toutefois, cette décision nous paraît devoir être qualifiée de jugement d'incompétence. Lestermes en sont obscurs, mais le dispositif est un dessaisissement et un renvoi devant d'autres juges, deux eboses qui révèlent une semblable décision. 33
Art. 17. Les jugements des justices de paix , jusqu'à concurrence de 300 fr., seront exécutoires par provision, nonobstant l'appel, et sans qu'il soit besoin de fournir caution. Les juges de paix pourront , dans les autres cas, ordonner l'exécution provisoire de leurs jugements, mais à la charge de donner caution. [[F. le n°XV. ]]
Tarif, art. 21 .— [Noire Cmin do Tarif , t 1 , p. 16 à 18, nos 26 à 28-3— Loi du 24 août 1790, tit. 3, ait. 9.— lufrà, art. 12, 135, 136, 1 55, 439, 458, 459, 460, 840. 848.— [Loi du 25 mai 1838, art. 11 et 12 — Notre Dict. qén. de Pioc, v° Juge de paix, n°s 78, 152, 154, 155. — Arm. Oailoz, v° Exécution provisoire, nos 85 à 89 — Carré. Compétence, 2e paît., liv. III, til. 2 , chap. 2 , art. 320, éd. in-8°, t. 6, p. 301, et 2e part., liv. 3. t:t. 4. art. 425, à la note, éd. in-8", l. 7, p 441. — Carré. Justices depaix, t. 4. p. 55 à 57. nos 2749 à 2753— Locre, t. 21 . p. 185. 316 382, 385 et 558.— Questions traitées : Les jugements desjustices de paix sont-ils exécutoires par provision nonobstant opposition? #.78. — Quels sont les cas dans lesquels le juge de paix peut ordonner l'exécution provisoire de ses jugements, lorsqu'ils porteraient une condamnation au-dessus de 300 francs?0.79. — Un jugement portant condamnation pour une somme de 300 francs ou au-dessous doit il être exécuté par provision quoique le juge ne l'ait pas ordonné? Q. 80 — Si l'intimé se plaint que l'exécution provisoire n'ait pas été ordonnée dans les cas où elle est, soit commandée, soit autorisée, ou si l'appelant se plaint qu'elle l'ait été sans caution, dans lecasoù la caution est nécessaire , comment srra l-il statue sur ces difficultés? Q. 80 bis. — Un juge de paix délégué par un tribunal de première instance pourrait-il ordonner l'exéculion provisoire de ses ordonnances, parce que le tribunal pourrait ordonner l'exécution provisoire de ses jugements? Q. 81.— La caution ordonnée par un jugement rendu en justice de paix , doit-elle être présentée à son greffe? Q. 82-3 (1)
[ Nous pensons que :
Ce n'est pas satisfaire à un jugement de justice île paix i|iu ordonne l'exécution pro-
visoire, que de déposer à la caisse de» consignations le montant des condamnations prononcées. Tril). de Troves, 29 decenil). 1836, ,/. Av., t. 52, p. 381.J
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XV. Suivant la loi de 1790, le juge de paix ne pouvait ordonner l'exécution provisoire de ses jugements qu'en matière purement personnelle et mobilière, et à la charge de donner caution. Les auteurs du Code n'ont fait aucune distinction tirée de l'objet de la demande ; mais, pour concilier la faveur due au jugement avec la nécessité de prévenir un tort, peut-être irréparable, que pouvait porter à la partie condamnée l'exécution d'une décision qu'elle parviendrait a faire infirmer, ils ont, quant à l'obligation de fournir caution , sagement distingué entre les causes d'un intérêt léger et celles d'un intérêt plus considérable.
CC Art. 11 de la loi du 25 mai 1838 : « L'exécution provisoire des jugements « sera ordonnée dans tous les cas où il y a titre authentique, promesse recon- « nue ou condamnation précédente dont il n'y a point eu appel.
« Dans tous les autres cas, le juge pourra ordonner l'exécution provisoire, « nonobstant appel , sans caution , lorsqu'il s'agit de pension alimentaire, ou « lorsque la somme n'excédera pas trois cents francs, et, avec caution, au- « dessus de cette somme.
« La caution sera reçue par le juge de paix. »
Art. 12. « S'il y a péril en la demeure , l'exécution provisoire pourra être or- « donnée sur la minute du jugement, avec ou sans caution, conformément « aux dispositions de l'article précédent. »
On voit que ces dispositions ont de beaucoup restreint l'autorité que l'article 17 du Code de procédure civile accordait aux jugements émanés des juges de paix; leur compétence ayant été éiargie par la loi nouvelle, les objets sur lesquels ils prononcent étant devenus plus importants, on a pensé qu'il était nécessaire de prendre plus de précautions contre les inconvénients d'une exécution précipitée (1).
Mais , les précautions une fois prises, on n'a pas craint d'autoriser, dans certains cas d'urgence, une marche encore plus rapide pour l'exécution , puisque le juge peut permettre d'y procéder sur la minute. On remarquera que c'est toujours après avoir rempli les conditions de sûreté déterminées par l'art. 11 : ainsi tous les intérêts se trouvent simultanément protégés. ]]
Ç$. Les jugements des justices de paix sont-ils exécutoires par provision, nonobstant opposition?
Puisque l'art. 17 les déclare tels , nonobstant l'appel seulement, il s'ensuit que l'opposition en suspend toujours l'exécution , suivant la règle générale que l'opposition est suspensive pour tous les cas où la loi ne fait pas d'exception.
Or, elle n'en a fait aucune pour les justices de paix, et l'on ne pense pas que l'on puisse y appliquer la disposition de l'art. 155, d'après lequel les juges peuvent, en certains cas, ordonner l'exécution provisoire nonobstant opposition.
La raison en est que la loi spéciale, n'ayant statué qu'à l'égard de l'appel , n'a pas entendu modifier, relativement à l'opposition, la règle que nous venons de rappeler.
On sent , d'ailleurs , que les délais pour former et juger l'opposition étant extrêmement abrégés en justice de paix, on n'a pas à craindre que la suspension de l'exécution porte préjudice aux parties.
(1) [P. 354 à 362, M. Benech expose ra- j tique vivement le législateur, qu'il accuse pidement les vicissitudes <|iii oui préparé d'inconséquence. Nous ne partageons pas
l'enfantement de os deux articles , et il cri- | «•oinplétemctil son opinion à cet égard, j
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Cf. Cette décision qu'approuve, sauf une légère restriction pour les cas d'urgence, M. Thomine Deshazubes, t. 1 , p. 771, nous parait devoir encore être appliquée sous la nouvelle législation , en ce sens que le juge ne pourrait ordonner l'exécution provisoire nonobstant opposition. 11 résulte, de la discussion de l'art. 11 de la loi nouvelle, cpie le législateur na entendu s'occuper que de l'exécution provisoire nonobstant l'appel. (F. la Quest. 588. )3]
9®. Quels sont les cas dans lesquels le juge de paix peut ordonner l'exécution provisoire de ses jugements , lorsqu'ils porteraient une condamnation au-dessus de 300 fr.P
Ce sont ceux mentionnés aux six premiers paragraphes de l'art . 10, tit. 3, de la loi du 24 août 1790, et ceux dans lesquels la juridiction aurait été prorogée, [[ et, depuis la nouvelle loi, ce sont les cas prévus par les art. 2, 3, 4, 5 et 6. 11
80. Un jugement, portant condamnation pour une somme de 300 fr. ou au-dessous, doit-il être exécuté par provision, quoique le juge ne l'ait pas ordonné?
11 suffit, pour résoudre affirmativement cette question, de lire l'art. 17. Il résulte , en effet , des termes dans lesquels sa première disposition est conçue, que la loi attache l'exécution provisoire au jugement, lorsque le montant de la condamnation n'excède pas 300 fr. : la loi ne prescrit ni la réquisition des parties, ni l'ordonnance du juge.
Mais cette remarque devient plus frappante encore, dès qu'on rapproche la seconde disposition de la première; on reconnaît alors que ce n'est que dans le cas de cette seconde disposition que l'ordonnance du juge est nécessaire, et qu'il faut la réquisition de la partie, parce que l'exécution provisoire est tout à la fois un droit auquel on peut renoncer, et une voie rigoureuse qui s'éloigne du droit commun, et qui, consequenimeni , doit être restreinte dans ses limites. (V. Exposé des motifs, par le conseiller d état Treilhard ; Quest. de Lepage, p. 78 , et Bibliolh. du Barr., lre part., 1810, p. 227.)
QC Celte solution, qu'approuvent MM. I'igeau , Comm., t. 1 , p. 34; Tiiomine Oesmazi res, t. 1, p. 77, et Boitakd, t. 2, p. 406, était fort exacte, en effet, sous l'empire de l'art. 17 du Code de procédure civile ; mais fart. 11 de la loi du 2"> mai 1838 a complètement modifie les principes a cet égard.
Non-seulement l'exécution provisoire est laissée à l'arbitrage du juge dans la plupart des circonstances, d où il suit que, s'il ne l'a pas ordonnée, elle ne peut point avoir lieu ; mais encore, quoiqu'il y ail des cas peu nombreux où il ne peut se dispenser de l'ordonner quand on la réclame, ceux où il y a titre authentique, promesse reconnue, ou condamnation précédente dont il n'y a pas d'appel , la volonté de la loi ne suffirait pas pour que la partie qui a obtenu le jugement pût en exercer le bénéfice, si une disposition spéciale et precisedu jugement même ne l'y avait point autorisée. (//.laQ.582.)33
CC SO bis. Si l'intimé se plaint que l'exécution provisoire n'ait pas été ordonnée dans les cas où elle est , soit commandée , soit autorisée , ou si l'appelant se plaint quelle l'ait été sans caution dans les cas où la caution est nécessaire , comment sera-l-il statué sur ces difficultés ?
Les art. 458, 459et400 du Code de procédure civile règlent la marche à suivre pour faire prononcer sur ces contestations, lorsque les jugements de l'exécution desquels il s'agit sont émanés des tribunaux d'arrondissement. M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 35, est d'avis que ces dispositions sont applicables aux jugements des juges de paix. Si l'on devait décider ainsi avant la promulgation de
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la loi de 1838, il y a plus de motifs encore de le faire depuis que celle loi est venue mettre en parfaite harmonie les principes sur l'exécution provisoire des jugements du tribunal de paix avec ceux qui sont écrits dans l'art. 135 du Code de procédure civile, pour les jugements des tribunaux civils, depuis surtout que le rapporteur de la loi a déclaré que toutes les dispositions du droit commun continueraient d'être applicables aux appels des justices de paix. ( V. M. Behecu, p. 370.) 11
81. Un juge de paix délégué par un tribunal de première instance pourrait-il ordonner l'exécution provisoire de ses ordonnances , parce que le tribunal pourrait ordonner l'exécution provisoire de ses jugements?
Nous lisons, dans la Bibliothèque du Barreau, 1810, 2e part., p. 283, que cette question , ainsi posée, a été résolue affirmativement par arrêt de la Cour d'appel de Pau , du 15 février 1808; mais nous regrettons que les rédacteurs se soient bornés à réduire cette décision en proposition générale, sans faire connaître l'espèce dans laquelle elle a été rendue.
[Sous ne voyons , en effet, aucun cas dans lequel le juge de paix délégué par un tribunal de première instance aurait à ordonner l'exécution provisoire de ses ordonnances, par le motif que le tribunal qui l'aurait commis aurait le droit d'ordonner celle de ses jugements. Nous ne trouvons d'analogie qu'entre les ordonnances que rendrait le juge de paix commis, et celles que le tribunal aurait rendues lui-même, s'il n'avait pas délégué ses pouvoirs ; par exemple , nous dirions que, le juge de paix pouvant être commis par les juges de première instance, conformément à l'art. 1035, pour procéder à une enquête, l'ordonnance que ce juge rendrait dans le cas exprimé en l'art. 263, contre des témoins défaillants , serait exécutoire comme l'eût été celle qui , dans ce même cas. aurait été rendue par le juge de première instance.
CC Cette opinion nous paraît extrêmement juste, et dès lors nous ne pensons pas qu'on puisse, dans aucun cas, invoquer l'autorité de l'arrêt delà Cour de Pau. ]]
8S. La caution ordonnée par un jugement rendu en justice de paix doit-elle être présentée à son greffe?
En général, les juges de paix ne peuvent connaître de l'exécution de leurs jugements; c'est une conséquence de ce qu ils sont juges d'exception (V. Lois d'Organ.elde Compél., art. 255). Or, la réception de caution est essentiellement exécutoire; aussi le Code en traile-t-il au liv. 5, intitulé de l'exécution des jugements. On pourrait donc croire que la caution devrait être offerte au greffe du tribunal civil , et reçue par ce tribunal. Ce serait une erreur : le principe d'après lequel les juges d'exception ne connaissent point de leurs jugements ne s'entend que des seules difficultés qui s'élèveraient à raison des différentes voies d'exécution définitive, par saisie ou contrainte, mais non pas des actes de celle exécution que nous appelons exécution par suite d'inslance {F. nos préliminaires du liv. 5), et qui sont des préalables nécessaires pour que le jugement puisse être définitivement exécuté. Ces actes en sont le complément; et, comme le juge ne peut être dessaisi qu'autant qu'il a rendu une décision susceptible d'être exécutée par les voies de droit , c'est à lui qu'il appartient de régler tout ce qui est nécessaire pour conduire a ce but. INous pensons donc que la caution ordonnée pour l'exéeulion provisoire d'un jugement de justice de paix doit être présentée au greffe de cette justice, après avoir appelé la partie adverse au moyen d'une sommation. C'est d'ailleurs ce qui résulte de la combinaison des art. 17 du Code, et 25 du Tarif.
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CC Le principe que M. Carré rappelle au début de sa solution , quoique d abord contesté par quelques auteurs, et notamment par M. Coffinières (/. Av., t. 16, p. 616), a fini par être adopté de tous. Deux arrêts de la Cour de Turin, des 6 mai et 30 juillet 1813 (J. Av., t. 16, p. 614 ), l'ont consacré ; la section du Tribunat, dans ses observations sur le projet deCode (Locré, t. 21, p. 385), le regardait comme incontestable ; M. Fayard de Lauglade , t. 3, p. 199, a démontré, dans une dissertation approfondie, qu'il ressortait évidemment de l'esprit et du texte d'un grand nombre de dispositions du Code de procédure. Enfui il a tellement pris sa place dans la jurisprudence et la doctrine, comme loi de droit commun, que le gouvernement, ayant eu l'intention de changer cet état de eboses , avait cru devoir introduire, dans son premier projet de loi sur les justices de paix, un article destiné à l'abroger en disant : « Le juge de paix connaîtra des difficultés élevées sur l'exécution de ses jugements. » Cependant, convaincu par les observations des Cours royales que cette innovation , ce sont ses termes, serait plus nuisible qu'utile, le garde des sceaux supprima plus lard cette disposition : de tout cela il faut nécessairement conclure , avec M. Benech , p. 379, que l'incompétence du juge de paix pour connaître de l'exécution de ses jugements est aujourd'hui plus certaine que jamais.
Mais, comme le prouve très bien M. Carré, il nes'ensuit pas que la caution à fournir avant d'exécuter provisoirement ces jugements ne puisse être reçue par le magistrat qui les a rendus. MM. Berriat Saint-Prix , p. 491 , not. 12, n°5: Thomine Desmazdres , t. 1, p. 77, et Boitard, t. 2 , p. 407, enseignent aussi que la caution doit être reçue par le juge de paix, et non par le tribunal d'arrondissement. Mais M. Pigeau, Comm., t. 1 , p. 35 et 36, est d'un avis directement opposé. Le dernier paragraphe de l'art. 1 1 de la nouvelle loi , rapporté textuellement sous notre n° XV, est venu mettre fin à la difficulté.
Néanmoins, sa rédaction, trop concise , laisse encore douter si l'on devra suivre, devant le juge de paix, pour la réception de la caution , les formalités auxquelles ce genre de procédure est soumis devant les tribunaux d'arrondissement , ou bien si l'on adoptera une marche plus abrégée.
Ce doute est heureusement levé en faveur de la dernière de ces alternatives, par les déclarations que firent aux chambres législatives les divers rapporteurs de la loi, et qui se résument très bien dans cetteréponse de M. Amilhau, le juge de paix recevra la caution à l'audience.
Ainsi, dit M. Benech, p. 375, point de formalités, point d'écritures, point de dépôt préalable, au greffe du juge de paix, des titres constatant la solvabilité de la caution.
Au jour indiqué , elle viendra à l'audience apportant ses litres ; le juge les examinera séance tenante, écoulera les réclamations de la partie adverse, et prononcera. C'est ainsi que le juge de paix reçoit le serment des parties.
M. Vu tor Toucher , p. 407, nos 413 et 414, l'entend de la même manière, et réfute l'opinion contraire de M. Masson, autre commentateur de la nouvelle loi. 33
Art. 18. Les minutes (1) de tout jugement seront portées, par le greffier, sur la feuille d'audience, et signées par le juge qui aura tenu l'audience et par le greffier.
(1) Les minutes sont les originaux îles jugements écrits sur la feuille d'audience (art. 138), d'après laquelle le greffier délivre
les grosses ou expéditions authentique! (il exécutoires.
TIT. 11. Des audiences du juge de paix, ne. — Akt. 1S. 77
Loi du 26 ocl. 1790. lit. 8. an. l'r 3, 7. — Code de |> roc. ail. 30, 138. 139 — [Notre l»ict. gen. da l'roc, »° Juge depuis, u"' 147 à 1 40. —Curé Justices de paix, t 4. p. 58 à 59, n"5 2754 à 2759.— Question» traitées: Si l'audience a été tenue par un suppléant, est-ce le juge de paix ou ce suppléant qui doii signer la feuiile d'audience ? Q. 83 — La minute pnnrrait-elle être écrite par un eommis-grelfier assermenté? Q. 84. — Quelle peine encourrait le greffier qui délivrerai! une expédition d'une miaule qui n'aurait pas été signée par le juge? Q. 85. — Suffit-il, pour remplir le vœu de l'art. 18, que l'expédition d'un jugement énonce qu'il a été signé par le juge de paix ei par le greffier, sans qu'il soii besoin que ces signatures soient textuellement relaléis? {)■ 85 un. — Que doit laiie le greffier du juge de paix dans le cas où celui-ci . après avoir prononcé un jugement, se trouverait dans l'iinpcssibilité de signer ? Q. 85 1er. — Doit-on suivre le mode ci dessus indiqué, dans le cas où l'irnpnssibilitc de signer serait de la part du greffier? Q. 85 ijuntti ."\
XVI. La loi ne contient aucune disposition spéciale sur la forme et la rédaction des jugements des justices de paix ; mais il est des formalités essentielles à tout jugement , ce sont celles que prescrit l'art. 141 (1).
Add.— Nous sommes d'avis que des articles dont l'application doit être faite aux jugements des justices de paix, afin de suppléer au défaut de dispositions spéciales sur leur forme, l'art. 141 est un des plus essentiels. Cependant, avant la publication du Code de procédure, il avait été jugé, par un arrêt de la Cour de cassation , du 9 ventôse an 5, que la disposition de l'art. 15 de la loi du 24 août 1790, qui prescrit quatre parties distinctes dans la rédaction du jugement, était étrangère à ceux du juge de paix , et M. Coffinières, en rapportant cet arrêt, dans son Journal des Avoués, pense que la question serait aujourd'hui résolue de la même manière , attendu , dit-il , que l'art. 141 du Code de procédure , qui règle les formalités à observer dans la rédaction du jugement, ne peut s'entendre que du jugement de première instance, et que sa disposition est seulemt nt déclarée commune aux arrêts des Cours d'appel , par l'art. 470.
M. Chauveau Adolphe, en rapportant de nouveau l'arrêt dont il s'agit, dans sa nouvelle édition du même journal , t. 16, p. 562, déclare qu'il ne partage pas l'avis de son savant prédécesseur, par le motif que l'art. 141 détermine des formes qui tiennent à l'essence du jugement, d'où suit qu'elles sont nécessaires à ceux du juge de paix : l'estimable arretiste cite à l'appui de son opinion celle de M. Fayard de Langlade , des auteurs du Praticien, et de M. Cépage. M. Pigeau , dans son Commentaire, t. 1, p. 39, est d'un avis opposé.
Nous croyons bien, avec M. Chauveau, qui! convient de se conformer à l'article 141 dans la rédaction des jugements des juges de paix, mais nousne pensons pas qu'ils y soient obligés si rigoureusement que leur négligence , a cet égard, pût entraîner la nullité du jugement Nos raisons de penser ainsi sont celles que nous avons énoncées en examinant la Question 596 qui est précisément celle dont nous nous occupons ici. Carr.
CC Noire opinion peut se résumer par ces mois de M. Roitaro, t. 2, p. 409 , « La loi laisse libre la forme de rédaction des jugements des juges de paix , « pourvu que cela n'enlève pas à la sentence du juge l'aspect d'un jugement. « 11 doit donc contenir ce qui est essentiel pour lui donner ce caractère.» Voici deux décisions qui sont des conséquences de ces principes:!0 l'absence de motifs sur un des chefs secondaires n'annullerait pas le jugement d'un juge de paix; Cass. 19 nov. 1818 (./. Av., t. 15, p. 138) ;
2° Le jugement qui porte « siégeant M...., juge de paix par intérim en la cause » est nul, comme ne contenant pas énonciation suflisante du titre ni de la qualité en vertu desquels ce juge a exercé ses fonctions ; Cass. 19 juin 1828 ( Dalloz, t. 28, !«■» part, p. 283). ]]
(I) f'oy. aussi , aux an. 146 et 545, celles qu'il est nécessaire d'observer pour (juc !r» jugements soient exécutoires.
iS lre PAUME. LIV. 1". — De la justice de paix.
H&. Si l'audience a été tenue par un suppléant , est-ce le juge de paix, ou e« suppléant , qui doit signer la feuille d'audience ?
C'est [[ évidemment ]] le suppléant : si la loi s'est servi du terme déjuge, c'est parce que le suppléant en a le caractère. ( V. Delaporte, t. 1 , p. 17).
SA. La minute pourrait-elle être écrite par un commis-greffier assermenté?
Oui, puisqu'une décision ministérielle, du 24 pluviôse an 12, porte que les greffiers des juges de paix peuvent avoir un commis assermenté qui les remplace dans leurs fondions. (S. , t. 7, p. 9'J3.)
f [ Celte décision peut être considérée comme une loi supplétive. J}
8â. Quelle peine encourrait le greffier qui délivrerait wne expédition d'une minute qui n'aurait pas éle signée par le juge?
M. Delaporte, t. 1 , p. 17, estime que le greffier pourrait être poursuivi comme faussaire ; et son opinion nous parait avoir pour appui la dispositiou de l'art. 139.
LC C'est aussi l'avis de M. Piceau, Commet. 1, p. 36. Nous le partageons.]]
Add. — §5 bis. Suffit-il, pour remplir le vœu de l'art. 18 , que l'expédition d'tm jugement énonce qu'il a été signé par le juge de paix et par le greffier , satis qu'il soit besoin que ces signatures soient textuellement relatées?
Celte question s'est présentée en interprétation de Part. 138 , et a été résolue pour l'affirmative, par un arrêt de la Cour de cassation du 24 mai 1821 (J. Av., t. 23, p, 194 ). M. de Foulan pense , avec raison , que l'on doit décider dans le même sens relativement aux jugements des justices de paix. Carr.
CC C'est aussi notre avis. ]]
Add. — 85 ter. Que doit faire le greffier du juge de paix dans le cas où celuici, après avoir prononcé un jugement, se trouverait dans l'impossibilité de le I signer ?
Cette question a été prévue, pour les Cours et les tribunaux de première instance, par l'art. 37 du règlement du bO mars 1808, concernant l'organisation judiciaire et l'administration de la justice ; mais, comme cet article porte que, dans le cas d'impossibilité du président, la minute doit être signée par le plus ancien des juges ayant assisté à l'audience, il est évident qu'il ne fournit aucun argument pour la décision de notre espèce. Le suppléant pourra-t-il signer? I\on sans doute. Comment attesterait-il ce qui a été jugé, puisqu'il n'a pas concouru au jugement, puisque, d'ailleurs , il arriverait presque toujours qu'il n'y eût pas même assisté.
Dans cet embaras , suivra-t-on , comme nous l'avons fait dans notre Trailé des Justices de paix(\) , l'avis de M. de Foulan (2), cpii pense que, en pareille circonstance, le greffier n'aurait autre chose à faire qu'a signer le jugement lui-même, et à déclarer, en signant, que le juge de paix n'a pu signer, et pour quelle cause; que, cela fait, le greffier se retirerait par devers le procureur du
(l)Tdm. 4, p. 59, n° 2759.
(2) Journal spécial, t. 1, p. 243.
111. II. Des audiences du juge (Je paix, tlC.-~ A «t. 4S, 0. SS/-r 79 roi du ressort , lequel, sur l'exposition des circonstances, prendrait les mesures nécessaires pour constater le l'ait; ce à quoi il parviendrait toujours
par une enquête.
En réfléchissant plus mûrement sur cette marche, nous ne saurions dissimuler qu'il lui manque un complément nécessaire, pour que le jugement soit rendu exécutoire. On demandera par qui se fera l'enquête, comment , lorsque l'enquête sera laite, l'on en constatera les résultats , tant sur la minute que sur l'expédition, de manière que celle constatation supplée la signature? Voici ce que M. Merlin (1) dit à ce sujet :
» S'il s'agit d'un jugement qui a été ou qui doit être rendu par un seul juge, c'est-à-dire d'un jugement d'un tribunal de paix ou de police , il semble que la partie en faveur de laquelle le jugement a été rendu pourrait s'adresser au tribunal de première instance, qui, après avoir entendu la partie adverse, le juge de paix , si cela était possible , et son greffier . et avoir vérifié la feuille d'audience , ordonnerait , s'il y avait lieu, que le jugement serait expédié sur la signature qu'y apposerait , soit le suppléant du juge de paix , soit le juge de paix du canton le plus voisin. »
M. Chauveau Adolphe (/. Av., t. 16 , p. 654) demande si cette opinion est conforme à l'esprit du décret du 30 mars 1808? Nous repondons qu il serait difficile d'imaginer un mode de suppléer à la signature, qui se rapprochât davantage des dispositions de ce décret , puisqu'il veut que le plus ancien des juges qui ont concouru au jugement remplace le président; or, dans les justices de paix , où la justice est rendue par un seul juge, il est naturel que ce soit le suppléant plutôt qu'un autre, et que, si le suppléant est empêche . ou a lui-même prononcé le jugement, on ait recours à l'autorité du tribunal.
Nous croyons aujourd'hui devoir préférer ce mode à celui qu'indique M. de Foulan , et que nous avions nous-même adopté dans notre Traité précité des Justices de paix.
Nous ajouterons, toutefois, que le jugement du tribunal, qui a autorisé le suppléant ou le juge de paix le plus voisin à a'pposer sa signature à la minute , doit y être joint et relaté dans l'expédition. Jusque-là nous ce pensons pas qu'il fût exécutoire.
Au surplus , nous remarquerons que M. Merlin (2) dit que l'art. 18 du Code de procédure ne fixe pas , comme l'art. 138, le délai dans lequel les juges de paix et leurs greffiers devront signer les minutes des jugements portés sur les feuilles d'audience ; de sorte que, si la signature n'a pu être appose»à cause d'un accident passager, l'existence pouia être donnée au jugement par la signature, tant que les minutes resleront déposées au greffe. Mais si l'accident était irréparable, comme dans le cas de décès du juge, d'interdielion judiciaire pour cause de démence ou folie, d impossibilité physique de signer , il faudrait bien se conformer au mode que nous venons d indiquer.
lerminons en faisant observer qu'il résulte de tout ce qui précède queledéfaut de signature n opère point, dans tous les cas, la nullité du jugement, ainsi que l'ont pensé par erreur les auteurs du Praticien français, t. 1, p. 163. Carr.
[[ M- 1homi.\e Desmazires, t. 1 , p. 78, partage cette erreur. L'assentiment que M. Carré donne ici au syslème de M. Merlin lève tous nos doutes, et nous n hésitons plus à l'approuver. ]]
(1) Répertoire , au mot Signature, 3e éd , aux Additions, t. 18, p. 665.
(2) Répertoire, Additions, t. 18, p. 533.
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Add. — 85 quater. Doit-on suivre le mode ci-dessus indiqué , dans le cas où l'impossibilité de signer serait de la part du greffier ?
Non, le commis-greffier assermenté suppléerait de droit la signature du greffier en chef. Mais., comme celui-ci n'est pas obligé d'avoir un commis, qu'il en a seulement la faculté ( Quest. 8<i), il faut, s'il n'en a pas, se conformer à la dernière disposition de l'art. 37 du décret du 30 mars 1808, qui porte que, dans le cas où l'impossibilité de signer serait de la part du greffier, il suffira que le président en fasse mention en signant. Ici l'analogie est frappante : le juge de paix suppléera donc par cette mention à l'absence de la signature du greffier. Carr.
[[La même doctrine est enseignée, avec raison, par M. Thomuve Desmazures, I l,p.78.]]
TITRE III
Des Jugements par défaut , et des Oppositions à ces
jugements.
V. infrà, liv. 2, tit. 8, Des Jugements par défaut, et Oppositions .
On doit juger par défaut la partie qui ne comparaît pas pour présenter ses moyens.
Mais, à cet égard , il faut faire une distinction importante entre le demandeur et le défendeur; distinction prescrite par les anciennes ordonnances , rappelée par le Code aux art. 150 et 434 , et de laquelle résulte une règle générale, applicable dans les justices de paix, malgré le silence des lois spéciales qui les régissent :
« Si le demandeur ne comparaît pas , le juge accorde , sans examen, défaut « et congé de la demande (c'est-à-dire qu'il déboute le demandeur , et le con- « damne aux dépens).
« Si , au contraire , c'est le défendeur qui laisse défaut, le juge ne peut pro- « noncer qu'après vérification de la demande. »
D'où suit qu'il doit suppléer tous les moyens que le défendeur eût pu faire valoir lui-même, s'il s'était présenté.
Nous donnerons les motifs de cette règle dans nos préliminaires sur le tit. 8 du liv. 2, où nous exposerons les définitions et les notions générales qui conviennent à toute espèce de défaut , dans quelque tribunal que ce soit. Ici, nous nous bornerons à faire remarquer ce qui, dans les justices de paix , s'écarte des règles ordinaires.
Premièrement , il ne peut y avoir qu'un seul défaut , celui faute de comparaître.
Secondement , l'opposition , c'est-à-dire le pourvoi devant le même juge , doit toujours contenir citation (20).
Troisièmement, le délaide ce pourvoi est plus court (20) ; mais aussi le juge peut suspendre la prononciation du défaut , et ordonner la réassignation (19).
Quatrièmement, il peut même, en adjugeant défaut, fixer un plus long délai pour 1 opposition ( 21 ).
Cinquièmement , l'opposant en retard peut quelquefois se faire relever de la rigueur du délai légal ( 21 ).
T1T. III. Des Jugements par défaut , clc. — Art. 19, Q. 86. SI
En général , on doit regarder comme étant sans application dans les justices de paix, les dispositions légales établies pour les avilies tribunaux, lorsqu'elles ne tiennent pas directement à la nature même du défaut. Celle remarque sera principalement développée par les questions que nous allons examiner.
Art. 19. Si , au jour indiqué par la citation , l'une des parties ne comparaît pas, la cause sera jugée par défaut, sauf la réassignation . dans le cas prévu dans le dernier alinéa de l'art. 5 (1).
Tarif, 21.— [Notre Comm. d« Tarif, t. 1, p. 18 et 19, nos 1, 3, 4 et 5.]— Loi du 26 oct. 1790, tit. 3, art. 2. — Codedeproc, art. 1,150, 151, 153. 156. — [Armand Dalloz, v" Jugement par défaut, noS29 à 35. — Carré, Justices de paix, t. 4, p. 69 à 63, n"s 2760 à 2768. — Questions traitées : Lorsque, de deux parties citées devant le juge de paix, l'une comparaît et l'autre fait défaut, ce juge doit-il appliquer l'art. 153 du Code de proc.civ ? Q. 86. — lin admettant que l'ait. 153 soit applicable en justice de paix, le serait-il, dans le cas où un garant assigné ne comparaîtrait pas, en sorte que le défaut donné contre lui dût être joint, comme dans l'espèce de la précédente question ? Q. 87.— Lorsque plusieurs défendeurs sont cités à différents délais, y aurait-il lieu à donner défaut contre celui qui us comparaîtrait pas à l'expiration du délai le plus rapproché? Q. 87 bis. — Si le défendeur étant présent refuse de se défendre, ou se borne à dire qu'il n'entend ni avouer ni contester le jugement , doit-il être rendu par défaut? Q. 88. — Le juge de paix est-il obligé de donner congé défaut à la première audience à laquelle le demandeur négligerait de comparaître? Q. 89 ]
$*<$. Lorsque , de deux parties citées devant le juge de paix , l'une comparaît et l'autre fait défaut , ce juge doit-il appliquer l'art. 153 du Code de procédure?
M. Lepage, dans ses Questions, p. 18, et M. Dumoulin, dans la Bibliothèque du Barreau, 1810, p. 92 et 228, lrepart., maintiennent l'affirmative, qu'ils fondent sur ce que, l'article dont il s'agit ayant pour objet de simplifier la procédure, et d'éviter les frais, rien ne s'oppose à ce que ses dispositions soient étendues aux justices de paix.
Ainsi, suivant ces auteurs, il serait donné défaut contre celui qui ne comparaîtrait pas ; le défaut serait joint au principal, et, après une nouvelle signification , il serait statué sur le tout par un même jugement.
Pour écarter cette opinion , nous nous fondons sur l'arrêt de la Cour de cassation , du 13 septembre 1809, rapporté sur l'art. 20, n° 93.
Add.— Nous avons reproduit cette solution qui est adoptée par M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 38, dans notre Traité des Justices de paix, t. 4, p. 61, n° 2764. M. Renard la répète dans son Manuel de Procédure civile, pag. 114, à la note, ainsi que M. Rogron, pag. 35, et tous les deux l'ont appuyée, comme nous, sur l'arrêt de la Cour de cassation du 13 sept. 1809, rapporté s«;r notre Question 93. Comme nous avons été le premier auteur de cette controverse, nous nous sommes fait un devoir rigoureux de l'examiner de nouveau; voici les motifs qui nous portent à rétracter notre première opinion.
L'arrêt du 13 sept. 1809 (J. Av., t. 16, p. 599), rendu dans l'intérêt de la loi, sur le réquisitoire de M. Merlin , n'a point statué sur la question qui nous occupe; il a seulement décidé que l'art. 156 n'était pas applicable en justice de paix ; mais ce qui nous excusera d'avoir raisonné par analogie de cette décision, c'est que, dans les considérants, l'on trouve énoncé, en principe général, sans distinction ni exception, qu'il n'est pas permis de suppléer aux dispositions spéciales qui régissent les justices de paix par celles qui concernent les tribunaux d'arrondissement.
Cette doctrine, nous ne l'avons adoptée qu'avec modification, et, d après cela, nous raisonnons comme suit sur la question qui fait l'objet de ee nouvel examen.
(I) C'est-à-dire si l'assigné n'a pas ru les délais prescrits par cet art. 5.
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Il est vrai que les expressions de l'art. 19 du Code paraissent tlonner lien à la conséquence que, dès le premier défaut, la cause doit êlre jugée définitivement : si, au jour indiqué par la citation, porte cet. article, l'une des parties ne comparaissait pas, la cause sera jugée par défaut.
Mais, 1° par ces mots, l'une drs parties, la loi n'entend parler que du défendeur ou du demandeur, et non du cas où l'action porte sur plusieurs individus. Qn le prouve par les art. 20, 21 et 22, qui se rapportent à l'art. 19, el dans lesquels le législateur s'occupe seulement du cas où il n'y a dans la cause qu'un demandeur et qu'un défendeur.
2° On ne peut contester que les règles tracées par l'art- 153 tendent efficacement à simplifier la procédure et à économiser les frais ; elles sont fondées sur la raison et sur l'utilité publique; elles préviennent d'ailleurs la contrariété possible des jugements; elles sont dans une harmonie parfaite avec r esprit qui a présidé à la rédaction des dispositions spéciales qui règlent la procédure des justices de paix. D'un autre côté elles ne sont point en opposition avec leur texte. Revenons donc à reconnaître qu'elles peuvent être étendues aux justices de paix, et que, par conséquent, il doit être donné défaut contre celui des défendeurs qui ne comparait pas; que le défaut doit êlre joint au principal, et que ce n'est qu'après une nouvelle signification que le juge de paix peut statuer sur le tout par un seul et même jugement , conformément à l'art. 153.
Quant à l'arrêt du 13 septembre 1809, sur lequel nous avions fondé l'opinion que nous retractons ici, une simple remarque suffit pour écarter la conséquence que nous en tirions: c'est que la raison pour laquelle l'art. 156 ne peut être appliqué aux jugements par défaut rendus par les juges de paix, est que ces jugements sont régis, quant à leur force obligatoire, par l'art. 20, tandis que l'art. 153 s'applique au contraire à la question qui nous occupe, attendu que l'art. 19, qui ne l'a pas prévue, ne peut pas la régir. Jl faut d'ailleurs remarquer qu'il s'agit, dans l'art. 156, ainsi que l'arrêt le déclare, d'une sorte de péremption pénale qui, n'ayant pas élé prononcée contre les jugements par défaut des justices de paix , ne peut 1 être par le juge sans ajouter à la loi. Voilà le seul et véritable motif pour lequel l'art. 153 peut êlre appliqué dans ces justices, quoiqu'il en soit autrement de l'art. 156. Carr.
[[ Laquelle devons-nous adopter des deux opinions successivement embrassées par M. Carre?
D'un côté il semble, au premier aspect, que les motifs qui ont déterminé la Cour de cassation et presque tous les auteurs à décider que l'art. 156 est inapplicable aux jugements par défaut des justices de paix doivent dicter une décision analogue pour l'art. 153. MM. Thomine Desmazukes, t. 1, p. 80, et Boitard, t. 2, p. 412, ont complètement adopté celte conséquence. M. Thomine ajoute même qu'il voit moins de difficulté au second cas qu'au premier. La distinction dont M. Carré essaie, dans son dernier paragraphe, d'appuyer lopinion contraire, ne nous paraît avoir aucun fondement. Car, s'il est vrai que l'art. 19 a laissé la question intacte, en ne disposant point sur le cas que fart. 153 a prévu, il nous semble difficile de soutenir que la même lacune n'existe pas dans l'art. 20 sur l'espèce régie par l'art. 156.
Mais voici, d'après nous, le véritable motif de décider comme l'a fait M. Cane dans ses additions. C'est que la disposition de l'art. 156 est exceptionnelle, de droit nouveau, rigoureuse dans ses conséquences, infirmative de l'autorité que la loi accorde généralement à une décision judiciaire; enfin, il faut bien le dire, une exception presque exorbitante au droit commun; d'où il suit qu'on ne peut arbitrairement l'étendre. Celle de l'art. 153 est au contraire bienveillante, conforme à la nature des choses, qui veut qu'avant de juger on entende, autant que possible, louîes les parties, qu'on donne à la défense
TIT. 114. Des Jugements par défaut, etc. — Akt. 1», Q. 88. 8.3
le temps de se compléter, qu'on termine un seul procès par un seul jugement, qu'on prévienne l'inconvénient de deux décisions contradictoires. Ces considérations doivent déterminer à l'appliquer toujours dans le silence de la loi. Aussi n'hésitons nous pas à l'étendre de la même manière aux tribunaux de commerce, comme on peut le voir sous notre Quest. 621 quinlà, in fine. ]]
«î.fn admettant que l'art. 153 soit applicable en justice de paix, le serait-il, dans le cas où un garant assigné ne comparaîtrait pas, en sorte que le défaut donné contre lui dût être joint, comme dans l'espèce de la précédente question ?
Nous ne croyons pas que l'art. 153 puisse être ainsi étendu hors du cas qu'il a prévu, et qui est celui dans lequel il n'y a entre parties qu'une seule affaire principale, qui doit recevoir la même instruction et subir un seul jugement, tandis que, au contraire, l'action en garantie n'est qu'un incident à l'action principale; incident qui souvent peut en être séparé.
Si donc le défendeur en garantie ne comparait pas, on ne joint point le profit du défaut; on ne le joindrait pas davantage si, de plusieurs défendeurs en garantie, un seul était défaillant. Cette jonction retarderait, d'ailleurs, le jugement de l'action principale contre l'intérêt du demandeur originaire, et ce motif seul suffirait pour écarter l'application de l'art. 153. — ( V. Bibliolh. du Barr., 1810, i™ part. pag. 228.)
[[ Nous adoptons cette décision et ses motifs. Voir nos Quest. 621 sexto et 769. ]]
Add. — 87 bis. Lorsque plusieurs défendeurs sont cites à différents délais, y aurait-il lieu à donner défaut contre celuiqui ne compai aîlrailpasàl expiration du délai le plus rapproché?
Par les motifs ci-dessus énoncés sur la Quest. 86, nous pensons qu'on doit appliquer non-seulement l'art. 151, qui veut qu'il ne soit pris défaut contre chaque défendeur qu'après l'échéance du plus long délai ; mais aussi l'art. 152, qui prescrit de comprendre tous les défaillants dans le même défaut. La raison dominante pour décider ainsi, c'est qu'en justice de paix, où ii s'agit ordinairement d'affaires peu importantes, le besoin d'économiser les frais se fait plus vivement sentir que dans les tribunaux civils d arrondissement.
Si donc, dans l'espèce de la présente question, il élait pris des défauts séparément, nous estimons, ainsi qu'il est dit dans l'art. 152, que les frais de ces défauts ne doivent point entrer en taxe, mais rester, comme frustratoires, à la charge du demandeur. Carr.
CC Telle est l'opinion de M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 38. Nous allons puis loin encore, Quest. 621 1er, nous prononçons la nullité de ce jugement. 33
88. Si le défendeur, étant présent, refuse de se défendre, ou se borne à dire qu'il n'entend ni avouer ni contester, le jugement doit-il être rendu par défaut P
Le jugement est contradictoire, parce que celui qui, étant appelé en justice pour répondre à la demande, s'y refuse par entêtement ou mauvaise foi, est censé y adhérer et n'avoir aucune exception à opposer.
Cependant, si la partie, en comparaissant, alléguait, pour motif d'impuissance de répondre, l'impossibilité dans laquelle elle serait de représenter à linstant telle ou telle pièce, de se procurer tels ou tels renseignements néecs saires à sa défense, alors le juge pourrait lui accorder un délai. - (V. PraL, t. I, p. 165; Cass., 4 fév. 1806; D., an 14-1806, p. 255; J. Ar., i. 15, p. 293.)
[[ La décision nous paraît jusle et ie tempérament équitable. V. Q. (ji5. 33
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&W. Le juge de paix est-il obligé de donner congé défaut à la première audience a laquelle le demandeur négligerait de comparaître? CC Ouid si c'est le défendeur? ]]
Nous décidons pour l'affirmative la question du demandeur; mais si ce demandeur avait déjà comparu, et qu'il eût été rendu un jugement préparatoire ou interlocutoire, ou ordonné une remise, et que le demandeur fût en défaut de comparaître ensuite, nous pensons que le jugede paix pourrait continuer la cause à la première audience, s'il avait des motifs de croire que la noncomparution fût l'effet de l'erreur ou d'un empêchement légitime : ce ne serait qu'à la seconde audience ainsi fixée qu'il serait tenu de prononcer défaut.
Cn effet, dans une espèce où nous supposons une première comparution, il est moins présumable que le demandeur ail entendu renoncer à la déni amie.
CC Cette décision est en harmonie avec le système d'indulgence que le législateur semble avoir voulu appliquer, d'une manière générale, àloulce qui concerne les règles et formalités en matière de justice de paix. Néanmoins il a été jugé parla Cour de cassation, le 20 juillet 1837 (/. P., t. 2de 1837, p.383),qu il n'y aurait pas excès de pouvoir, en supposant qu'il y eût irrégularité, de la part du juge qui, après avoir ordonné une remise, jugerait, au jour indiqué, en défaut de l'une des parties, sans que nouvelle citation lui eût été donnée. D'ailleurs il est certain, comme M. Carré le dit en commençant, que le demandeur qui ne comparaît pas au jour tixé par sa citation doit être démis de sa demande sans examen.
Le défaut à octroyer contre le défendeur exige plus de précautions. Les conclusions du demandeur ne doivent, dans ce cas, être adjugées qu'autant qu'elles se trouvent justes et bien vérifiées, comme l'art. 150, Cod. proc. civ., le prescrit à l'égard des demandes portées devant les tribunaux d'arrondissement, c'est-à-dire, si, demeurant les faits énoncés dans la citation, le ;uge reconnaît que les conclusions qui ont été prises en sont la conséquence nécessaire. M. Tkoîiine Desmazuhes, t. 1, p. 79, insiste particulièrement sur cette nécessité d'examen préalable, qu'énonce à son tour M. Pigeac, Comm. , t. 1, p. 39, en ajoutant que le juge pourra aussi, conformément au même article, faire remettre les pièces sur le bureau pour prononcer le jugement à une prochaine audience.
Quoique la lettre de l'art. 19 semble dire que le défaut doit être prononcé au jour indiqué par la citation, il est trop évident que le juge a toujours le droit de s éclairer pour que nous n'adoptions pas pleinement cette dernière opinion de M. I'iceac.
Mais nous ne pensons pas, comme M. Boitakd, t. 2, p. 410, que la réassigualion puisse être ordonnée dans d'autres cas que celui quiest prévu par l'article 5, savoir, lorsque les délais de la loi pour la citation n'ont pas ete observés. 21
Art. 20. La partie condamnée par défaut pourra former opposition, dans les trois jours de la signification faite par l'huissier du ju0e fie paix , ou autre qu'il aura commis.
L'opposition (1) contiendra sommairement les moyens de la partie, et assignation au prochain jour d'audience, en observant toutefois les
(t) Voy. les préliminaires du liv. 8, lit. 2.
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délais prescrits pour les citations ; elle indiquera les jour et heure de la comparution , et sera notifiée ainsi qu'il est dit ci-dessus.
Tarif, 21.— £Notre Comm. du Tarif, t. 1 , p.tO. n°s 10 et II J— Loi ilu 2G od lit. 3. ait. 3 — Ordonn. de 1667, lit. 16. art. 4 et 6.— Code de pr..< ., art. I , 156. 157. 158, 151. UU, 163.— [Notre l)!ct géu. de Troc, v" Ju»e depaU,u9' 156 à 161. — Carré. Camp., 2e part., liv. Ier, lit 3, rbap. 4. art- 153 u" LXXXVI.àla noie, éd. in-8°, t 3, |) 9; el liv. in, tit. '.. chap. 3, art. 423, a la note, I. 7, p. 410 — Carré, Justices de paix, t. 4, p. 63 à 66, nos 2769 a 2776. — l.ocré , t 21 , p. 559. —Questions traitées : Les trois jours donnés pouf former l'opposition sont-ils francs conforménieni à l'art. 1033, en sorle, par exemple, qu'une opposition formée le 5 à un jugemeut signifié le 1er, fût valable comme ayant été faite en temps utile? Q. 90 — Mais du moins ce délai de trois jours doit -il, d'à près l'art. 1033, être augmenté d'un jour par trois inyriamètres de distance entre le domicile du défaillant et celui de l'autre parlie? Q. 91 — Si le dernier jour du délai de l'opposition était un jour de fête légale, l'opposition serait-elle valablement formée le lendemain? Q. 92 — L'art. 156 du C. de pr. esl-il applicable aux jugements par défaut rendus parles juges de paix? (J. 93. — l'eut-on faiie. aux jugements rendu* par défaut par les justices de paix , l'application des art. 158 et 159. qui permettent l'opposition jusqu'à l'exécution? Q. 93 bis. — Si l'opposition ne contenait pas les moyens et assignations ainsi que l'exige la seconde disposition de l'art. 20, n'en arrêterait-elle pas moins l'exécution du jugeuienl ? 0.93 fer. — L'exécution serait-elle arrêtée par un acte d'opposition qui u'énnn. erait aucun moyen, mais dans lequel l'opposant déclarerait employer comme tels ceux qu'il a fat valoir de vive voix devant le juge de paix? Q. 93 gnater.— Si le jugement était exécuté avant le délai fixé pour l'opposition, le condamné pourrait-il la former par un des acles indiqués dans l'art. 162? Q. 93 quinqu, — Si l'opposition portait assignation à nu délai très éloigné, le défendeur à celle opposition pourrait-il l'amiciper ? Q. 93 testes. — La partie contre laquelle on a obtenu défaut peut-elle se pourvoir par opposition avant la noiiBcation ? Q. 9t. — L'opposition au jugement par défaut d'un juge de paix peul-elle, si elle contient citation, être faite sans commission spéciale, par l'buissler du domicile du défendeur, au lieu de l'être par l'huissier du juge de paix qui a rendu le jugement ? Q 95. — Le jugement du juge de paix qui prononce des condamnations contre un tiers, ou quelque chose à faire par lui, ne peut-il être exécuté que sur la représentation d'un certificat du greffier constatant qu'il n'y a pas d'opposition ? v». 95 Ois 3
ÎM>. Les trois jours donnés pour former opposition sont-ils francs, conformément à l'art- 1033, en sorte, par exemple, qu'une opposition formée le 5 à un jugement signifié le 1er fût valable, comme ayant été faite en temps utile!'
M. Commaille lient l'affirmative, t. 1, p. 49.
M. Levasseur, p. 77, maintient au contraire que le délai n'est pas franc, et que, la signification du jugement étant faite le premier, l'opposition doit être formée au plus tard le 4. telle est aussi l'opinion des auteurs du Praticien fiançais, t. 1, p. 168.
Mous pensons que Ion doit se conformera cette dernière opinion.
A la vérité, l'art. 10,33 veut que le jour de la signification et celui de l'échéance ne soient point comptés dans le calcul des délais ; mais l'art. 20 déroge à cette disposition générale, puisqu'il exige que l'opposition soit faite dans les trois jours de la signification. Or, elles ne le seraient pas dans ce délai, mais après, si les trois jours étaient francs.— ( V. les Qucst. sur l'art. 157.)
Mais il ne faut pas oublier que le jour de la signification ne doit pas être compté, puisque la loi dit dans les trois jours de ta signijicaiioii. Ainsi, le premier jour du délai est celui qui suit immédiatement le jour où elle a été faite.
11 en est, en effet, du délai de l'opposition comme du délai de l'appel. — ( Voy. |j?s Quesl. sur l'art. 443.)
C'est donc avec raison que M. Levasseur a dit que, la signification d'un jugement par défaut étant faite le premier d'un mois, l'opposition doit être formée au plus lard le quatrième. Ainsi, M. Dumoulin (Biblioth. duBarr., 1801, lr« part. p. 2.!9), en admettant comme nous que le délai n'est pas franc, dit à tort qu'une opposition est tardive, lorsqu'elle esl faite le quatrième jour de la signification.
[[ Quatrième doit s'entendre ici sans compter le jour même de la signification. Quoique M M. Pigeau, Comm-, t. 1, p. 40, et Thomine Desmazures, t. 1, p. 83, soient d'un autre avis que M. Carré, nous adoptons celui de ce dernier
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auteur, par les motifs qu'il développe et que ses adversaires ne combattent point. 33
91. Mais du moins ce délai de trois jours doit-il, d'après l'art. 1033, être augmenté d'un jour par trois myriamètres de dislance entre le domicile du défait-
lant et celui de l'autre partie?
C'est l'opinion de tous les auteurs; et en cela rien de contraire à la solution que nous avons donnée sur la question précédente. On observera que, si nous n'avons pas appliqué l'art. 1033, en ce qu'il contient de relatif à la franchise du lélai, c'est par le motif qu'il nous est démontré que l'art. 20 y déroge, en se ervanl de cette préposition dans, qui a ia même signification que la préposition pendant, employée dans l'art. 157.
Mais l'art. 20, comme l'art. 157, ne faisant que sous ce rapport exception à la règle générale de la franchise du délai , l'art. 1033 doit recevoir son application en ce qui concerne l'augmentation du délai en raison des distances.
Voici, au reste, comment M. Dumoulin prouve que cette application doit être faite. « L'augmentation d'un jour par trois myriamètres, dit ce juris- « consulte, a été introduite pour donner aux parties le temps de faire les » notifications et les comparutions dans un lieu éloigné. Cette augmentation « est nécessaire pour l'opposition comme pour toute autre signification. Si « on refusait, dans l'espèce, une prorogation de délai, on rendrait l'opposition « impossible, on ôterait à la partie les moyens de se défendre.
« On opposera peut-être l'art. 21 ; mais il ne parle que du cas où le défail- .< lant n'a pas été instruit de la procédure, pour absence ou pour maladie. Or, ■■ ce cas n'est pas celui que nous examinons. Il est vrai cependant que, s'il « n'existait pas dans le Code de disposition semblable à celle de l'art. 1033, « on pourrait, par argumentation, appliquer l'art. 21 à notre hypothèse; mais « l'augmentation de délai que nécessitent les distances est fixée trop positi- « vement par l'art. 1033, pour qu'on puisse le faire.
« Il faut, par conséquent, distinguer ces deux articles, et renfermer chacun « dans le cas pour lequel il est fait.
« En faisant usage de l'art. 1033, on évitera l'arbitraire du juge, les débals « et les justifications nécessaires. 11 y aura, entre la prorogation et les dis- « tances , des proportions exactes, même celles qui sont indiquées par la « loi» (1).
[[Celte solution n'est contestée par aucun auteur. MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 40, Thomine Desmazukes, t. 1, p. 83, professent la même doctrine.]]
9£. Si le dernier jour du délai de l'opposition était un jour de fêle légale, l'opposition serait-elle valablement formée le lendemain ?
[[ Nous rapportons la solution donnée par M. Carré sur cette question, et dans laquelle il avail persiste sur les feuilles de son supplément, sous notre n° 651 bis , où nous la rapprochons de celles qu'il donne, en divers endroits de son ouvrage, sur des questions analogues. Apres avoir analysé la doctrine et la jurisprudence et avoir passé en revue les cas nombreux où la même difficulté peut se présenter, nous exposons notre théorie. ]]
9'3. L'art. 156 du Code de procédure est-il applicable aux jugements par défaut rendus par Us juges de paix ?
Il a été décidé par arrêt de la Cour de cassation, du 13 septembre 1809
(!■) On peut ajouter à ees motifs ceux donnés par M. Lcpago, <!.ms ses Questionsy 70, et les anêts cités sut l'art. 157.
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[J. Av., t. 16, p. 599), rend» sur les conclusions de M. le procureur général Merlin, que ces jugements ne sont soumis qu'aux règles établies dans le tit. 3, liv. I du Code.
Les motifs qui ont déterminé la Cour de cassation à prononcer de la sorle, sont autant de conséquences d'une proposition générale que la Cour a consacrée, savoir : que le Code de procédure a sépare les dispositions relatives à la procédure en justice de paix, de celles qui règlent la procédure dans les tribunaux inférieurs (1).
Add. — Nous avons donné, sur la Quest. 86, les raisons qui nous ont déterminé à maintenir que cet article n'était pas applicable aux jugemenls des justices de paix, encore bien que nous ayons pense qu'il en était autrement de l'art. 153. Nous maintenons, en conséquence, la solution donnée sur la Quest. 93, non pas à raison du principe général sur lequel nous l'avions fondée, et que nous croyons aujourd'hui sujet à de nombreuses modifications ou exceptions ; mais par cette considération principale , qu'il s'agit , dans l'art. 156, d'une péremption qu'il n'est pas permis de suppléer, tandis que l'application de l'art. 153 se trouve parfaitement en harmonie, avec l'esprit général qui a dicté les dispositions spéciales qui règlent la procédure en juslice de paix.
11 suit de là que l'on doit considérer comme non avenue la note que nous avions ajoutée à cette Quesl. 93, et dans laquelle, adoptant, pour ainsi dire sans réserve, le principe général posé dans l'arrêt du 13 septembre 1809, nous disions qu'il n'était permis, dans le silence du livre 1er du Code, de recourir aux dispositions qui concernent la procédure des tribunaux de première instance, que dans les seuls cas où il s'agissait d'interpréter celles que ce premier livre renferme. Carr.
[r On peut voir notre opinion conforme sous la Quest. £6 ; elle est aussi partagée par MM. Favaud de Langladf, t. 3, p. 169, n°l2; Piceau, Comm., t. 1, p. 39; Thomine Dismazi p.ls. t. 1, p. 81 ; Boncenne, t. 3, p. 73, et Boitard, t. 2, p. 412. On peut encore ajouter à ces autorités un arrêt de la Cour d'Orléans, du 14 avril 1809 (/. Av., t. 16, p. 599). 33
Add.— 93 bis. Peul-on faire aux jugements par défaut rendus par les justices de paix l'application des art. 158 et 159, qui permettent l'opposition jusqu'à l'exécution.
L'arrêt précité du 13 septembre 1809 résout implicitement celle question pour la négative, et tel est aussi l'avis de M. Piceau, Comm., t. 1, p. 40, auquel nous n'hésitons pas à nous ranger. La raison que cet arrêt nous offre pour décider ainsi est que, si le législateur avait entendu que les art. 158 et 159
(1) C'est de celte séparation qu'elle a conclu <|iie l'on ne pouvait appliquer l'ait. 156. Or, n'en sera-t-il pas de même dans toute autre espèce ?
L'affirmative nous paraît résulter évidemment de l'arrêt que nous avons rapporté; il y aura dans tous les cas même raison de décider. Ainsi, nous pensons qu'en général il n'est pas permis à un juge de paix de suppléer au silence du livre 1er Ju Code de procédure, par les dispositions que renferme le livre si coud.
Mais nous ne voudrions pas étendre cette conséquence jusqu'à interdire à ce juge d'interpréter les articles qui règlent la procédure à faire devant lui, par les articles qui règlent celle à suivre dans les tribunaux inférieurs ; c'est, au contraire , le meilleur mode d'interprétation qu'il puisse adopter, pourvu qu'il en use avec précaution , et sans contrarier l'esprit de la procédure spéciale de sa justice.
£ Voir l«s a J>' itions de M . Carré, au lexte, in fine j
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fussent applicables aux jugements dont il s'agit, il s'en fût expliqué, eomiiu il l'a fait dans l'art. 643 du Code de commerce, en disant que les art. 150. 158 et 159, relatifs aux jugements rendus par tribunaux inférieurs seront applicables aux jugements par défaut rendus par les tribunaux de commerce.
Une seconde raison se puise dans le réquisitoire de M. Merlin sur ce même arrêt, où il prouve que les art. 158 et 159 sont la conséquence de l'art. 156 ; qu'ils ne sont, dans la pensée du législateur, que la partie d'un même tout, que les éléments d'un même système, avec lequel la disposition de lai t. 20 ne peut se coordonner. Or, dès qu'il a été prouvé que l'art. 156 n'était pas susceptible d'application aux jugements rendus parles juges de paix, l'on doit nécessairement en conclure qu'il en est ainsi des art. 158 et 159. Carr.
[[ D'ailleurs l'art. 20, qui fixe un délai déterminé, ne suffit-il pas pour faire résoudre négativement la question proposée , comme le font observer MM. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 81, et Boitard, t. 2, p. 413? ]]
Add. — 93 ter. Si l'opposition ne contenait pas les moyens et assignation, ainsi que l'exige la seconde disposition de l'art. 20, n'en arrêterait-elle pas moins l'exécution du jugement?
Nous ne le pensons pas ; car la loi, par ces mots, contiendra sommairement les moyens de la partie et assignation , exprime assez que l'opposition doit être considérée comme non avenue, si elle ne contient pas ces moyens et cette assignation ; on peut d'ailleurs argumenter, à l'appui de celte opinion, de l'article 161, qui porte, en termes formels, que l'opposition qui ne contiendia pas les moyens n'arrêtera pas l'exécution, et sera rejetée sur un simple acte Carr.
[[ C'est, avec raison, l'opinion de M. Pigeac, Comm., 1. 1, p. 40. M. Thomiae Desmazures, 1. 1, p. 85, l'adopte en ce qui concerne l'absence de l'assignation, mais il dit que l'omission des motifs ne serait qu'une irrégularité qui ne le vicierait point; toujours croyons-nous qu'un acte semblable ne devrait pas suspendre l'exécution. }}
Add.— 93 qualer. L'exécution serait-elle arrêtée par un acte d'opposition qui n'énoncerait aucunsmoyens, mais dans lequel l'opposant déclarerait employer comme tels ceux qu'il a fait valoir de vive voix devant le juge de paix
Cette question est résolue comme suit par M. Piceav, Comm., t. 1, p. 40. Si ces moyens avaient été exposés à l'audience ; que, la cause ayant été renvoyée a un autre jour, la partie eût fait défaut, elle ne serait pas tenue de les énoncer, il lui suffirait de déclarer qu'elle les emploie comme moyens d'opposition. Le savant auteur argumente de l'art. 161 ; il avait émis, dans son premier traité, une opinion semblable, relativement aux oppositions contre un jugement par défaut rendu en matière sommaire, où la loi n'admet aucune écriture, comme en justice de paix ; nous l'avons combattue sur notre Quesl.tïïS, et, par les motifs que nous y avons exposés, nous n'admettons point la décision qu'il reproduit dans son commentaire. Carr
[[ V-, Quest. 673, notre opinion et les autorités. Jl
Add.— 93 quinqu. Si le jugement était exécuté avant le délai fixé pour l'opposition , le condamne pourrait-il la former par un des actes indiqués dans l'art. 162?
M. I'iceau, Comm., t. 1, p. 42 , pose celte question et la résout pour l'affirmative; mais il nous semble impossible; dès lors qu'il est admis qu'en justice
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de paix on ne peut former opposition après le délai fixé par l'art. 20, qu'un jugement puisse être exécuté avanl l'expiration de ce bref délai. La question ne pourrait donc se présenter que dans le cas où l'on se présenterait pour exécuter; c'est alors seulement qu'il y aurait lieu d'appliquer, pour arrêter l'exécution, la disposition de l'art. 162, sous la condition toutefois de renouveler l'opposition faite sur un des actes de cette exécution, dans le délai de Irois jours, qu'il faudrait d'après l'art. 20 substituer à celui de huitaine, porté dans ce même art. 162. Carr.
CC Celte opinion nous paraît fondée. 33
Add. — 93 sexies. Si l'opposition portait assignation à un délai très éloigné, le défendeur à celte opposition pourrait-il l'anticiper ?
Nous avons dit, sur l'art. 5, Quesl. 17, que la citation pouvait êlre donnée à un délai plus long que celui d'un jour, puisque cet article porte un jour au moins; mais nous ne doutons pas, d'après ce que nous avons dit sur les Quest. 325 et 396, que le défendeur cité à un délai trop long ne puisse se présenter à l'échéance du délai légal , s'il croit avoir intérêt à le faire, et cet intérêt est surtout pressant lorsqu'il s'agit d'opposition à un jugement par défaut; car il est évident que celui qui s'oppose, en citant à un délai éloigné, n'a pour objet que de prolonger l'effet suspensif que la loi attache à l'opposition à un jugement. Malitiis non indulgendum. Carr.
CC Sans doute l'opposition avec citation à un délai plus long que trois jours ne serait pas nulle. V. au J. Av., t. 13, p. 27, deux arrêts de la Cour de cassation qui le décident ainsi à l'égard d'un exploit ordinaire; mais, pour abréger le délai, le défendeur devrait assigner lui-même l'opposant au plus prochain jour. C'est l'observation que font MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 40, et Thomine Desm azurés, t. 1, p. 85. V. notre Quest. 322. 33
94. La partie contre laquelle on a obtenu défaut peut-elle se pourvoir par opposition avant la notification?
M. Guichard , p. 137 , n° 14 , examine cette question relativement au demandeur qui fait défaut sur sa propre citation, et contre lequel le défendeur a obtenu congé. Il répond que, tant que le jugement de congé n'est pas notifié , le demandeur est censé l'ignorer , ou du moins est censé présumer que son adversaire n'entend point s'en servir. Il n'est dans le cas de l'attaquer par opposition qu'après la notification ; mais , s'il veut aller en avant sur la demande, il peut citer de nouveau, en déclarant qu'il est., en tant que besoin, opposant à tout jugement que le défendeur aurait obtenu par défaut contre lui , sauf à réitérer l'opposition après la signification du jugement.
Nous ne croyons pas qu'il soit exact de dire que la partie défaillante ne peut attaquer le jugement par opposition qu'après la notification.
La notification d'un jugement n'a pour but, en général, que de le faire connaître à la partie condamnée, afin de la constituer en demeure d'acquiescer ou de se pourvoir contre , et enfin de mettre la partie qui a obtenu gain de cause à lieu d'exécuter par les voies de droit. ( Cassation 1er août 1808 ; Berriat, p. 369, n° 41 , et J. Av., t. 3, p. 182. )
Aussi a-t-il été jugé , relativement à l'appel, qu'on pouvait se pourvoir avant la notification. ( Cassation , 17 mars 1806 , J. P. , 3e édit. , t. 5 , p. 232 ; 4 mars 1812 , S., 1812 , p. 194 et J. Av., 1. 6, p. 677. )
Il serait difficile de trouver des raisons de différence entre l'opposition et l'appel.
II y a plus : nous regardons comme frustratoire la notification qui serait fait e du jugement après l'opposition , puisque l'opposition est toujours suspensive. {Suprà, n° 78.)
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Concluons de ces observations que la partie contre laquelle un défaut a été prononcé peut former opposition avant la notification , en se conformant aux formalités prescrites par l'art. 20.
[[ Nous ne croyons pas qu'on puisse élever de doute sur cette solution. ]]
ï95. L'opposition au jugement par défaut d'un juge de paix peut-elle , si elle contient citation, être faite sans commission spéciale, par l'huissier du domicile du défendeur , au lieu de l'être par l'huissier du juge de paix qui a rendu le jugement ?
M. Biret résout cette question pour la négative, t. 2, p. 89, et nous partageons entièrement son avis ; mais on a vu , n° 10, que, par son arrêt du 6 juillet 1814 (J. Av., t. 8, p. 317) , la Cour suprême l'a tout autrement décidée.
[[ Voyez notre opinion sous le n° 10, on remarquera d'ailleurs que cette question a bien moins d'importance depuis que la libre concurrence a ete établie entre tous les huissiers d'un même canton. ]]
[[ 95 bis. Le jugement du juge de paix qui prononce des condamnations contre un tiers , ou quelque chose à faire par lui, ne peut-il être exécuté que sur la représentât ion d'un certificat du gré/fier , constatant qu'il n'y a pas d'opposition ?
Cette précaution est exigée, lorsqu'il s'agit de l'exécution d'un jugement de tribunal , ou d'un arrêt de Cour royale ( art. 163, 164 et 548 du Code de procédure civile); et la loi a pris soin , pour qu'elle fût praticable, d'ordonner qu'il soit tenu, au greffede ces tribunaux supérieurs, un registre sur lequel L'avoué de l'opposant doit faire mention de l'opposition. Mais ce registre n'existant pas au greffe des justices de paix , l'intimation faite par l'art. 163 aux avoués ne pouvant s'appliquer aux parties qui plaident devant le tribunal de paix , M. l'icEAu , Comm., t. 1, p. 40 et 41 , en conclut , avec raison selon nous , que le tiers ne peut exiger, avant de se soumettre à l'exécution , le certificat dont il s'agit, et que , si cetle exécution avait eu lieu nonobstant une opposition déjà formée , l'opposant n'aurait de recours que contre sa partie adverse et non contre le tiers. ]]
Art. 21. Si le juge de paix sait par lui-même , ou par les représentations qui lui seraient faites à l'audience , par les proches , voisins ou amis du défendeur, que celui-ci n'a pu être instruit de la procédure , il pourra, en adjugeant le défaut, fixer, pour le délai de l'opposition, le temps qui lui paraîtra convenable ; et, dans le cas où la prorogation n'aurait été ni accordée d'office , ni demandée , le défaillant pourra être relevé de la rigueur du délai, et admis à opposition , en justifiant qu'à raison d'absence ou de maladie grave, il n'a pu être instruit de la procédure (1).
£:\',.ire Commeniaire dn Tarif, l. !.p. 19,n°2.] — loi dn 26 octobre 1 790 . lit. 3, art. 5. — [Notre Dict. gén de pioc, vn Juge de paiz , nos 76, 77, lt>2 — Carre. Com/jéi., 2e part., liv. III . lit. 4 , cliap 3, an. 423. à la note. éd. in-8J, t. 7. |>. 440. — Carré, Justices de pan , t. 4, p. 66 à 68,u°s 2778 à 2781, — Lucre , t. 21 , p. 383. — Questions traitées : Dans le piemier ias de l'art. 21 , le juge de paix
(I ( a loi ('uWiit ici une i xii pilon d-j f >\ i tir <j'.ii nr prnl être appliquée qu'au) seuis cas eu t:hc exprime.
T1T. 111. Des Jugements par défaut, ele. — Art. Si, Q. 99. 01
qui prorose le délai doit-il rendre compte de ses motifs? Q. 9'« . — l.es re|>ié-enl..li..ns dont il s'agit eu l'an 21 peuvent-elles élre dites confidentiellement au juge de paix? Q. 9". — Dans le cas où la prorogation n'a été ni accordée d'office, ni demandée. la partie condamnée par défaut doit-elle présenter une requête au juge, afin d'être autorisée à s'opposer après le délai? Q. 98. — le juge de paii peut il onlonner , par un jugement interlocutoire , que la partie qui demande à être relevée de la rigueur du délai fasse preuve des faits sur lesquels elle fonde cette demande? Q. 98 Ht. — Hevrait-on décider de la même manière, s'il avait été interjeté appel <lu jugement par an mandataire? Q. 98 1er.
1,'art. 21 n'autorisant le juge de pais à relever de la rigueur du délai qu'en cas d'absente ou de
maladie . est-il limitatif ou démonstratif, en sorte qu'un individu, qui justifierait avoir été dans l'impossibilité physique de former opposition dans le délai, pourrait jouir du bénéfice de cet article? Q. 99-3
96. Dans le premier cas de l'art. 21, le juge de paix qui proroge le délai doit-il
rendre compte de ses motifs?
La loi ne lui impose pas celte obligation. Or, on ne peut faire résulter une nullité de l'inobservation d'une forme qui n'est pas prescrite. (F. Delaporte, t. l,p. 19.)
[[ Cependant, dans l'intérêt de sa dignité, et pour éviter les accusations de partialité ou d'arbitraire, nous pensons que le juge fera bien de motiver sa décision. ]]
97. Les représentations dont il s'agit en l'art. 21 peuvent-elles être faites con-
fidentiellement au juge de paix?
Elles devaient être faites à l'audience, conséquemment à haute voix, dit M. Delaporte , t. 1, p. 19. La loi a voulu qu'elles pussent être combattues et discutées par la partie qui requiert le défaut.
Nous pensons que, l'article autorisant le juge de paix à proroger les délais sur les renseignements qivil a pu acquérir par lui-même, on ne peut exiger que les représentations des proches , des voisins ou des amis du défendeur, lui soient faites à haute voix , pour être débattues par la partie adverse. Ceci nous paraîtrait contraire à l'esprit de la loi , qui laisse la prorogation du délai à la discrétion du juge.
Add.— Nous ajouterons que la loi, par ces mots , temps convenable , entend que ce temps soit réglé , suivant les circonstances , d'après la nature de l'absence ou delà maladie. Ainsi, dit M. Pigeac , Comm., t. 1, p. 42, un militaire, ou autre employé au service de l'Etat, et qui est éloigné, doit avoir un plus long délai, il faut aussi considérer la gravité et la longueur de la maladie. Carr.
[[ Toutes ces décisions sont fort justes. ]]
f>8. Dans le cas où la prorogation n'a été ni accordée d'office, ni demandée , i-'t partie condamnée par défaut doit-elle présenter une requête au juge afin d'éti < a autorisée à s'opposer après le délai ?
M. Delaporte , t. 1 , p. 20, dit que la partie doit présenter une requête exposilive des motifs et des obstacles qui l'auraient empêchée de se présenter sur l'assignation , et y joindre les preuves qu'elle peut produire.
D'autres pensent que la partie doit signifier une opposition molivée, que le juge reçoit ou rejette.
Telle est notre opinion. Vainement opposerait-on que, si la partie qui demande à être relevée de la rigueur du délai présentait une requête sur laquelle le juge admettrait ou rejetterait l'opposition , elle se rendrait opposante avant d'avoir été relevée de la rigueur de ce délai. Nous répondrons que le juge de paix , sur cette opposition; n'en conserve pas moins le droit de juger s'il y a lieu de la déclarer valable. En cela, il se conforme à l'usage reçu dans tous les tribunaux . de recevoir préalablement l'opposition dans la forme ; U
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économise les frais , écarte les lenteurs, et suit rigoureusement l'esprit de la procédure tracée pour sa justice.
[[ Néanmoins, comme le dit M. Carré lui-même, dans ses notes manuscrites, si on prenait ta voie de la requête , elle ne devrait pas être rejetée. La loi n'ayant indiqué aucune forme, l'opposant ne peut être contraint à suivre l'une plutôt que l'autre. C'est même la voie de la requête qui fut employée, sans contestation, dans l'espèce d'un arrêt de la Cour de cassation, du 2 janvier 1828 (/. Av., t. 34 , p. 65) , dont M. Carré invoque l'autorité dans les questions suivantes. ]]
Add. — S>8 bis. Le juge de paix peut-il ordonner , par un jugement interlocutoire, que la partie qui demande à être relevée de la rigueur du délai fasse preuve des faits sur lesquels elle fonde celte demande ?
Celte question a été décidée pour l'affirmative par arrêt delà Cour suprême, du 2 janvier 1828 (/. Av., t. 34 , p. 65), portant cassation d'un jugement du tribunal civil de Bernay , qui avait annulé, pour excès de pouvoir, celui par lequel le juge de paix avait ordonné que des héritiers, reprenant une instance suspendue par le décès de leur auteur, prouveraient qu'à l'époque d'un jugement par défaut obtenu contre celui-ci, il avait été dans un état de maladie tel qu'il n'avait pas été possible de lui donner connaissance de la signification.
Il suffit de lire le texte de la loi pour se convaincre que le jugement d'appel devait être cassé ; car, l'art. 21 exigeant que le cas de maladie grave présenté pour cause d ignorance du jugement par défaut , soit justifié, il s'ensuit nécessairement que le juge de paix a le droit d'en ordonner la preuve toutes les fois qu'elle n'est pas fournie. Carr
[C Cela est évident. ]]
Add.— 98 ter, Vevrait-on décider de la même manière, s'il avait été interjeté appel du jugement par un mandataire ?
L'affirmative résulte encore de l'arrêt précité; mais il faut remarquer que l'appel avait été interjeté par la femme du défaillant , en vertu d'une procuration générale donnée un mois avant le jugement par défaut. Si cette procuration avait été spéciale et souscrite après la signiticulion du jugement, on eut été fonde à annuler l'interlocutoire, puisque ce mandat eût par lui-même fourni la preuve de la connaissance du jugement par défaut de la part du condamné. Carr.
LT C'est aussi ce que les termes de l'arrêt expriment clairement. ]]
99. L'art. 21 n'autorisant le juge de paix à relever de la rigueur du délai qu'en cas d'absence ou de maladie, est-il limitatif ou démonstratif , en sorte qu'un indiaidu, qui justifierait avoir été dans l'impossibilité physique de former opposition dans le délai , pourrait jouir du bénéfice de cet article?
Quoique la règle conlia non valentem agere non currit prœscriptio , ne soit pas en général applicable aux délais de procédure, nous pensons que l'on doit ici consulter l'esprit plutôt que la lettre de la loi ; que conséquemment la disposition de l'art. 21 doit être considérée comme démonstrative.
Si donc il arrivait que le défaillant eût été dans l'impuissance de former son opposition dans le délai; par exemple, à cause d'une inondation qui lui aurait fermé l'accès du chef-lieu du canton où résidait l'huissier, ou de tout autre accident vraiment grave, nous pensons que le juge de paix pourrait relever de la déchéance; faculté que la loi lui donne comme exerçant une juridiction
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paternelle, à la nature de laquelle il tient qu'il soit laissé beaucoup à sa discrétion el à sa prudence.
t[ Cette opinion, partagée par M. Tiiomisf. I>esmazitres , t. I, p. 84, est toutà-fait conforme à l'esprit de la loi. ]]
Art. 22. La partie opposante qui se laisserait juger une seconde fois par défaut ne sera plus reçue à former une nouvelle opposition (1).
loi du 26 octobre 1790, lit. 3. art. 5.— [Notre [>ict. gén. de proc., t° Juge île paix, n<" 134, 163. 165 à 167. — Carré, Comp., 2e part,, liv. 1er, lit. I". cliap. 1er, art. 12, Q. 36, éd. in-8°, t. t. p. 246. — Carré, Jusiiçft de paix, t. 4, p. 68, nos 278'2el 2783. — Locré, t.2l,p. 186 et suiv. — Question traitée : I ont jugement par défaut rendu en premier ressort, soit sur une première, soit même sur une seconde opposition, est il sujet à l'appel? {). 100.]
lOO. Tout jugement par défaut rendu en premier ressort, soit sur une première, soit même sur une seconde opposition , est-il sujet, à l'appel ?
C'est l'opinion de tous les auteurs. On applique l'art. 443 du Code de procédure , parce que les dispositions du titre unique, liv. 3, concernent en général tous les appels, de quelque tribunal que soit émané le jugement, du moins en tout ce qui peut se concilier avec la procédure sommaire qu'exigent les appels des décisions des juges de paix.
Il est vrai que la loi du 20 oclobre 1790 n'autorisait pas l'appel des jugements par défaut rendus par les justices de paix ; il dérogeait par là au principe des deux degrés de juridiction; mais, le Code n'ayant pas rétabli cette disposition , on ne peut douter qu'il n'ait entendu l'abroger, et ramener en ce point aux principes généraux de la matière. (Cassation, 8 août 1815, et 7 novembre 1820 {J. Av. ,1.3, p. 21.)
[[ Telle est aussi, et avec raison, l'opinion de MM. Piceau, Comm.,l. 1, p. 42; I avard de LANGLADE,t. 1, p. 168; Berkiat-Saint-Prix , p. 412, not. 29, et Thomine Desmazures, t. l,p. 85. Mais, sous la loi du 26bct. 1790, plusieurs arrêts avaient applique la disposition qui prohibait l'appel des jugements par défaut. Ils sont tous de la Cour de cassation, et sous les dates des 9 vent, an 5 (/. Av., t. 16, p. 561), 7 vent, an 7 (J. Av., t. 13, p. 30), et 13 therm., et 8 fruct. an 11 f. Av. ,1.3, p. 21).
Cette disposition avait été insérée dans le projet du Cod. proc. civ., mais •Ile fut supprimée au Conseil d'Etat. En effet, le droit d'appel n'est-il pas plus usteet plus précieux lorsqu'on n'a pu se défendre que lorsque le jugement a clé contradictoire. F. Locré, t. 21, p. 186 et suiv. ]]
TiTliE IV.
Des Jugements sur les Actions possessoires.
C'est par la possession que les choses sont en notre puissance et que nous en usons : la possession établit donc une présomption légale de leur propriété. Le maître étant le seul qui doive posséder, il était naturel de présumer que l'ancien propriétaire ne s'était pas laissé dépouiller de sa possession sans de
(1) C 11 en était de menu- sous la loi du 26 octobre 1790, arrêt de la Cour de cassation du 18 mars 1806 (/. Av., 1. 16, p. 588).]
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justes motifs, et, par conséquent, de considérer comme maître le possesseur actuel, au moins jusqu'au moment où un autre viendrait prouverque c'est lui qui est propriétaire. La possession est donc un moyen d'acquérir qui, comme tous les autres, peut fournir matière à des contestations.
Ces contestations, toujours relatives au maintien ou au rétablissement d'une partie dans une possession acquise, sont l'objet des actions que l'on nomme possessuires. Ainsi, tontes les réclamalions qui s'élèvent en justice, à l'occasion d'un simple dommage, d'une voie de fait, d'un enlèvement de fruits ou récoltes, ne sont point des actions possessoires, si d ailleurs il n'est pas question, entre les parties, du droit de possession.
La possession dont il s'agit ici ne consiste pas dans la simple occupation d'une chose, elle doit avoir non-seulement le caractère de la possession décrite dans l'art. 2229 du Code civil, mais il faut encore qu'elle ait été continuée pendant un an au moins; c'est ce qu'on appelait autrefois saisine. Par conséquent, ellene peut fonder une action possessoire. si elle a été troublée, contestée, interrompue civilement , si elle résulte d'un titre précaire, c'est-à-dire si le possesseur n'a joui que comme usufruitier, mandataire, séquestre, etc. (1). Il faut pouvoir maintenir qu on possède la chose à titre de maître, non lanquam aUenam, sed anitno domini (C. C. , art. 2228 et 2229 ; C. de P., art. 23). Il faut aussi que la chose possédée soit susceptible d'être acquise par la prescription, c'est-à-dire par la continuation de la possession durant le laps de temps hxé parla loi(C. C, art. 2219 et 2229).
En effet, l'action possessoire ayant pour objet de constater une présomption légale de propriété, fondée sur la possession, il serait contradictoire que l'on admît celle présomption en faveur du possesseur d'une chose ou d'un droit, dont la propriété ne peut résulter que d'un titre exprès.
Les immeubles, et les droits réels qui y sont attachés, sont les seuls biens sujets à cette action, « puisqu'en fait de meubles, la possession vaut titre, » (C. C.j art. 2229,i, et qu'alors la propriété se confond presque toujours avec la possession.
Il suit de ces observations, que l'action possessoire est une action com pétant à celui qui possède à titre non précaire, et depuis un an, un héritage ou un droit réel s'acquérant par prescription, à l'effet d'être maintenu ou réintégré dans sa possession
Dans le premier cas. l'action prend le nom de complainte;
Dans le second, on l'appelle réintégrande.
Mais il est à remarquer que cette distinction, que l'ordonnance de 1667 avait établie en termes formels, n'a point ete rappelée par le Code de procédure, sans doute parce qu'elle devenait inutile, puisqu'il ne fait aucune différence entre ta complainte et la réintégrande, soit quant aux règles de la compétence, soit quant aux formalités de la procédure.
(1) Ce n'est pas que l'usufruitier, le fermier ou tout autre possesseur à litre prédire, ne puisse intenter, en son nom personnel , une action pour dommages faits à sa récolte, ou pour tout trouble apporté à sa
droit, et qui se convertit en litre légal de ce même droit , à l'expiration du délai fixé pour la prescription. Remarquons toutefois que si l'usufruitier n'a pas cette action , à effet d'èire ainsi légalement présumé pro-
jouissance. Nous disons seulement qu'ils ' priètaire de la chose qu'il tient en usufruit, li'ont point l'action que la loi qualifie pos- il est recevable à la former, lorsqu'il est sessoire (Cass., 7 septembre 1808, S., t. 8, p. 555; J. Av., t. 2, p. 374, dont l'effet, lorsqu'elle est jugée recevable et fondée, est
d'établir une présomption de propriété qui peut céder qu'a la preuve contraire de ce
I rouble dans la jouissance des droits atlachés à l'usufruit. (V. notre Traité d'organ. et de compét., liv. 2, lit. 1er, art. 231, et Ut. 3, art. 317.)
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Quoi qu'il en soit, l'art. 2060 du Code civil disposant que la partie, condamnée sur une instance en réinlégrande, est sujette à la contrainte par corps, si elle ne délaisse pas l'héritage, il en résulte que la distinction dont il s'agit produit encore quelques effets légaux, et par conséquent on doit la conserver dans la doctrine.
[[ Elle est d'ailleurs expressément reproduite dans l'art. 6 de la loi du 25 mai 1838. ]]
Nous avons dit que la présomption de propriété, attachée à la possession, cède à la preuve du droit de propriété revendiqué contre le possesseur. C'est cette revendication qui constitue l'action péliloire, par laquelle le propriétaire d'un fonds, ou d'un droit réel attaché au fonds, agit contre celui qui possède l'un ou l'autre, à l'effet d'en être déclaré propriétaire.
Toutes les règles de notre législation actuelle sur les actions possessoires, ont été puisées dans l'ordonnance de 1667, dont les dispositions étaient, en grande partie, tirées du droit romain sur les interdits. ( V. Insl. de inlerd., et les litres correspondants du Digeste). Mais il faut remarquer que, des trois interdits possessoires des Romains, adipiscendœ, relinendœ et recuperandœ possessions, nos législateurs n'ont admis que les deux derniers (1).
Add. — Nous avons, tant, dans notre Traité des lois d'organisation et de compétence que dans celui des justices de paix, établi, avec tous les développements dont elles nous ont paru susceptibles, les théories des actions possessoires.
Nous avons en même temps examiné et résolu les questions qui se sont élevées ou que nous avons présumées pouvoir s'élever, non-seulement sur la compétence, mais encore sur le fond de ces importantes matières. L'un ou l'autre de ces deux ouvrages contient donc le supplément que nous aurions a lonner ici aux doctrines posées et aux questions examinées sur le tit. 4 du Iode de procédure; car il est facile de remarquer que les unes et les autres »e rattachent toutes aux articles qui composent ce titre, l'art. 27 étant pour ainsi dire le seul qui appartienne positivement à la "procédure.
Quant aux nombreuses décisions rendues sur ces matières par les tribunaux, on en trouve des notices sommaires 1° dans la nouvelle édition du Manuel des Justices de Paix de Levasseur, par M. de Foulan, p. 53-02; 2' dans le Manuel de procédure civile de M. Kenard, p. 116 et suiv. ; 3° dans la collection générale du Journal des Avoués, t. 2, p. 318-320. Un devra surtout consulter la jurisprudence de M. Dalloz, au mot actions possessoires, 1. 1, p. 230 et suiv. L'abondance des matières que nous avons à traiter nous oblige de passer sous silence ces discussions qu'il est d'ailleurs si facile de trou ver dans les recueils de jurisprudence. Carr.
Akt. 23. Les actions possessoires ne seront recevables qu'autant qu'elles auront été formées dans l'année du trouble , par ceux qui ,
(I) Parmi ces règles, il en est une que le j Ainsi , lorsqu'il possède de bonne foi , il Code n'a pas formellement reproduite , mais gagne les frui s (C. C, art., 549), tant qu'il qui , dans l'esprit du législateur, n'en doit! n'est pas attaqué. Soit qu'il possède de bonne pas moins srrvir dv guide au juge de paix. ! loi ou non , t'est à et lui qui l'attaque de jus- Celte règle, posée dans ta loi 128, IV. île veg. \ tilier son droit. S'il y a concours île litres , jur , établit que la cause iltl possesseur est j ce qu'ils offrent »lc douteux s'explique en !•»•
toujours la meilleure : Possideiïfis melior est condilio, ettain in pari causa. [fr\ loi 10, sidïhitor, ff. de Pigtwrib., elc.)
veur du possesseur, cl edui-ci reste en |> session, tant que le titre contraire n'est pas irrévocablement jugé préférable1.
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depuis une année au moins , étaient en possession paisible , par eux ou les leurs, à titre non précaire.
Oidonn. île 1667. liL 18, art. 1". — C. ('.., art. 2228, 2243.— Code de proc, art. 3, n° 2. — £Loi du 25 mai 1838, art. 6. — Notre Dict. gén de proc, v;5 Action possesioire. nos 61, 62, 64, 66, 72 a "4, 85 , 88, 89, 125. 166 ; Juge de pan, aoh 18 , 12" et 13°. — Devilleneuve , v;s Action possessoire, nos 73 à /5; Dénonciation de nouvel œuvre , nos 1 à 5 ; lléintégrande, n°s 1 à 14. — Armand Dalloz , v° Action possessoire, nus27à 108, 153 à 242 —Carré, Comp., 2e part., liv. 3 . til. 2, chap. 2, art. 317, $ II, 3' distinction, éd. in 8°. t. 6, p. I 70 à 192 — Carré. Justices de paix, t. 2, p. 200 à 455 , n* 1345 à 1637,etp.467, n° 1647-— l.ocré, l. 21, p. 378, n° 3 ; p. 520. n° 5 ; p. 558, n°slletl2. — Questions traitées : Comment faut-il entendre les dispositions de l'art. 23 qui exigent une possession annale, et qui n'admettent l'action qu'autant qu'elle est intentée dans l'aunee du trouble? CM 00 ois. — Celui qui, après avoir été condamné au pétitoire par un jugement passé en force de ebose jugée, a continué de posséder pendant an et jour, peut-il former l'action possessoire? Q. 101 . — Le juge du possessoire peut-il consulter les titres pour éclairer sa décision? Dans quelles limites doitil »e renfermer à cet égard ? Q. 101 bis.— Si une action potsessoire était formée par on propriétaire contre un prétendu acquéreur qui se mettrait en possession en vertu d'un acte de vente infecté de nullilé apparente et visible, le juge de paix devrait-il accueillir cette action? Q. 102. — Mais si le prétendu acquéreur était entré en possession, et eût continué de posséder pendant plus d'un an , pourraitil être maintenu sur la demande en complainte qu'il intenterait contre le propriétaire qui l'aurait troublé? Q. 103 — Si. dans l'espèce de la question ci-dessus, le prétendu acquéreur ne représentait pas le titre, et fondait son action possessoire uniquement sur sa possession annale, le défendeur ne pourrait-il pas représenter le titre, afin de prouver le vice de la possession? Q. 104. — I-es trois questions ci-dessus recevraient elles la même solution, si le titre n'était pas nul de plein droit, mais seulement susceptible de rescision ,ou si la nullité n'en était pas apparents? Q 105. — Si, de deux acquéreurs, aucun n'avait l.i possession annale, y aurait-il lieu à examiner leurs litres pour déterminer auquel des deux appartiendrait l'action? Q 106 — l'our former l'action possessoire, faut-il absolument avoir possédé pendant une année, ou bien la possession la plus courte avant le trouble peut-elle suffire? Q 107.— La possession annale est-elle également nécessaire à celui qui veut intenter l'action en reintégrande? Q. 107 bis. — Lorsqu'un individu , poursuivi en dommages-intérêts pour avoir troublé la possession du demandeur par un acte quelconque, soit devant les tribunaux de répression, soit devant les tribunaux civils , élève l'exception Jrct sedjure feci, à qui incombe la preuve ? Q. 107 ter. — La complainte serait-elle recevable.de la part d'un possesseur qui aurait été troublé dans l'année par un autre que celui contre lequel il formerailceite action? Q. \01 quater. — Est-il nécessaire pour que la complainte soit recevable que la possession ait été publique pendant tonte l'année, en sorte qu'il faille toujours remontera l'origine de cette possession ponrjuger s'il y a clandestinité? Q. 107 quir.quies. — S'il est vrai que l'on peut former l'action possessoire pour trouble à la possession, sans considérer si elle est juste ou injuste, est-il permis d'en conclure que celle action procède de la part de celui qui posséderait clandestinement , par violence ou précairement? Q 107 seiies. — L'action possessoire peut-elle être formée sinon devant le juge depaix.du moins desant le tribunal de première instance, si le trouble remonte au-delà de l'année dans laquelle on se proposerait de l'intenter? Q. 108. — \re délai d'un an pour intenter l'action possessoire court- il du jour même du trouble, et non pas du jour où le trouble a été connu , encore bon qu'il s'agisse d'un trouble de droit plutôt que d'un trouble «Je fait, et que le trouble ait eu lieu non contre le propriétaire , mais contre un fermier de qui le propriétaire n'en a pas reçu avis? Q. 109— Ne peut-on former l'action possessoire pour cause de nouvel œuvre que pour des travaux commencés? Q. 1 1)9 Ai'».]
XVII. D'après cet article, la possession s'acquiert par un an, et il faut en conclure qu'elle se perd aussi par le même laps de temps , puisqu'il ne faut que ce délai pour qu'un second possesseur soit substitué au premier. Il faut donc de toute nécessité que ceux qui ont ou qui avaient la possession civile forment, s'ils sont troublés dans cette possession, ou s'ils en sont privés, leur action dans l'année du trouble ou du fait de la depossession ; et, ce délai passé, ils sont non recevables à se prévaloir de la possession qu'ils ont perdue, et il ne leur reste qu'à faire valoir, par action pelitoire, devant le tribunal civil d'arrondissement, leurs titres a la propriété de la chose (t).
(t) Les nombreuses et importantes questions, relatives aux cas dans lesquels l'action possessoire est admissible ou non , et aux personnes qui peuvent l'intenter ou auxquelles elle serait interdite, sont examinées dans notre Traité d'or gan. et de compét., liv. 3, lit. 2, ch. 2, art. 317, éd. in-8°, t % p. 62 et suiv.
[ On y trouve, traitées par M. Victor Foucher, toutes les questions neuves que cette matière a fait naître depuis la publication des Lois de la compétence par M, Carré lui-même. Il faut aussi consulter le Traité des justices de paix, de notre savant maîlre, t. 2, p. 252 à 506, et notre revue sur les ac. fions possessoires, J. Av., t. 43, p. iii. 2
T1T. IV. Des Jugements sur les avions possessoires —Art. «3, Q. 101 bis. 97 Add . — Il convient de rapprocher de ce commentaire les notions générales que nous avons posées dans noire Traité des Lois de la Compétence, Quest. 415 et 416, éd. in-8°, t. 6, p. 170 et suiv. Carr.
CC iOO bis. Comment faut-il entendre les dispositions de l'art. 23 qui exigent une possession annale, et qui n'admettent l'action qu'autant quelle est intentée dans Tannée du trouble ?
Ces dispositions ont évidemment dérogé à celles de la coutume de Paris, qui exigeaient une possession d'an cl jour, et qui accordaient, pour former l'action possessoire, un délai d'an et jour à partir du trouble.
11 suffit aujourd'hui d'avoir possédé pendant une année complète, et l'action n'est plus recevable après une année révolue. II faut remarquer cependant que, d'après l'art. 2260, Cod. civ., la prescription se compte par jours, et non par heures; d'où il suit, que le premier jour du terme ne doit pas compter parce qu'il n'est pas complet, et que le dernier jour doit être accompli pour que la durée légale soit entière, ce qui peut prolonger de quelques heures le temps de la prescription.
Mais jamais les juges du possessoire ne pourraient exiger la preuve d'une possession d'an et jour, ce serait demander plus que la loi ; ni admettre l'action le lendemain du dernier jour du terme, ce serait relever arbitrairement d'une déchéance légalement encourue.
Nous n'hésitons pas à penser, dit M. Garnier, p. 88, que la Cour régulatrice casserait une décision semblable sur le recours de celui qui voudrait ne faire d'aulre preuve que celle de la possession annale, ou se plaindrait de l'admission d'une demande formée le lendemain de l'expiration de l'année du trouble.
Celte décision, que nous partageons, résulte aussi de la doctrine de MM. Toullier, t. H, n° 127, et Aulanier, n° 9. 33
lOl. Celui qui, après avoir été condamné au pélitoire par jugement passé en force de chose jugée, a continué de posséder pendant an et jour, peut-il former l'action possessoire!
Non, parce qu'il n'a qu'une possession précaire. Le jugement rendu au pétitoire imprime à la possession le caractère d'un acte de tolérance, auquel l'art. 2232 Cod. civ., refuse l'effet de produire la prescription, et, par suite, l'action possessoire (Cass., 12 juin 1809) S., t. 14, 1™ part., p. 89; /. Av., t. 2, p. 383).
[[Nous approuvons celle décision. 33
CC tOl bis. Le juge du possessoire peut-il consulter les titres pour éclairer sa décision? Dans quelles limites doit-il se renfermer à cet égard?
La question de l'examen des titres a été l'objet de vives controverses et de longues hésitations delà part des auteurs et de la jurisprudence.
Le juge du possessoire peut-il s'éclairer par les titres ? Dans quels cas doit-il y recourir? Le cumul du possessoire et du pétitoire n'est-il pas toujours à craindre? Quelles précautions faut-il prendre pour léviter?
Autant de questions embarrassantes auxquelles nous essaierons néanmoins de donner des solutions, en posant quelques principes quinous paraissent avoir été la base de toutes les décisions intervenues, maigre les contradictions apparentes dont on est quelquefois tenté de les accuser.
Le juge saisi d'une action possessoire ne peut se dispenser de la juger; mais il doit se souvenir qu'il n'est point juge de la propriété.
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Que doit-il adjuger ou dénier? La possession. A qui doil-il l'adjuger? À celui qui prouve l'avoir précédemment détenue avec toutes les conditions vou» lues par la loi, c'est-à-dire annale, non précaire, etc. A qui doit-il la dénier? A celui qui ne fait pas cette preuve.
Ainsi il ne doit pas se préoccuper du point de savoir qui est ou qui n est pas propriétaire de l'objet litigieux, et les titres dont la représentation n'aurait pas d'autre but que d'établir ce point doivent lui demeurer étrangers.
11 ne doit s'arrêter qu'à ceux qui peuvent servir à établir soit le fait, soit le caractère de la possession, ou à le contester. Pour cela, trois choses principales doivent être l'objet de sadécision: l°y a-t-il possession annule? 2° Appartient-elle à celui qui en réclame les effets? 3° Lst-elle précaire ou non?
Ces trois choses, il faut nécessairement que le juge les décide ; mais tout juge a le droit de s'éclairer par tous les moyens possibles ; il peut prendre les éléments de sa décision partout où il les trouve. Si donc ce n'est que dans les titres que se rencontrent les éléments nécessaires pour juger les points que nous venons d'indiquer, où est la loi qui lui défend de les consulter, de les apprécier? Celte loi, si elle existait, ne serait-elle pas absurde? La doctrine qui, en l'absence d'une telle loi, s'efforcerait de la suppléer, serait-elle admissible? {F. M. Proidhon, t. 5, p. 44, no 1490).
Or il est beaucoup de cas où les litres seuls peuvent faire connaître le caractère delà possession.
Essayons de les déterminer d'une manière précise.
Le demandeur en complainte prouve qu'il a possédé depuis un an. Le défendeur, auteur du trouble, prétend que cette possession est précaire, soit parce qu'elle est le résultat d'une tolérance (art. 2232 Cod. civ.), soit parce «pie, ayant commencé à être exercée au nom d'un tiers, elle est présumée s'être continuée au même litre (art. 2231 ). De celte exception il faut qu'il rapporte une preuve. Pour la faire, il représente un titre de bail consenti par lui à son adversaire.
Si cette discussion avait lieu devant le juge du pétiloire, sans doute il résulterait bien de ce titre que le demandeur au possessoire n'est pas propriétaire.
Mais ici ce n'est point cette conséquence que nous devons en tirer; il s'agit uniquement d'apprécier si la possession est précaire. On exhibe un litre qui prouve qu'elle est infectée de ce vice ; appuyons nous de ce titre et dénions la possession.
Que si, répondant à l'exception de son adversaire, le demandeur dit : oui, j'ai commencé à possédera titre de fermier; mais depuis, j'ai acquis de vous l'objet litigieux, voilà l'acte de vente; incontestablement le juge du possessoire doit encore y avoir égard, non pas pour dire que le porteur de cet acte est propriétaire, ce qui lui importe peu, ce qui ne le regarde pas, mais pour en conclure cpie, la conséquence de l'acte de bail étant infirmée par la représentation d'un acte de vente postérieur, la possession prouvée en fait, et qu'on voulait faire regarder comme précaire,n'est pas précaire.
S'il lui était interdit d'examiner ces titres et de s'en servir, il ne pourrait pas juger les exceptions respectives des parties, ce qu'il doit faire cependant. (T. la Quesl. 120.)
Voilà donc un premier cas où non-seulement il peut, mais il doit consulter les titres.
Voici un second cas qui rentre , jusqu'à un certain point, dans le premier.
L'objet dont la possession est contestée est un objet imprescriptible, par exemple un droit de servitude discontinue, un chemin public, etc. La plus longue possession ne suffisant pas pour en acquérir la propriété, celle qu'on
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y exercerait sans litre est toujours regardée comme le résultat d'une simple' tolérance, par conséquent, comme précaire.
Ce cas diffère du précédent en ce que, dans le premier, une fois la possession annale prouvée, c'est au défendeur qui la conteste à faire voir qu'elle n'est que précaire, et que, tant qu'il ne le démontre point, le demandeur n'a plus rien à faire pour obtenir gain de cause; au lieu que, dans le second, le vice qui la rend précaire n'a pas besoin d'être prouvé ni allégué par le défendeur, il résulte de la nature des choses, d'où il suit que c'est au demandeur à établir d'avance le caractère légal de la possession, à démontrer qu'elle n'est pas précaire. Comment peut-il le faire? Il n'a qu'un moyen, c'est de la fonder sur un titre. Donc il a le droit de le représenter, et le juge du possessoire doit y avoir égard.
Par une raison semblable, lorsqu'on réclame un droit de passage nécessaire pour cause d'enclave, le fait de l'enclave étant alors le titre légal qui justifie la possession et qui la caractérise, le juge peut examiner la réalité de ce fait.
Nous en convenons ; s'il s'agissait de juger le pétitoire, c'est le même titre qu'il faudrait consulter. Mais de cela que ce titre fonde un droit, s'ensuit-il qu'il ne puisse en fonder un autre? parce que les juges du pétitoire y verraient une preuve de la propriété . ceux du possessoire ne peuvent-ils y voir une preuve de la possession? seront-ils accusés pour cela de s'immiscer dans le pétitoire? INon ; car ce n'est pas là-dessus que roule la contestation qui pend à juger devant eux. On ne leur demande pas d'attribuer la propriété à l'une ou à l'autre des parties: un trouble a eu lieu, ou bien une dépossession; il s'agit de les réprimer. Le juge en accorde ou en refuse la répression, non point parce que le demandeur est ou n'est pas propriétaire, mais parce que la possession sur laquelle il se fonde est ou n'est pas précaire. En un mot, les titres de propriété sont en même temps titres de possession, et ce n'est que sous ce dernier caractère qu'il les envisage.
Troisième cas. Le demandeur n'a point, par lui-même, par ses actes personnels, la possession sur laquelle s'appuie son action, mais il prétend qu'il a succède à celui qui avait d'abord exercé cette possession : il a sans difficulté le droit de joindre la possession de son auteur à la sienne propre pour compléter la durée qui lui manque (art. 2235, Cod.civ.).Or, il faut bien pour cela qu il établisse sa qualité de successeur; et peut-il le faire autrement qu'en représentant le titre qui lui a transmis la possession en même temps que la propriété? Au juge donc d'examiner, d'apprécier ce titre, pour savoir s'il y a lieu de joindre les possessions, pour décider si la possession annale appartient au demandeur. Autrement quel moyen aurait-il de prononcer sa sentence?
Mais, pour faire mieux sentir le véritable point où s'arrête, en cette matière, le pouvoir du magistrat compétent au possessoire, supposons maintenantune espèce où ne se présentent pas les difficultés que nous venons de passer en revue; supposons que la possession annale soit prouvée par le demandeur sans qu'il soit besoin d'invoquer, à titre de supplément, celle de son auteur; qu'elle ne soit point arguée de précarité, et que ce qui en est l'objet ne soit pas quelque chose d'imprescriptible. Supposons en un mot une possession qui réunisse tous les caractères exigés par la loi.
Le défendeur veut néanmoins soutenir qu'elle n'est pas légitime, et la preuve il l'a dans les mains. C'est un titre en vertu duquel la propriété de l'objet litigieux lui a été transmise, depuis plusieurs années, soit par un tiers légitime propriétaire, soit par le demandeur lui-même, qui avait alors cette qualité, mais qui ne s'est maintenu depuis dans la possession que d'une manière frauduleuse; ou bien il s'empare du titre en vertu duquel le demandeur s'est origi-
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mûrement mis en possession, et il fait voir que c'est un titre vicieux, entaché de do), nul au fond ou dans la forme.
Le juge écoutera-t-il cette défense ? Non, parce que, dans cette hypothèse, les titres n'ont aucune influence sur la possession, parce que son existence et ses loyaux caractères sont établis à priori, indépendamment de tous les litres; que ces litres peuvent bien démontrer que la propriété n'appartient pas au possesseur, mais qu'ils ne rendent pas douteuse sa possession. Bons, il ne la confirmeraient pas; mauvais, il ne peuvent 1 infirmer.
S'il n'y avait aucun titre entre les mains d'aucune des parties, rien n'embarrasserait le juge : il prononcerait, car la possession est prouvée. Que peut-on changer à sa conviction en venant l'entretenir de circonstances qui ne sont nullement relatives à la possession, qui n'ont de rapport qu'avec la propriété , sur laquelle il n'a que faire de recueillir des documents puisqu'elle ne doit pas être l'objet de sa sentence ?
Qu'on ne dise pas, pour nier la différence entre cette hypothèse et les précédentes, que la représentation du titre démontrera vicieuse la possession dont i I s'agit. Non : car une possession n'est pas vicieuse, parce qu'elle est exercée par un autre que le propriétaire ou au mépris des droits de celui-ci, ou contrairement aux dispositions d'un titre valable. La possession vicieuse est uniquement celle qui n'est pas annale, ou qui n'est pas paisible, ou enfin qui est équivoque ou précaire. Mais par cela qu'elle sera en opposition avec la propriété, elle ne sera point précaire, si celui qui l'exerce le fait en son nom, et pas au nom d'à ut ru i. Or, on ne peut dire que celui qui a commencé à posséder en vertu d'un titre nul, ou en violant les droits fondés sur un titre valable, n'ait pas entendu le faire pour lui-même.
En résumé, le juge du possessoire consultera les titres, lorsque, dans ces titres, se trouveront les éclaircissements propres à apprécier, soit l'existence, soit les caractères de la possession ; il n'y aura point d'égard si, cette existence et ces caractères se trouvant établis d'ailleurs, les titres n'auraient de portée et de valeur que relativement à la question de propriété.
En un mot, nous en revenons, comme conclusion ,au point d'où nous étions partis comme principe:le juge doit prononcer sur le possessoire. et s'abstenir du pétitoire; il est juge de la possession, il ne l'est pas de la propriété.
U faut se demander maintenant de quelle manière devra avoir lien l'appréciation des titres dans les cas où les juges du possessoire peuvent et doivent s'y livrer?
Devront-ils se borner à les recevoir comme un fait, sans avoir la faculté de discuter leur valeur intrinsèque, d'examiner s ils sont réguliers ou nuls, soit dans la forme, soit au fond?
Borner là leur mission, ce serait faire des magistrats, qu'on nous passe le terme, de véritables machines ; ce serait leur enlever la qualité de juges, puisqu'ils n'auraient plus qu'à s'incliner devant le titre qui leur serait exhibé, et à en constater l'existence, puisqu'on les forcerait à baser leur décision sur des actes que souvent ils ne pourraient s'empêcher de regarder comme frauduleux ou sans valeur. Ce serait enfin rendre leur ministère impossible, car la partie àlaquelle on opposerait un titre, sachant bien que son juge ne peut discuter le mérite de ceux qu'on lui représente, ne manquerait pas, soit de contester ce titre, soit d'en opposer un contraire, qui détruirait la force du premier, et , entre ces prétentions opposées, ou bien entre ces deux actes contradictoires, dont l'un au moins serait évidemment l'œuvre d'une machination coupable, le juge n'aurait cependant pas le pouvoir de prononcer une décision .'
11 est vrai que, pour éviter les conséquences les plus graves du système opposé, ondit: sansdoute,si la nullité du titre«st apparente, le juge ne devra p^s
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s'arrêter à ce titre; mais si la nullilé n'est pas apparente, il sort îles limites de va compétence en rejetant le litre sur le fondement de cette nullité.
D'abord, qui déterminera le cas où la nullité est apparente de celui où elle ne l'est pas? Celte distinction ouvrirait la porte à un arbitraire effrayant. Et puis si, comme nous l'avons prouve, le juge a le droit de consulter les titres pour éclairer son jugement, par-là même ne lui appartient-il pas d'apprécier la valeur de ces titres, de mesurer la conûance qu'ils méritent, de décider des contestations qu'ils font naître, d'examiner jusqu'à quel point ils sont de nature à lui fournir de justes et solides éléments de décision ? Absolument de la même manière qu'il apprécierait la moralité d'un témoin avant d'asseoir aucun jugement sur son témoignage.
Nous ne voulons pas dire qu'il prononcera la nullité du titre qui lui paraîtra irrégulier dans la forme ou an fond ; car la nullité ou la validité sont des circonstances qui tiennent au pétitoire, mais il déclarera que, tel titre lui paraissant suffisant, tel autre insuffisant, soit pour établir, soit pour infirmer la possession que réclame le demandeur, il la concède ou la dénie: il jugera de la valeur des titres en tant qu'ils sont litres de possession et ne s'en occupera pas en tant qu'ils sont titres de propriété. Ainsi la question de propriété demeurera toujours entière
Le juge sera donc toujours à l'abri du reproche d'avoir cumulé, s'il s'est contenté d'adjuger ou de refuser la possession; et pourvu qu'il l'ait fait par des motifs qui se réfèrent soit à l'existence, soit à la nature de cette même possession, et non pas en disant : j'adjuge ou je dénie la possession, parce que le demandeur est ou n'est pas propriétaire. Peu importe qu'il ait pris les raisons de décider aux mêmes sources où l'on trouve aussi de quoi juger la propriété. Chacun y puise pour ses besoins, et tout le monde est dans son droit.
En un mot, dans les cas où le juge du possessoire doit fonder son jugement sur les litres, et nous croyons les avoir clairement déterminés, il est, selon nous, souverain appréciateur de ces mêmes titres, considérés comme titres de possession.
Il nous semble qu'au moyen de ces principes et de ces développements, toutes les difficultés de la matière s'évanouissent.
Nous y trouverons notamment des règles pour résoudre les questions posées par M. Carré, sous lesnÛS 102, 103, 101, 105 et 106, et l'on verra d'ailleurs que les solutions données par lui aux questions 112, 113, 118, 120, 123, 123 bis, 123 ter. 123 qualer et 125, ainsi que les décisions judiciaires dont nous les avons appuyées, sont de véritables et formelles applications des doctrines que nous venons de préciser.
Voici maintenant l'indication elle classement des nombreux arrêts qui ont. consacré ces doctrines.
1° Le juge du possessoire peut consulter les titres pour apprécier si la possession est ou non précaire.
Cour de cass., 15 dec. 1812 (J.Av.,t.2, p. 430); 30nov. 1818 (Ibid., p. 479); 21 déc. 1820 (J. Av., t. 23, p. 10); 7 janv. 1829 ( J. Av. , t 36, p. 160;; 4 fév. 1829 (Ibid. , p. 198); 26 janv. 1825 (/. 4u.,t.29, p. 117); 3 déc. 1827 (J. Av., t. 34, p. 208); 31 juill. 1828 (S., t. 29, tre part., p. 61); 28 juin 1830 (Dalloz, 1830, 1™ part., p. 369); 11) juill. 1830 (S., 30, 1* part., p. 246); 31 août 1831 vDalloz, 1831, Ue part., p. 322).
2° Pour savoir si la possession est fondée, lorsqu'il s'agit d'une servitude discontinue, ou de tout autre objet imprescriptible.
Cass. 24 juill. 1810, 6 juill. 1812, 17 mai 1820 (J. Av., t. 2, p. 395 ); 2 mars 1820 {Ibid.,p. 512);9nov. 1825(J. Av. , t. 30,p.384); 19avril 1825(J. Av. , 1.32, p. 134); 26 juill. 1836 (.7. />.,t.3 de 1836, p. 83); 16 fév. 1837 (J. Av., t. 53 p. 41 \, et J. P.,
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t. 1 de 1837, p. 110) ; 25 juill. 1837 (J. P., t. 2dc 1837, p. 96) ; 8 mai 1838 (Journ. le Droit du 13 juin 1838); et 4 juill. 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 340).
En cas d'une action possessoire pour servitude de passage nécessaire, îlpeut vérifier le fait de l'enclave, Cass., 7 mai 1829 (J.Av., t. 41, p. 602); 16 mars 1830 (J. Av., t. 41, p. 604 );9 mai 1831 (J. Av., t.44,p.277) ; l9nov.1832 (J. Av., t. 44, p. 245) ; il avait bien été jugé le 8 juillet 1812 ( J. Av., t. 2, p. 426), qu'une telle servitude ne pouvait donner lieu à l'action possessoire, mais cet arrêt isolé, combattu par tous ceux que nous venons de citer, ne peut faire jurisprudence.
3° Les décisions relatives au troisième cas sont rapportées sous la Quest. 102.
4° Le juge ne peut recevoir comme preuve delà possession un titre qui fonderait uniquement la propriété.
Bruxelles, 30 janv. 1824 ( Journ. de cette Cour, t. 1 de 1824, p. 29); Cour cass. de France, 12 nov. 1S28 ( S. t. 28, lre part., p. 401 ) ; et l'arrêt cité sous la Quest. 123 bis.
Et réciproquement il y a excès de pouvoir lorsque, la possession étant constante, le juge du possessoire déclare vicieux le titre sur lequel reposela propriété, et par suite l'action mal fondée. Cass., 14 août 1832 (J. Av., t. 43, p. 661); 12 déc. 1836 ( J. P., t. 2 de 1837, p. 328) , et 23 mai 1838 ( J. Av., I. 55, p. 423 et J. P., t. 2 de 1838, p. 349).
5° Dans le cas où !e juge du possessoire doit examiner les litres, il a le droit de rechercher leur validité au fond et dans la forme, pour conclure s'il peut les prendre en considération ou s'il y a lieu de les rejeter, pour juger de l'existence ou des caractères de la possession.
Ce dernier principe n'a pas été clairement et formellement posé dans la plupart des arrêts qu'on vient de citer, parce qu'ils n'ont pas eu occasion de se prononcer sur cette difficulté spéciale. Mais il résulte implicitement de presque tous.
Quelques expressions de celui du 23 mai 1838, que nous avons cité en dernier lieu, pourraient, à la première lecture, faire croire à une décision opposée : « Attendu, y est-il dit, qu'en matière possessoire, la question de validité ou de non validité des titres ne peut autoriser à déclarer la possession vicieuse et sans effet; qu'ainsi, le jugement attaqué, a violé la loi en écartant la possession par le motif qu'elle reposait sur des actes départage dont il ne reconnaissait pas la validité. »
Mais il s'agissait d'une possession prouvée indépendamment des titres : ceuxci. par conséquent, ne pouvaient être regardés que comme des titres de propriété ; c'était sur la propriété que le jugement avait statué en appréciant leur valeur, et, en déniant une possession établie par des faits, et dont les caractères n'étaient pas contestés, il avait fait dépendre la possession du droit de propriété. C'est ce que la Cour de cassation a jugé; voilà pourquoi nous avons placé son arrêt sous le n° 4. 11 s'agissait d'un cas où les titres ne pouvaient pas être admis. Ceci n'a donc pas trait à la question desavoircommentondoit les examiner, lorsque leur examen est permis ou obligé.
L'arrêt du 8 mai 1838 (journ. le Droit, du 13 juin même année), déjà cité suprà, nous parait décider celte question in lerminis, et dans le sens où nous la résolvons nous-même :
« Attendu que, lorsque la possession ne suffirait pas pour donner la propriété maigre l'accomplissement de la prescription, il ne peut être permis d'admettre l'action qu'autant que la possession a eu lieu en vertu d'un titre, ce qui lui donne le caractère de possession légitime et exclusive de toute supposition de simple tolérance, et que de là résulte, pour le juge du possessoire, la nécessité d'apprécier le titre invoqué comme base légale de la possession.
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« Attendu que de cette nécessité ne résultent pas, pour le juge du possessoire, le droit et l'obligation de prononcer sur la validité du titre relativement au fond du droit, de se livrer à des instructions longues et dispendieuses pour écarter ou admettre les objections proposées contre le titre; il suffît de rcconnailrela régularité du litre, d'en apprécier la portée, de le prendre, s'il y a lieu, pour point de départ, afin de déterminer le véritable caractère de la possession, tous les droits des parties demeurant réservés au pétitoire. »
il suit, comme on le voit, des mots que nous avons soulignés, que le juge «lu possessoire ne doit avoir égard au tilre que lorsqu'il en reconnaît la régularité; il a donc le droit d'examiner et de juger celte régularité, pour savoir si ou non le litre est digne de sa confiance. Mais, au reste, celte vérité est tellement évidente, qu'il était peut-être inutile de l'appuyer d'aucune autorité.
Tous les principes dont nous venons d'exposer l'enchaînement se retrouvent en germe dans la plupart des auteurs qui ont écrit sur la matière. On peut voir notamment MM. HtmuoN de Pansey, p. 474; Favard de Lanclade, t. 1, p. 598, n° 2; Gauïniir , p. 121, 130, 370; Guichaud , n°303; Berriat Saint-Prix, p. 109, n° 1 ; Pigeau, Comment., t. 1 , p. 75, et Carou , p. 760 à 765.
Mais, faute de les avoir assez clairement posées, la plupart de ces jurisconsultes ont laissé indécises ou résolu d'une manière peu satisfaisante plusieurs des questions qui s'y rattachent.
Ainsi M. Garnier est le seul qui, après avoir décidé que le juge du possessoire peut examiner les titres, se soit demandé quelle sorte d examen lui était permis, et il est tombé dans la même erreur que MM. Carré et Toullier, en décidant qu'il ne peut en rejeter l'autorité que lorsque l'irrégularité est évidente et palpable; craignant de lui accorder un droit plus étendu, à cause du danger cpi il y aurait d'attribuer à un juge inférieur la connaissance de nullités souvent difficiles à apprécier; sans prendre garde qu'il ne s'agit pas pour le juge de prononcer une nullité, ce qui préjugerait le pétitoire mais seulement de voir si le litre réunit les qualités nécessaires pour fonder la possesbion.
M l'iGEAiî, de son côté, après avoir admis le même principe, l'applique au cas où les preuves de possession sont suffisantes ou également claires départ et d'autre. Il dit qu'en ce cas, le jugement du possessoire doit dépendre du point desavoir qui est propriétaire, et qu'a cet effet il faut examiner les titres. Cette doctrine est en opposition directe avec l'art. 25 Cod. proc. civ. {Voir d'ailleurs notre Quesl. 111 ).
Enfin aucun des ailleurs que nous venons de citer ne nous semble avoir énoncé une doctrine sûre, à 1 aide de laquelle on puisse déterminer les cas ou l'examen des titres doit avoir lieu.
Nous serions heureux que le résultat de nos efforts pût suppléer à cette lacune. ]]
103. Si une action possessoire était formée par un propriétaire contre un prétendu acquéreur, qui se mettrait en possession en vertu d'tm acte de vente infecté de nullité apparente et visible, le juge de paix devrait-il accueillir cette action ?
Oui, parce que le juge de paix ne peut ni avoir égard à un pareil acte, ni en prononcer la nullité ; il doit l'écarter et prononcer sans y avoir égard , comme aussi sans préjudiciel* aux droits du soi-disant acquéreur. Ainsi, le propriétaire, demandeur au possessoire, serait maintenu dans sa possession, avec défense à la partie adverse de l'y troubler, sauf à elle à se pourvoir comme elle l'entendrait pour faire valoir son titre. {Toullier, Traite du JJroii civ. franc., t. 7, p. 621 et suiv.)
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[[Cetle question et les quatre suivantes rentrent dans le troisième des cas où, suivant les principes posés au numéro précédent , l'examen des litres appartient au juge du possessoire.
Il s'agit, en effet, soit d'un propriétaire et d'un acquéreur, soit de deux acquéreurs qui se disputent la possession d'un héritage, et le titre d'acquisition que chacun représente doit servir à déterminer , s'il y a lieu ou non a la jonction des possessions ; c'est le seul point que le juge doit y rechercher, puisqu'on ne suppose pas que le vice de précarité soit allégué.
Fixons d'abord le litige entre le propriétaire et l'acquéreur. Le premier est en possession annale, le second le trouble, et, pour justifier son trouble, il représente un acte d acquisition.
Pour savoir si ce titre doit influer sur le possessoire, il suffit de faire une distinction bien simple, qui cependant a échappé à MM. 1 oullier et Carré ; ou ce titre est antérieur de plus d'un an à l'époque du trouble, ou il est plus récent; en d'autres termes, ou la possession annale dont argue le propriétaire a été acquise par lui depuis le titre consenti , ou bien une partie de cette possession remonte plus haut que le titre.
Dans le premier cas, le titre est inutile ; il ne change rien à la position des parties. La possession annale en est indépendante, elle existe par elle-même sans avoir besoin d'aucun appui. C'est un titre de propriété sans doute, mais pas un titre de possession; bon ou mauvais, il ne peut rien faire dans le procès. On l'écartera donc, et le possesseur sera maintenu , et le trouble réprimé. Mais si, pour compléter la durée de la possession annale, le demandeur est obligé de remonter à une époque antérieure à la date du litre, la position change. Au moyen de ce titre, en effet, tous les droits qui existaient sur la tête du propriétaire, au moment où il la consenti, ont été transmis sur celle de l'acquéreur, en sorte que celle portion de possession qui remonte au-delà du tilre n'appartient plus à celui qui l'a personnellement exercée, mais à son acquéreur, auquel il l'a vendue conjointement avec la propriété. Le titre ici est en même temps et titre de propriété, et litre de possession, puisqu'il sert à déterminer de quel côté se trouve l'annalité. Le juge du possessoire ne peut donc se dispenser d'y recourir et d'examiner si ce titre est valable ou non, puisque de ce point doit dépendre sa décision.
De même si l'acquéreur s'était mis en possession et qu'il fût troublé par l'ancien propriétaire, distinguons si sa possession personnelle est annale ou si elle est d une moindre durée. Dans le premier cas, il doit y être maintenu sans égard au litre; le défendeur ne peut donc être admis à parler de ce tilre pour en faire voir la nullité. Dans le second, l'acquéreur ne peut obtenir gain de cause qu'en joignant sa possession à celle de son auteur, par conséquent qu'en représentant le tilre qui la lui a transmise. Le juge appréciera donc la valeur de ce titre avant d'en tirer les conséquences.
Et vainement, lorsque sa possession est annale, dirait-on que son titre d'acquisition est nul, et le poursuivrait-on avec celte maxime : melius esl non habere tilulum quém habere viliosum. En faisant ce raisonnement, M. Touiller tombe dans une confusion véritable.
Qu'est-ce, en effet, que ce titre qu'on prétend vicieux? c'est un titre de propriété : s'il s'agissait de la propriété, on pourrait dire : melius esl non habere quàm habere viliosum. Mais ce n'est pas un titre de possession, puisque celle-ci se meut dans une sphère tout-à-fait étrangère à l'influence du titre. On ne peut donc dire au possesseur : vous avez un litre vicieux; car, en celte qualité, il n'a point de titre.
Supposons maintenant deux acquéreurs du même objet, dont l'un a la possession annale personnelle et l'autre ne l'a point Les titres devront être
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écartés; ce ne sont que des titres de propriété, puisque la possession existe indépendamment de leur influence; Le possesseur devra être maintenu.
Au contraire, ni L'un ni l'autre de ces deux acquéreurs n'a la possession annale personnelle; leurs titres ne remontent pas au-delà d'un an. Alors ce sont des titres de possession, puisqu'ils servent à transmettre une partie de la possession de l'auteur; il faudra donc y avoir égard et adjuger la possession a celui qui rapporte un acte de transmission valable, la dénier à celui dont l'acte est vicieux.
Cette dernière solution a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation du 12 fruct. an X (/. Av.. t. 2, p. 322), qui décide que le juge doit attribuer la possession à celui dont le titre a le premier acquis une date certaine, et par un autre arrêt du 16 janvier 1821 (J. Av., t. 23, p. 9), par lequel cette Cour a cassé un jugement qui avait refusé de consulter, en pareil cas, les litres, pour éclairer la possession, et qui avait renvoyé les parties au pélitoire. Mais, le 11 août 1819 (/. Av., t. 2, p. 494), elle avait frappé de réprobation, comme cumulant le pétitoire avec le possessoire, une décision qui avait cru devoir attribuer la possession à un adjudicataire public preferablement à celui qui avait acquis du saisi, après la dénonciation.
En présence des développements que nous venons de donner aux principes de la matière, nous ne croyons pas que la jurisprudence de ce dernier arrêt puisse se soutenir.]]
1493. Mais si te prétendu acquéreur était entré en possession, et eût continué de posséder pendant plus d'un an, pourrait-il être maintenu, sur la demande en complainte qu'il intenterait contre le propriétaire qui l'aurait troublée?
Oui, s'il ne fonde son action que sur sa possession, sans représenter son titre; mais s'il en argumente pour fonder sa possession, sa demande serait rejetée, parce que, le titre n'ayant pu lui transférer la propriété, sa possession ne peut le faire réputer propriétaire; elle est vicieuse. Ici, le juge ne prononce point encore sur la validité ou l'invalidité du litre ; il s'en sert uniquement pour caractériser la possession à laquelle les parties conviennent qu'il sert de fondement, (Ibid.)
CC Voir, suprà, nos observations sur la Quesl. 102, et notre Quesl. 101 bis. ]]
ë«)4. Si, dans l'espèce de la question ci-dessus, le prétendu acquéreur ne représentait pas le titre, et fondait son action possessoire uniquement sur la possession annale, le défendeur ne pourrait-il pas représenter le titre, afin de prouver le vice de la possession.
Oui, car il est permis de prouver, par tous les genres de preuves, le vice d'une possession. C'est ainsi que dans le cas où un ancien fermier se serait indûment perpétué sur la détention de l'héritage, et prétendrait exercer une action possessoire , le propriétaire le repousserait en présentant le bail qui prouve que sa possession n'était qu'à titre précaire. (Ibid.)
tt Voir, suprà, notre (Juest. 101 bis, et nos observations sur la Quesl. 102. ]]
105. Les trois questions ci-dessus recevraient-elles la même solution, si le titre n'était pas nul de plein droit , mais seulement susceptible de rescision, ou si la nullité n'en était pus apparente?
Non, parce qu'en ce cas, l'acquéreur présente l'apparence d'un litre légal qui doit être exécuté provisoirement jusqu'au moment où la justice en aura prononcé la nullité : donc la provision lui est due. (Ibid.)
[[Voir, suprà, noire Quesl. 101 bis, et nos observations sur la Quai. 102. ]]
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ÎOO. Si de deux acquéreurs aucun n'avait la possession annale, y a-l-il lieu a examiner leurs litres pour déterminer auquel des deux appartiendra l'action?
L'art. 23 accorde l'action possessoire à ceux qui, depuis une année, étaient en possession par eux ou les huis, c'est-à-dire par ceux qu'on représente, pu qui sont en possession pour nous: un acquéreur peut donc joindre à sa possession celle de son vendeur, afin de donnera celle possession le temps nécessaire pour l'exercice de la complainte (Cod. eiv., art. 2235). 11 suit de là que si de deux acquéreurs aucun n'a la possession d'un an, il devient nécessaire que le juge examine les litres, pour savoir lequel des deux a le droit de joindre la possession du vendeur à la sienne, et par là , compléter l'année nécessaire pour que l'action soit recevable. (Cass., 10 janv. 1821 . /. Av.y t. 23, p. 9.)
[[ Voir, suprà, notre Quesl. 101 bis, et nos observations sur la Quesl. 102. ]]
§07. Pour former l'action possessoire, faut-il absolument avoir possédé pendant une année, ou bien la possession la plus courte avant le trouble peut-elle suffit e P
« Il faut distinguer, dit Dbparc-Pouliain, t. 10, p. 705: si le trouble a été fait « par un tiers qui n'avait dans la chose ni droit ni possession, le possesseur i qui a été trouble n'est point obligé de prouver sa possession annale avant « le trouble ; il lui suffît de justifier qu'il possédait et qu'il a été trouble.
« Mais si c'est le propriétaire ou le précèdent possesseur qui est rentré dans • la possession, le demandeur est obligé de prouver la possession annale « avant le trouble, sans quoi son action ne peut pas être reçue, puisque, « jusqu'au moment du trouble dont il se plaint, l'action de réintégrande « compélaitau précédent possesseur.»
Cette distinction est admise au Nouveau Répertoire (v° Foie de fait, t. 13, S 10, art. 2). Mais Duparc-Poullain et M. Lanjuinais, auteur de cet article du Répertoire, écrivaient, sous l'empire de l'ordonnance de 1667, qui ne portait point, comme l'art. 23 du Code, que l'action possessoire ne serait recevable que de la part de ceux qui, depuis une année au moins, auraient été en possession paisible, etc.
L'art. 1er du lit. 18 de l'ordonnance se bornait à indiquer le délai dans lequel il fallait intenter celte action.
Du texte de l'art. 23 on pourrait donc conclure que le législateur n'a pas entendu conserver la distinction dont il s'agit, et qu il faut admettre que l'on n'a l'action possessoire contre un liers, de même que contre le propriétaire ou le précédent possesseur, (piaulant que l'on prouve la possession annale.
Voici cependant une considération qui nous semble devoir faire rejeter cette conséquence; c'est que la possession annale vaut litre, comme ledit Rooier, sur l'art. lrdu titre 18 de l'ordonnance, jusqu'à ce que le droit du propriétaire soit prouvé. Or, si Ion admettait que le possesseur troublé par un tiers ne peut exercer l'action possessoire qu'en prouvant qu'il a po-sedé pendant un an, il en résulterait qu'on laisserait dans la possession une personne qui ne l'aurait que depuis quelques jours ou quelques mois, et qu'on lui donnerait ainsi un litre qui ne peut résulter quede la possession annale. Mais, entre deux possesseurs, dont aucun n'a acquis la possession annale, n'eslil pas naturel de prononcer en faveur de celui qui a possédé le premier, et par conséquent depuis un plus long espace de temps?
Add— Cependant celle question est encore l'objet d'une forte controverse. Telles ont été les difficultés qu'elle nous a présentées que, dans notre Traité
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des Lois de la Compétence, 2e part., liv. 3, tit. 2, chap. 2 , Quest. 416, édit. in-8°, t. 6, p. 179 , nous avons exposé les raisons, fondées sur la rigueur du droit, qui pourraient l'emporter sur celles que nous venons de rappeler.
Examinant de nouveau cette même question dans notre Traité des Justices de paix , t. 2, p. 383 , nos 1576 et suiv., nous sommes revenu à notre première opinion, en adoptant les considérations développées au Commentaire posthume de M. Pigeau , t. 1, p. 61 et 62.
Depuis la publication de ce dernier ouvrage, M. Aulanier, adoptant les motifs exposés dans notre Traité des Lois de la Compétence , et les fortifiant de ses propres raisonnements, émet une opinion diamétralement opposée à la solution de notre Quest. 107 des Lois de la Procédure.
Un acte quelconque, qui ne remonterai! pas à un an, ne saurait être, dit-il le principe d'une possession susceptible d'autoriser la complainte; ainsi, dire (comme nous l'avons l'ait, d'après Duparc-Poullain et Pigeau) , que celui qui possède depuis moins d'un an a la faculté d'exercer la complainte, quand le trouble est causé par un tiers n'ayant dans la chose ni droit, ni possession c'est décider contre le texte formel de l'art. 23 du Code, lequel n'admet la complainte que de la part du possesseur annal ; ce serait de plus accorder au juge de paix la faculté d'examiner et de juger si l'auteur du trouble avait dans la chose un droit autre que celui qui a son principe dans la possession annale, et c'est ce qui ne pourrait se faire sans cumuler le pétitoire et le possessoire.
Sur quoi, d'ailleurs, poursuit M. Aulanier, reposerait la demande de la personne qui, possédant depuis moins d'un an, exercerait la complainte? Ce ne serait pas sur le droit de propriété, dont le juge de paix ne doit pas s'occuper; ce ne serait pas aussi sur la possession , puisque la possession ne donne de droit qu'autant qu'elle est annale. Quel serait donc le fondement de l'action?
Ce fondement , nous avions cru l'avoir établi sur le raisonnement que nous a fourni 1 observation de Kodier.
M. Aulanier répond : la possession annale vaut titre jusqu'au jugement sur le fond du droit ; mais celui qui possède depuis moins d'un an n'a pas la possession annale : il ne peut donc en invoquer les privilèges
Ces arguments de M. Aulanier ne semblent pas plus tranchants que ceux que nous avons prévus nous-mêmes, au n" 416 de notre Traité des Lois de la Compétence. Nous persisterons donc dans les motifs pour lesquels nous sommes revenus, dans celui des Justice de paix , à l'opinion que nous avions émise sur la Quest. 107 de nos Lois de la Procédure.
Nous convenons que l'on peut avec avantage invoquer contre nous l'article 23, en ce qu'il semble n'accorder l'action possessoire que sous la condition d'une possession annale, sans distinguer le cas où elle serait formée, ou contre un tiers , ou contre le propriétaire ou le précédent possesseur.
Mais lorsqu'un texte de loi, pris dans toute la rigueur de ses termes, conduit à des conséquences qui blesseraient la justice, on doit présumer que telle n'a pas été (intention du législateur, et, suivant la maxime : elsi lamenverba legis hune habeanl inlelleclum , tamen mens legislatoris aliud vull, on doit l'interpréter dans le sens le plus conforme à la raison et à l'équité.
C'est pourquoi, adoptant sans réserve la distinction de Duparc-Poullain , reproduite par M. Pigeau, nous répelons qu'il faut distinguer deux sortes de troubles apportés à la jouissance d'un possesseur de moins d'un an : celui apporté par le précédent possesseur, qui avait déjà possédé un an , et celui apporté par une personne qui n'a point encore possédé.
Lorsque M. Aulanier s'est cru fondé à avancer, pour rejeter cette distinction, que, silesytème contraire peut présenter quelques inconvénients , ce
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n'est que dans des cas très raies ; il n'a pas l'ait assez d'attention à ceux c\\\o signale M. Pigeau , et que nous avons rappelés dans notre Traité des justices de paix.
Supposons, en effet, avons-nous dit, que Tilius possède un héritage depuis un an ; Mcevius s'en empare. Durant la première année de cette usurpation , Tilius fait un acte quelconque de possession , Mœvius ne pourra former contre lui l'action possessoire; car, pendant cette année d'usurpation, Tilius a encore la possession au moins civile de la chose, et, par conséquent,»? droit de former l'action possessoire , puisque Mœvius n'a pas possédé pendant un an et jour depuis son usurpation- Ce dernier, de son côté, ne peut former la même action sur le fait de possession de Tilius; car il serait absurde, comme le dit fort bien M. Pigeau , que l'on vint se plaindre d'actes possessoires que ferait un homme sur la chose qu il possède.
Mais que Mœvius soit troublé par tout autre que Tilius, il ne serait pas juste de lui refuser la complainte contre ce tiers, encore bien que lui, Mœvius, n'eût pas acquis la possession annale; car, s'il en était autrement, il s'élèverait un désordre affreux , et l'on pourrait se livrer à l'usurpation et aux voies de fait, sans qu'il y eût aucun moyen légal pour les réprimer. Ce que ce tiers aurait fait au second possesseur, un quatrième pourrait le faire à son tour , un cinquième pourrait troubler ce dernier, et ainsi à l'infini, puisque le troublé, n'ayant aucune action, serait obligé ou de souffrir le trouble, ou de le repousser par la force, ou par un autre trouble , auquel cas on n'aurait non plus aucune action contre lui.
Voilà des inconvénients inséparables de ce que l'action possessoire ne fût pas accordée, dans cette dernière hypothèse, au possesseur qui n'aurait pas acquis la possession annale; ils nous semblent assez graves pour écarter les conséquences rigoureuses que l'on veut tirer des termes de l'art. 23, et justifier pleinement la distinction d'après laquelle nous avons résolu notre Quest. 107. Carr.
[[ Les inconvénients qui peuvent résulter, dans un cas donné, de l'application de la loi, ne sont pas un motif pour méconnaître ses dispositions formelles. C'en serait un tout au plus, dit M. Victor Foucher, Lois de la Compétence, loco cilalo, à la note, pour rechercher si , par une autre action, on ne peut pas réparer la lacune qui paraît se rencontrer dans la loi.
Or, l'action pour dommages , l'action pétitoire, sont également ouvertes à celui qui ne peut exercer l'action possessoire. Quant à celle-ci, il faudrait effacer du texte de notre Code l'art. 23 pour l'accorder au possesseur qui n'a pas la possession annale, car cette condition est la principale pour constituer ■>on droit ; il est naturel que, lorsque la loi attache une présomption de légitimité à un simple fait qui, par lui-même, n'en porte pas la preuve, elle veuille que ce fait ait acquis, par une certaine durée, un caractère au moins respectable.
Nous ne saurions donc admettre la distinction de MM. Pigeau et Carré , qu'un arrêt de la Cour de cassation, du 9 févr. 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 257), a formellement proscrite, et que repoussent encore MM. Garnier, p. 81; Poucet, Traité des Actions, Buossakd, Jurid. des Juges de paix, et Carou, p. 769, n° 587.
Mais, de ce que la possession doit toujours être annale, il ne s'ensuit pas que les faits qui la constituent doivent nécessairement avoir eu lieu dans la dernière année avant le trouble. Quoiqu'ils soient antérieurs, leur effet se continue d'une manière virtuelle jusqu'au moment où la possession est contestée, surtout si le droit qui fait l'objet de cette possession est de nature à ne pouvoir être exercé que périodiquement. Celle vérité résulte d'un arrêt de la
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Cour de cassation du 4 juillet 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 340), et est enseignée par M. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 90. M. Carré l'a aussi développée dans la consultai ion inédite qu'on va lire :
« Le conseil soussigné, etc.. est d'avis que le sieur Dubourg est en droit d'intenter une action possessoire contre le fermier du sieur Flagel.
« En effet, le terrain dont il s'agit a été possédé par le sieur Dubourg, puisque c'est lui, ou, avant lui, son auteur qui a constamment et sans trouble recueilli l'herbe qui y croissait et fait émonder le petit nombre d'arbres qui s'y trouvent.
« Cette possession une fois bien établie, on ne saurait opposer au sieur Dubourg l'inaction dans laquelle il serait resté pendant quatre années, pour en tirer la conséquence qu'il n'a plus la possession.
« La possession, en effet, exige bien, pour qu'elle soit acquise, le concours de deux circonstances, savoir la volonté de posséder, et la manifestation de cette volonté par un acte corporel et patent ; mais, une fois acquise de celte manière, la seule volonté, indépendamment de lout fait, suffit pour la conserver : liccl possessio nudo anitno acquiri non possil, lumen solo animo relincri potesl. L. 4, C. de Acq. poss.
« Bien plus, cette volonté de retenir la possession se suppose toujours tant qu'une volonté bien marquée et tout-à-fait contraire n'a pas élé manifestée, ou ne résulte pas de circonstances qui la font présumer clairement.
« Ainsi, dit Pothier, Traité de laPossession, n" 70, nous perdons la possession d'un héritage lorsque nous la laissons usurper par quelqu'un qui s'en est mis en possession et en a joui pendant un an et jour, sans que nous ayons, de noire part, fait pendant ce temps aucun acte de possession, ou sans que nous ayons apporté aucun trouble à sa jouissance ; car, par celte jouissance d'an et jour, il a acquis la possession , et nous a, par conséquent, fait perdre la nôtre.
« Mais le fermier du sieur Flagel n'a pas encore acquis celte possession de l'an et jour; il est donc évident que l'action en complainte appartient contre lui au sieur Dubourg. »
[[ tOÏ bis. La possession annale est-elle également nécessaire à celai qui veut intenter l'action en réintégrande (1) ?
La négative de cette question, basée sur la maxime : spolialus antè omnia rcstilucndus, résulte, nous devons le reconnaître, d'une jurisprudence imposante et nombreuse.
La chambre des requêtes de la Cour de cassation l'avait déjà adoptée, par arrêt du 28 décembre 1820 (/. Av., t. 32, p. 138); la chambre civile s'en était écartée, le 1 1 juinl828(J. Av., t. 35, p. 201); mais, depuis, l'une et l'autre chambre ont été unanimes pour consacrer celle doctrine. {V. l'arrêt du 10 mai 1827, J. Av., t. 33, p. 295, qui ne se prononce qu implicitement; et ceux des 4 juin 1834, J. Av., t. 49, p. 702; 18 février 1835, J. Av., t. 50, p. 232; 17 novembre 1835, J, Av., t. 50, p. 230, et 31 août 1830, J. Av., t. 52, p. 27, et J. P., 1. 1 de 1837, p. 59, dont les décisions sont formelles.)
Ce système, que nous croyons pouvoir qualifier d'erreur grave, a pour origine l'opinion de M. Henrion de Pansey, p. 404 et 405; il est encore adopté par
(I [C'est déjà une gravediffieultéde savoir I ces tlistinctions difficiles à saisir. Dans notre quand il y a dépossession violente, pouvant opinion, qu'on va lire, toutes ces distinction* donner lieu à l'action en réintégrande. Les deviennent à peu près inutiles. ] auteurs consacrent île longues pages à tracer I
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MM. Garnier, p. 48 et suiv. ; Pigeau, Comm., 1. 1, p. 49; Fayard de Lakcladb, p. 607, n°4. M. Dfvilienecve, continuateur de M. Sirey, l'a soutenu avec beaucoup de talent, dans ses tomes 35, p. 886, et 36, part.l'e, p. 15. Mais il est combattu par MM. Toullier, 1. 11, nos 127 et suiv. ; Poncet , Traité des Actions, p. 98, n°62; Berriat Saikt-Prix, t.l, p 118; Merlin, fle'p., 1. 14, p. 654, v° Foie de fait, S 1, art. '2, n° 1 ; Carré, Justices de paix, t. 2, p. 228, n0» 1375 et suiv. ; Troplong , Prescriptions, t. 1, n° 90 ; Thomine Desmazures , t. 1, p. 89; Boitard, t. 2, p. 455 a 463; Victor Foucher, Compétence de M. Carré, édit. in-8°, n° 209, t. 3 p. 331 , et Carou, p. 72 à 79.
Voici comment s'exprime notre honorable confrère, M. Benech, p. 239, le dernier auteur qui ait traité la matière, et nous regardons son opinion comme la plus imposante; car ses études spéciales lui ont permis plus qu'à tout autre de bien indiquer l'application des lois romaines a notre droit fiançais. « S'il « nous est permis, dit ce savant professeur de droit romain, d'émettre dans « ce grave débat une opinion personnelle, nous avouerons que nous sommes « disposé à nous ranger du côté de ceux qui exigent, pour la réintégrande « comme pour la complainte, la possession annale. L'influence des prin- « cipes du droit romain sur l'interdit recuperanclœ possessions , nous paraît « ici entièrement nulle, puisqu'il s'agit d une matière sur laquelle le législateur « moderne a promulgué des dispositions spéciales. H en est de même de la « maxime spolialusanlè omnia restiluendus, qui résout d'ailleurs la question « par la question, puisqu'il s'agit précisément de savoir si, pour être spolié « dans le sens légal, il faut avoir la possession annale, et, dans cet état de choses, « la eontexture de l'art. 10, n° 5, du décret de 1790, et de l'art. 23 du Code de « procédure, qui n'admettent aucune distinction, nous semble décisive. »
La seule raison dont s'appuie la doctrine de la Cour de cassation, qu'il faut d'abord rétablir celui qui s'est vu dépouillé par voie de fait, ne sert donc, comme le dit M. Benech, qu'à résoudre la question par la question.
La disposition de l'art. 23 du Code de procédure nous parait aussi trop formelle, trop générale, pour permettre le doute. L'action possessoire doit être déniée à celui qui n'a pas la possession annale. Prétendra -t-on, pour échapper à l irrésistible conséquence qui en résulte, que la réintégrande n'est pas une action possessoire? mais alors, en vertu de quel principe, de quelle loi la porte-t-on devant le juge de paix ? et d'ailleurs, ce prétexte, qu'on pouvait invoquer encore en 1837, n'a plus de base depuis que l'art. 6 de la loi du 25 mai 1838 s'est livré à renumération de quelques actions possessoires, au nombre desquelles se trouvent nommément comprises la complainte, la réintégrande, et la dénonciation de nouvel œuvre.
Cependant M. Carou, qui, dans les termes du Code de procédure civile, partageait complètement notre avis, et blâmait la jurisprudence de la Cour de cassation, prétend, au contraire, que la disposition de la loi nouvelle est favorable à cette jurisprudence (p. 80 à 86;.
Voici comment il raisonne : sous l'ancien droit, il existait, d'après lui, deux sortes de réintégrande, celle qui subvenait à une usurpation paisible, et celle qui était dirigée contre une voie de fait accompagnée de violence. La première rentrait tout-à-fait dans la nature et les principes de la complainte, et en prenait le nom; la seconde, seule, était, à proprement dire, une réintégrande. Comme celle-ci est presque inutile dans nos mœurs, le Code de procédure ne l'ayant pas nommée, il fallait en conclure qu'il n'admettait que la première; toutes les fois, donc, qu'elle avait lieu, il fallait la traiter comme la complainte. Mais, îa loi nouvelle ayant reproduit le mot de réintégrande, il s'ensuit , d'après le même auteur, qu'elle a voulu rétablir la réintégrande proprement dite de l'ancien droit, et avec les règles spéciales que cet ancien
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droit lui avait appliquées. Or, comme il n'exigeait pas la possession annale, il ne faudra pas l'exiger.
D'abord, il n'est pas certain que cette distinction ait été réellement admise sous l'ancien droit; plusieurs auteurs le contestent.
Mais, d'ailleurs, il ne nous paraît pas résulter, de rémunération faite par la loi de 1838, qu'elle eût voulu la rétablir. Il nous semble, au contraire, que, plaçant la complainte et la réintégrande sur la même ligne, et les assimilant en bloc à toutes les autres actions possessoires, cette loi aurait virtuellement supprime toutes les différences, s'il en eut encore existé.
Elle nous semble donc fournir un argument de plus à notre système, et M. Benech, p. 267, en convient, quoique, dans son opinion, le législateur de 1838 n'ait pas eu l'intention de se prononcer sur la question, et qu'il ait préféré, au contraire, conserver une stricte neutralité.
Au reste, même d'après M. Carou, ce ne serait que contre la spoliation violente que l'action en réintégrande serait accordée au possesseur moins qu'annal. Les arrêts de la Cour de cassation, qui ont prononcé sur des cas différents, ne seraient même pas justifiés par son système.
11 faut donc appliquer ici ce que nous avons déjà dit sous la Quesl. 107 ; c'est que le dépouillé par suite de violence peut intenter une action en dommages. Le juge de celte action ne sera plus renfermé dans les règles imposées au juge du possessoire; il prononcera la réparation du dommage contre celui qui l'aura occasionné, à moins que l'assigné ne dise: feci sedjure feci. Quanta la question desavoir à qui incombera la preuve, V. notre Quesl. suivante.]]
[[ 109 ter. Lorsqu'un individu poursuivi en dommages-intérêts pour avoir troublé, par un acte quelconque, la possession du demandeur, soit devant les tribunaux de répression, soit devant les tribunaux civils, élève l'exception feci sed jure feci, à qui incombe la preuve (t) ?
La solution de celte question mérite, par sa gravité, un examen approfondi.
Le fait doit être posé sous toutes ses physionomies, pour arriver plus facilement à l'application des principes.
Pierre, troublé par Jean dans la possession de sa propriété, parmi acte qu'on ne pourra pas qualifier de violent, l'assigne en dommages devant le juge soit civil soit correctionnel ("2). Jean répond : f'tci sed jure feci.
Pierre a été dépossédé violemment, même poursuite de sa part, même réponse de son adversaire.
Dans ces deux hypothèses, Pierre avait porlé son action devant le juge de paix, en vertu de l'art. 5 de la loi du 11 avril 1838.
Dans la même position, nous supposerons aussi que l'action avait été portée, pour soustraction frauduleuse, devant le tribunal correctionnel.
Il serait même possible que le dommage causé, ne l'ayant pas été aux champs, fruits et recolles, l'action civile eût dû être portée devant le tribunal de première instance, et non devant le juge de paix. Nous nous demanderons
(1) [ F. la Quest. précédente;]
(2) Q A nos yeux, le» principes sont les menus, que l'action soit portée devant un juge civil , ou un juge correctionnel. Toutes les fois que la dénomination de poursuite au possessoire n'a pas élé donnée à l'action, notre savant maître, M. Carré, n'admet pas la
voie correctionnelle, Traité de la compétence, éd. in-8u, t. 3, p. 323, n« 209. Mais nous ne pouvons partager ci tte opinion. M. Dalloz, qui est de noire a vis, invoque un arrêt de la Cour de cassation du 18 aoul 1823 (t. t, p. 241, §11).]
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maintenant que deviendront ces diverses actions si le défendeur a toujours répondu feci sedjure feci, devant quel juge 1 instance devra être renvoyée, et à qui incombera la preuve?
C'est surtout ce dernier résultat qui fait toute l'importance de la difficulté, car le rôle passif de défendeur, lorsqu'il s'agit dîme preuve testimoniale, est le plus favorable, adore non probante reus absolvilur. A notre Quest. 111, nous repoussons le système de la recréance par application formelle de ce vieux brocard toujours applicable. 11 ne doit donc pas être possible à un plaideur de se soustraire à la position qu'indique la nature du litige, par une habile évolution de procédure. Déjà nous poserons, comme un jalon indicateur, ce principe que. sans nous préoccuper de la voie soit civile, soit criminelle, qui aura pu être suivie, lorsque l'exception aura été accueillie, les parties devront reprendre la position qu'elles eussent occupée si l'action de possession ou de propriété avait été portée devant le jugo naturel du possessoire ou du pétitoire.
Examinons maintenant les diverses hypothèses que nous avons cru devoir poser en commençant.
Le trouble n'était pas un acte violent de dépossession. Jean a fait paître ses bestiaux dans le pré de Pierre, et il soutient que ce pré est sa propriété et qu'il le fera faucher à la saison.
Demandeur au possessoire, Pierre aurait dû prouver sa possession annale. Les parties sont renvoyées devant le juge du possessoire. A Pierre incombe la preuve de la possession annale.
L'acte, au contraire, était une violence, une voie de fait. Cet acte n'est pas dénié, mais le spoliateur dit feci sed jure feci. Les parties sont renvoyées au possessoire. C'est à lui à prouver sa possession annale; pourquoi? parce qu'il avoue avoir troublé violemment un possesseur actuel et tranquille. D'où vient cette différence dans les deux cas ?
C'est qu'au premier, celui qu'on accuse d'avoir troublé nie le trouble, et soutient qu'il a continué à jouir, tandis que, dans le second, le défendeur avoue qu'il a troublé et non pas joui.
C'est qu'il n'est pas possible que par un fait violent on se place dans une position plus favorable que celle où on était auparavant. Or, avant l'acte violent, à qui aurait incombé la preuve si l'instance avait été portée devant le juge de paix? au demandeur. Le demandeur est évidemment le spoliateur, puisque son adversaire possédait et jouissait.
11 y a plus : lorsque l'exception est élevée devant les tribunaux ordinaires , autres que le juge exceptionnel du possessoire, le demandeur peut, avant d'acquiescer aux conclusions en renvoi, poser cette question au défendeur : Prouverez-vous, devant le juge du possessoire, une possession annale? car, autrement, votre exception est non recevable; vous n'avez le droit de me dépouiller, qu'autant que sur votre tête reposait une possession légale. Si le défendeur repond négativement, son acte n'est plus qu'un acte dommageable et de violence, qui doit entraîner sa condamnation. Si, au contraire, sa réponse est affirmative, il y a contrat judiciaire entre les deux parties, et, devant le juge du possessoire, celui qui a été dépouillé, quoique poursuivant, est défendeur en réalité quant a la preuve.
Si l'on nous opposait que nous arrivons au même résultat que MM. Henrion de Pansey, Garnier, Devilleneuve, etc., puisque celui qui a été dépouillé va triompher au possessoire, nous répondrions qu'en procédure, ce n'est pas le résultat seul qui doit être examine, mais la forme de l'instance. Pourrait-on faire annuler un jugement par les juges qui l'ont rendu sans prendre d'abord soit la voie de la requête civile, soit celle du désaveu?
TIT. IV. Des Jugements sur les actions pos$cssoires.—.\.M. £3, Q. iOÎ 1er. 113 En principe, pour intenter une action possessoire dans laquelle on est demandeur, il faut prouver la possession annale. En principe, nous avons donc repoussé l'action possessoire dite en réintégrande, intentée par celui qui ne pouvait pas prouver une possession annale. Mais lorsque, sur la réparation d'une voie de fait, le spoliateur violent réclame le bénéfice d'une possession annale et paisible, nous le forçons à faire celte preuve devant le juge du possessoire.
On se trompe même en disant que nous arrivons au même résultat, car dans ce circuit d'actions qu'on blâme, outre la régularité absolue conforme au principe vital delà matière possessoire, nous voyons une conclusion définitive du litige. Si le spoliateur ne prouve pas sa possession annale, le spolié est réintégré et tout est jugé quant à la possession; reste à vider le litige en dommages. Si, au contraire, il prouve sa possession légale, il conserve l'objet litigieux. Tandis que si on accueille, devant un juge du possessoire, l'action en réintégrande formée par un individu qui ne possède que depuis vingt-quatre heures, quoique la possession soit adjugée, il faudra néanmoins revenir devant le même juge sur l'action du spoliateur qui, lui, ayant réellement la possession annale, voudra et devra se la faire adjuger; car le jugement qui le dépouille sera un trouble évident. Ainsi, dans ce système créé en dehors de la loi, il faudra deux jugements au possessoire, devant le même juge, pour une même possession.
Les évolutions de procédure seront aussi nombreuses que dans notre opinion ; on nous permettra de penser qu'elles ne seront pas aussi logiques.
Si, préoccupe encore par cet ancien adage, spolialus anlè omnia resliluendus, on veut nous opposer des raisons d'équité, nous répondrons que le juge peut ordonner If séquestre de l'objet litigieux pendant l'instance au possessoire, pour que tous droits soient conservés.
11 y a certaines positions dans lesquelles aucun juge ne pourra sympathiser avec un individu qui se prétendrait spolié.
Ainsi j'ai semé. La récolle est mûre, j'apprends que mon voisin l'a coupée ; je rue transporte avec tous mes domestiques et j'enlève celte récolte- Le voisin se plaint : Spolialus anlè omnia resliluendus. J'ai été absent pendant huit jours de ma maison. A mon arrivée, je trouve un voisin installé, et, lorsqu'il veut persister, je le mels à la porte; il me poursuit devant le juge de paix, et dit: spolialus.... Dans tous ces cas et mille autres semblables, la faveur devra-t-elle donc s'attacher au possesseur actuel?
Dans notre opinion, disparaît alors cette grave difficulté de savoir si un fermier peut intenter l'action en réintégrande ?
Comme action possessoire, non, cerles, il ne le peut pas, mais comme action en dommages, il le peut, il le doit.
Que si le défendeur excipe de sa possession annale, alors le fermier appellera son propriétaire devant le juge du possessoire où la question ne peut se vider qu'entre deux possesseurs animo domini. Le jugement seulement sera rendu commun entre les deux prétendants à la possession et le fermier, pour que ce dernier puisse reprendre son action en dommages lorsque le spoliateur aura succombé dans l'action possessoiie.
Quelques auteurs ont paru penser que celui qui se plaignait, en police correclionnelle,d'une alleinteà sa propriété, ne pouvait plus, à fins civiles, se pourvoir devant le juge du possessoire; c'est là une grave erreur qui prend sa source dans une fausse application de principes vrais en eux-mêmes: «Celui qui agit an petitoire, dit-on, ne peut plus revenir au possessoire, parce qu'il est censé reconnaître la possession. Donc celui qui a assigné devant le tribunal correctionnel doit être placé dans la même position, parce qu'il ne s'agit devant ce tribunal que d'une question de propriété. »
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Devant les tribunaux correctionnels, les questions de possession et de propriété sont complètement en dehors du litige; ce qui le prouve, c'est que le renvoi doit êlre ordonné dès qu'on en fait l'objet de la contestation.
Lorsque ce renvoi a été prononcé , les parties se trouvent donc dans la position que nous avons déjà examinée. C'est à elles de prendre la voie qu'elles croiront la plus sûre et la plus prompte- En un mol, l'action correctionnelle ne devra avoir aucune inflence sur l'action au possessoire ou au petitoirc, quels que soient les termes du jugement de renvoi. Un arrêt du 1er avril 1829, de la Cour de Bourges, résume clairement nos principes. «Considérant qu'au tribunal correctionnel, Clairvaux, alléguant le titre de propriétaire de la bruyère, se plaignait d'un délit; que les intimes alléguaient aussi leur propriété; qu'en cet étal le tribunal a renvoyé les parties à lins civiles à l'effet par elles défaire juger leur débat, sans qu'aucune d'iceiles fût rhargée spécialement de poursuivre; qu'ainsi, les parties se sont trouvées dans la même position où elles étaient avant l'action correctionnelle ; (pie toutes deux pouvaient ainsi assigner en maintenue, soit possessoire, soii péliloire. puisque les questions de possession cl de propriété étaient entières, et qu'on ne voit pas à quel litre Clairvaux, qui étail demandeur et qui des rail prouver, a cru pouvoir exiger que les défendeurs produisissent leurs titres, dit qu'il a été bien jugé.» (/; Av., t. 37, p. 182.)
Cet arrêt est conforme à une décision du 10 mars 1829, de la Cour d'Orléans. (S., t. 293e pari., p. 138.)
Les partisans de l'opinion que nous combattons présentent la jurisprudence de la Cour de cassation comme contradictoire, et ils citent deux arrêts rendus, disent-ils, dans l'un et l'autre sens (18 août 1823, et 10 janvier 1827; ./. Av., t. 25, p. 310, et t. 33, p. 17).
C'est encore une erreur, et ces deux arrêts ne révèlent nulle contradiction dans la jurisprudence de la Cour suprême ; celui du 10 janvier 1827 casse un jugement qui s'était fondé sur ce que le demandeur, ayant engagé le péliloire devant le tribunal correctionnel, n'avait pu foi nier ensuite une demande possessoire; dans cet arrêt, la question est jugée in lerminis. Qu'avait décidé la Cour, le 18 août 1823? que, pat- suite des conclusions respectives des parties, il y avait eu contrat judiciaire renfermant la contestation dans une question de propriété, et que le jugement attaqué, en faisant ainsi I application d une chose jugée, n'avait viole aucune loi.
Nous avons donc raison de répeter en terminant que cet arrêt de rejet n'offre même pas un préjugé favorable contre noire opinion.
INous admettons toutefois, avec la Cour de liesançon (arrêts des 14 août 1822 et 2 août 1827, J. Av., t. 34, p. 152) que , si , après le renvoi à lins ci\ îles, une partie a pris de préférence la voie du petit oire, c'est à elle qu'incombe la preuve de propriété, lors même que de fait elle serait en possession, parce que, demanderesse, elle doit prouver.
Nous croyons aussi que la Cour de cassation, le 20 janvier 1824 (/. Av., t. 26, p. 21); a eu raison de décider que l'action correctionnelle ne suspend point la prescription annale de l'action possessoire.
Disons, en résume, qu'une action devant les tribunaux civils ou correctionnels, en réparation d'un dommage, ne détermine aucune moditication, en ce qui concerne les preuves, dans la position des parties; à moins toutefois qu il ne s'agisse d'un acte violent de possession qui, par sa nature, engendrant l'action elle-même en réparation de dommages, ne peut être modifie par uniexception cpiautaut que celte exception est dénature à faire disparaître le délit, c'est-a-dire par l'offre d'une preuve de la propriété ou de la possession annale. ]]
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Add. — iWÏ quatcr. La complainte serait-elle recevable de la part d'un possesseur qui aurait été troublé dans l'année par un autre que celui contre lequel il formerait celte action ?
NOUS supposons que Titius possède une pièce de (.erre depuis plus d'un an. Il exerce la complainle contre un voisin qui vient de le troubler. Celui-ci oppose que l'action est non-reecvab!e, parce que la jouissance du demandeur a déjà ete troublée dans l'aûnée par un tiers. Il en conclut, que la possession n'a pas été paisible dans l'année antérieure au trouble.
M. Aulanikr , p. 17, nonobstant l'opinion qu'il avait émise sur la question précédente, ne pense pas que cette exception soit fondée, et nous partageons d'autant plus volontiers son sentiment que nous avons admis l'action possessoire contre un tiers, delà part du possesseur qui n'aurait pas encore acquis la possession annale. Ln effet, ledéfendeur ne peut argumenter d'un acte qui lui est étranger Si donc l'auteur de cet acte ne s'en prévaut pas pourcontesler la complainte, il existe, contre tout autre que lui, une présomption de droit et de raison, qu'il n'a agi que du consentement du demandeur, et en conséquence de sou droit; nulle preuve ne saurait être admise contre celle présomption. Carr.
[[ Celle solution est incontestable et sert a combattre une partie des inconvénients signalés en finissant par M. Carré lui-même, sur la Quesl. 107 ; car on ne suppose pas sans doute cinq cas de trouble violent dans la même année. ]]
Add. — l©? quinqnies. Est-il nécessaire, pour que la complainte soit recevable, que la possession ait été publique pendant toute l'année, en sorte qu'il faille toujours remonter à l'origine de cette possession, pour juger s'il y a clandestinité/
L'affirmative de celte question résulte de ce que nous avons dit, d'après Dunod et Polluer, dans notre Traite des Lois de la Compétence, éd. in-8°, t. 6, p. 175, que, si l'on a d'abord possédé publiquement et de bonne foi, quoique l'on cache sa possession dans la suite, on ne laissera pas de prescrire; que si, au contraire, on a possédé au commencement en cachette ce qu'on savait n'avoir pas justement acquis, la possession publique qu'on en aurait ensuitene pourrait pas opérer prescription, quand même on aurait dénoncé de suite sa possession au propriétaire.
Cette opinion, dit M.Aijlanier, p. 30, était parfaitement fondée sous l'empire de l'ancien droit, qui remontait toujours à l'origine de la possesssion pour en déterminer la nature ; mais le Code civil admet que la possession violente dans son principe devient susceptible d'opérer la prescription, et par conséquent d'autoriser la complainte, à partir du moment où la violence a cessé ; pourquoi donc ne déciderait-on pas également que la possession, qui a d'abord été clandestine, devient utile à partir du moment où elle devient publique? La raison dit que, pour apprécier la possession, il ne faut la considérer quedansletemps pendant lequel elle a dû exister pour produire son effet, et nous croyons qu il est conforme à l'esprit de la loi de ne pas pousser les recherches plus loin, surtout lorsqu'il ne s'agit que d'une action possessoire.
L'opinion que M. Aulanier combat ici est celle que M- Favard de Langlade, t. 1, p. 596, et après lui M. Vaudoré , t. 2, p. 186, ont émise, nonobstant la disposition de 1 art. 2233 du Code civil, dont argumente l'auteur du Traité des Actions possessoires, et qui porte, en effet, que, si les actes de violence ne peuvent fonder une possession capable d'opérer la prescription, néanmoins la possession utile ne commence que lorsque la violence a cessé.
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Dirions-nous, pour maintenir la proposition que nous avons avancée dans notre Traité des Lois de la Compétence, qu'aucune disposition de nos lois actuelles ne s'est exprimée, relativement à la clandestinité, comme le fait Part. 2233 précité, à l'égard de la violence ; que, par conséquent, rien ne s'oppose à ce que l'on admette, en ce dernier point, les doctrines des anciens auteurs? INous serons fidèle à la profession de foi que nous avons faite de reconnaître franchement les eneurs qui nous seraient échappées: nous conviendrons que l'analogie entre le cas de violence et celui de la clandestinité est d'une é\idence trop palpable pour que nous ne concédions pas l'objection de M. Aulanier. Carr.
CC Nous adoptons volontiers celte doctrine. Mais, sur le point desavoir si la possession, publique dans son origine, mais cachée dans le reste de sa durée, est suffisante pour intenter l'action possessoire, nous ne pouvons partager l'opinion de M. Carré, quoiqu'elle soiteommune à Pothter, Traie de la Possession, ch. 1, n°28, et à M. Favard de Lakclade, p. 595, n° 4.
Nous pensons que la possession, qui n'a pas été publique pendant tout le cours de l'année, ne suffit pas pour donner qualité à l'effet d'intenter l'action possessoire, et nous lirons un argument, qui nous paraît assez fort, de l'article 2229 du Code civil, qui veut, pour prescrire, une possession publique: si, pendant six mois de l'année, la possession était précaire ou violente, preserirait-on? Non, certainement : et ne doit-il pas en être ainsi, quand la possession a été cachée pendant un certain espace de temps? Le voleur peut avoir eu le bonheur de posséder publiquement, sans trouble de la part du véritable propriétaire, pendant quelques mois-, mais il eût été expulsé, s'il n'eût pas eu l'adresse de cacher sa possession pendant un plus grand espace de temps? hh quoi ! il suffirait, dans le sens de l'opinion que nous combattons, qu'il y eût un jour de possession publique pour donner qualité à celui qui aurait joui clandestinement pendant onze mois et vingt-neuf jours, tandis qu'on rejetterait les prétentions de celui qui aurait joui clandestinement le premier mois, et publiquement les onze autres mois.
Nous ne voyons pas les raisons de différence et nous croyons que, dans tous les cas, celui qui, dans l'année de la possession, a joui clandestinement, ne doit mériter aucune faveur. 11 est assez sévère qu'on puisse être dépouillé de la jouissance de ses propriétés par défaut de soins pendant une seule année; au moinsfaut-il que celui qui est mis au lieu et place du véritable propriétaire, ait joui pendant son année tout entière, à la face du publie, et sans user de moyens qui pussent faire soupçonner au propriétaire l'intention de ne plus s'emparer de ses biens. ]]
Add. — fl Wï sexies. S'il est vrai que l'on peut former l'action possessoire pour trouble à la possession, sans considérer si elle est juste ou injuste, est-il permis d'en conclure que celte action appartient à celui qui posséderait clandestinement, par violence, ou précairement?
Nous avons résolu négativement cette question, dans notre Traité des Ltis de la Compétence, 2e part., liv. 3, tit. 2, ch. 2, Quest. 417, éd. in-8°, t. 6, p. 183; niais, pour l'intelligence de cette solution, il convient de rappeler ici qu'à la page 175du même volume, nous avions posé en principeque, la loi n'exigeant autre chose pour former faction, si ce n'est que la possession du demandeur ailles caractères qu'elle détermine, il s'ensuivait que la bonne foi n'est point une condition nécessaire pour que l'action soit recevable, en sorte qu'il importe peu que le détenteur soit de bonne ou de mauvaise foi; qu'il ne peut être question que du fait de la possession.
Si nous n'avions pas énoncé ce principe, il eût été inutile d'examiner la
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question ci-dessus, dont la solution se concilie d'âiiieurs avec lui, en ce sens qu'encore bien que la violence, la clandestinité, le précaire, démontrent ou au moins décèlent la mauvaise foi, néanmoins, et indépendamment de cette considération, l'action n'est pas recevable, parce que la première disposition de l'article 2233 précité, du Code civil, porte que la violence ne peut fonder une possession capable d'opérer la prescription, et qu'il doit en être de la clandestinité et du précaire, comme de la violence. Carr. CC Cette solution est évidente.]]
108. L'action possessoire pcul-elle élre formée sinon devant le juge de paix, du moins devant le tribunal de première instance, si le trouble remonte au delà de l'année dans laquelle on se proposerait de VinlenterP
« Pour que les actions possessoires, dit M. Hautefeuille, p. 64, soient delà « compétence du juge de paix, il faut que l'action soit intentée dans l'année où le o délit ou le dommage a été causé; autrement le juge de paix n'est plus com- . pètent pour en connaître; elle doit être portée, en ce cas, devant les juges « ordinaires. »
L'auteur fonde son opinion sur la disposition du n° 2, art. 10, de la loi du 24 août 1790, qui porte que le juge de paix connaîtra des usurpations, etc., commises dans l'année.
Mais c'est une erreur évidente sur le sens de cet article; car il est de l'essence de l'action possessoire d'être formée dans l'an, et, par conséquent, elle ne peut l'être après l'année devant les juges ordinaires, puisque, après ce délai, l'auteur du trouble qui a acquis la possession est le seul auquel l'action dont il s'agit puisse appartenir désormais (1).
CENons ne saurions élever de doute sur cette solution. Pans le cas prévu, il n'y a plus d'autre voie que l'action pétiloire. [F. la Quesl. 117 bis.) ]]
f 09. Le délai d'un an pour intenter l'action possessoire court-il du jour même du trouble, et non pas du jour où le trouble a été connu, encore bien qu'il s'agisse d'un trouble de droit plutôt que d'un trouble de fait (2), et que le troubU ait eu lieu, non contre le propriétaire, mais contre un fermier de qui le propriétaire n'en a pas reçu avis ?
Oui, attendu que l'art. 23 du Code de procédure fait courir le délai du jour du trouble, et que le fermier est d'ailleurs seul responsable de sa négligence, aux termes de l'art. 1708 du Codecivil.(Cass., 12 octobre 1814; S., 1. 15, Impart., p. VM,e[J.Av.,l. 2, p. 462.)
[[Telle est aussi, et avec raison, l'opinion de MM. Favard de Langla.de, t. 1, p. 596, n°6; Garnier, p. 90, etCAROu, p. 772. ]]
Add. — 109 bis. Ne peut-on former l'action possessoire pour cause de nouvel œuvre que pour des travaux commencés P
M. Pigeau, dans son Commentaire, t. 1, p. 53, s'exprime ainsi : • La loi 14, (T. liv. 39, lit. 1, décide que cette action ne peut s'intenter quand les ouvrages sont achevés, non advcrsùs prœlerilos; apparemment parce qu'on
(1) V. le n° 107.
(2) On a, en effet, le droit d'exercer l'action possessoire, lorsqu'on est troul>lé dans la possession, soit réellement, soit civilement; réellement , par une voie de fait:
c'est le trouble de fait ; civilement , par un simple acte judiciaire : c'est le trouble </.; droit. [V. Berhiat-Saimt Pnix , p.'«g H0 9_ not. 30.)
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doit présumer que le silence, pendant la confection des travaux, est considéré comme un acquiescement tacite; mais celte décision ne peut être admise parmi nous.
« Si le possesseur était absent, ou si les travaux avaient été faits avec une telle promptitude qu'il n'eût pu les empêcher, il est évident que, n'étant pas présumé avoir consenti, on ne peut pas lui opposer cette loi.
• S'il étaitprésent, ou si les travaux ont duré assez longtemps pour qu'il eût pu les connaître, comme celte action est possessoire, que l'art. 23 du Code de procédure permet d'intenter celte action dans l'annnée du trouble, laquelle ne commence que du jour que ces travaux, à quelque point qu'ils fussent, l'ont troublé, il faut décider que ce n'est que de ce jour que court la prescription de l'action, et que, s'il ne s'est pas écoulé un an depuis la confection des travaux, il a ce qui reste de temps pour intenter cette action.
• S'il en était autrement, poursuit M. Pigeau, il faudrait, par parité de raisons, décider que celui qui a consommé le trouble, en matière de complainte, ou la spoliation, en matière de réintégrande, ne peut plus être poursuivi par l'une ou l'autre de ces actions, suivant les cas ; le contraire est décidé par la loi, qui permet de le faire après, fondée sur ce que le troublé a pu être absent ou empêché de réclamer; que, même dans le cas où il ne l'aurait pas été, il a pu, par modération, et pour laisser à l'auteur du trouble le temps de réfléchir, ne pas exercer sur-le-champ son action, afin d'amener celui-ci à se faire justice lui-même, et éviter par là un procès. »
Aucun des auteurs qui ont écrit sur les justices de paix n'a professé celle doctrine. M. Henrion de Pansey, par exemple, et M. Fournel, enseignent le contraire, ainsi que M. Guichard, dans ses Questions possessoires, p. 218.
Il y a, dit ce dernier, ceci de particulier à observer dans le cas du nouvel qeuvre, c'est que, pour que la complainte en justice de paix soit recevable, i| faut qu'elle soit formée avant l'achèvement de l'œuvre. C'est aussi ce que la Cour de cassation a jugé par deux arrêts, l'un du 15 mars 1826 (J. Av., t. 31, p. 53), l'autre du 14 mars 1827 {J. Av., t. 33, p. 00).
Voici les motifs de ces décisions, tels qu'ils furent établis dans les considérants du premier arrêt :
« Considérant qu'il s'agit, dans l'espèce, d'une dénonciation de nouvel œuvre; qu'en thèse générale, celte action esl de nature possessoire, en ce qu'elle tend à faire interdire la continuation de 1 ouvrage commencé, et à faire ordonner que les choses demeurent provisoirement in slalu quo.
« Mais attendu qu'il ne faut la confondre avec les autres actions possessoires, et qu'elle est caractérisée par deux différentes règles qui lui sont propres, déterminées par le droit romain, consacrées par l'ancienne jurisprudence française, et conformes à la saine raison et au véritable esprit des lois nouvelles ;
« 1° En ce que l'interdit de novi operis nuncialione ne peut plus être exercé après qu'on a laissé achever le nouvel ouvrage sans s'en plaindre ;
« 2° Kn ce que, si linterdit a été exercé avant la fin de l'ouvrage, son effet se borne à en faire suspendre la continuation, jusqu'à ce que le juge du pétitoire ait décidé si le propriétaire qui a commencé l'ouvrage sur son propre fonds a droit de l'achever, ou s'il doit le détruire ; question qui tient essentiellement à la propriété, et ne peut devenir l'objet d'une complainte;
« Attendu qu'autoriser en ce cas un juge de paix à faire détruire des ouvrages commencés, et à plus forte raison des ouvrages terminés, ce serait l'investir d'une juridiction exorbitante, qui n'est ni dans la lettre ni dans l'esprit des lois nouvelles. »
Ainsi donc, lorsque les travaux ont été terminés, celui qui se croit fondé à s'en plaindre ne peut qu'intenter l'action pétitoire.
On peut considérer la jurisprudence de la Cour de cassation, sur ce point,
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[[ Voici comment la Cour de cassai ion les a, elle-même, réfutés, dans un arrêt du 17 juin 1834 (J. Av., t. 47, p. G'29). «Vu l'art.10, tit. 3, de la loi du 2i août 1790; vu aussi l'art, 23 du Code de procédure civile; — attendu qu'aux termes de ces lois, la circonstance que les ouvrages qui constituent le trouble ont été faits surles fonds du défendeur avant l'action intentée contre lui, et qu'ils étaient alors terminés, ne fait point obstacle à ce que la construction de ces ouvrages soit dénoncée par celui auquel elle préjudicie, comme un trouble à la possession annale dont il se prévaut; que l'action intentée, dans l'espèce, était une demande en maintenue dans la possession annale du terrain, que le demandeur soutenait lui appartenir, et être exempt de toute servitude de vue de la part des défendeurs sur sa propriété et constituait une véritable action possessoire de la compétence du juge de paix ; — qu'en refusant d'y statuer , et de prononcer sur la possession invoquée par le demandeur, le jugement attaque a expressément viole les lois précitées. — Casse, etc. »
An reste, la doctrine consacrée par cet arrêt avait été déjà professée par la même Cour, les 1 1 juillet 1820 (,/. Av., t. 2, p. 518), et 13 avril 1819; J. Av., t. 2, >. 4K6), el, si «-lie s en était écartée, par les arrêts de 1826 et 1827, cités par •I. Carré, elle y est revenue pur une jurisprudence constante et uniforme, les -.8 avril 1S2<) (J. Av., t. 38, p. 3G0);22 mai 1833 (J. Av. t. 45, p. 461), et plus rè- •eminenl encore, le 5 février 1838 (/. P., t. 1 de 1838, p. 233). La Cour de cassaion de Belgique a aussi reconnu implicitement la même doctrine, le 13 mai Î35 Jmvn. de cette Cour, t. 1 de 1835, p. 103).
Cest qu'en effet il résulte des nouvelles lois qui s'occupent des actions ossessoires, que les distinctions du droit romain el de l'ancien droit français e sont plus admises; que toutes ces actions sont soumises aux mêmes ègles, el que, si on les distingue encore par divers noms, cela tient uniqueicrit à la différence d'origine, mais nullement à la diversité de nature qui •'existe plus.
Ces principes, qu'il n'entre pas dans notre plan de développer, parce (pi ils egardent plus directement le droit que la procédure, sont contestés, il est rai, par MM. Henrion de Pansey, ebap. 38, sous la présidence et linflucnce uquel furent rendus les arrêts de 1826 el 1827, et Benech, p. 242. Mais ils sont professés par M\l. Merlin, Quest. de dioil, v° Dénonciation de iouvcl œuvre; Garmer, p. 29, et Carou, p. 56, n° 46.
La dénonciation de nouvel œuvre, comme toutes les actions possessoires, Test donc point soumise à d'autre prescription que celle d'un an, a partir du joment où les travaux ont commencé à être une cause de trouble. De ce que la loi de 1838 a reproduit, dans son art. 6, le nom particulier de ette action, banni depuis longtemps du langage légal, M. Cvrou en conclut, oir.me il le fait pour la réinlégrande (A", la Quesl. 107 bis), que, depuis sa promulgation, la dénonciation de nouvel œuvre a été rétablie telle quelle était dans l'ancien droit, par conséquent avec les règles spéciales auxquelles elle était soumise. Nous n hésitons pas à tirer de ce fait la conséquence contraire ; car si la loi l'a nommée, c'est pour la mettre sur la même ligne cpie la complainte et la réinlégrande; c'est pour la confondre avec la masse des actions possessoires, pour lesquelles une seule et même règle d'admissibilité a été tracée par 1 art. 23 du Code de procédure civile- Comment admettre qu'une action possessoire puisse avoir un caractère mixte par le fait de celui contre lequel on doil l'exercer? Paul avait droit de passer par la porte de l'ierre; Fierre la fait murer pendant la nuit, le nouvel oeuvre est achevé, et Paul n'aura pas le droit de faire citer Pierre devant le juge de paix! lundis que Paul aurait eu ce droit si Pierre l'avait chassé de sa.
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maison, ou s'il avait coupé sa récolle. On conçoit cette opinion au milieu des subtiles distinctions nominales des Romains; mais cette bizarrerie, qui était inadmissible même sous l'empire de l'ordonnance de 1667, ne peut plus exister aujourd'hui.
Le seul système qui paraisse rationnel est celui-ci : vous me troublez dans ma possession par un acte quelconque; je me plains avant l'expiration de l'année, et c'est au juge de paix que je dois m'adresser. C'est aussi celui que la jurisprudence a consacré comme on vient de le voir. 33
Art. 2i. Si la possession ou le trouble sont déniés, l'enquête qui sera ordonnée ne pourra porter sur le fond du droit.
[Motre Comin. du Tarif, t. I , p. 20, nos 1 et 2] — Ordonn. de 1667, lit. 18, arl. 3. — Code de prn.-., art. 34, et iufrà sur l'ait. 26 tajine. — QN'.lir Dicl. gén. de pr., v;s Action, n" 65, Action possessoire, n0,2G, 26 Au", 120 à 124. ! 26, 128,129, 133. 137 à 140, 142, 145 à 149. 151, 152, 159 à 162; Juge de faix, n°* 18 bis. ter. quitter.— Devilleneuve. v° Jction posseisoire, nos 71 à 72 bis, 91, 92, 97, 99, 100, 106. — Arm. Dalloz, v° Action p<»se<soi,e. n°' 301 à 31 7, 324 à 339. — Carié, Justices de paix, t. 2, p 294 , n° 1458 — Questions traitées: De ce que l'ait. 24 porte que l'enquête sera ordonnée lorsque la possession ou le trouble seront déniés, résulte-l il que le juge de paix ne puisse appointer à informer, lorsque l'une des parlics laisse défaut? Q. 1 10 — Si les preuves sont égales de part et d'autre, le juge de paix doit il ordonner le séquestre on la récréait ce jusqu'à ce que l'affaire soit jugée au pétitoire ? Q. I 1 I — I.e juge de p.iix pourrait- il oi donner le séquestre de l'immeuble liiigeux pendant l'ioslauce du possessoire ï (2.111 ois — Loi sque le juge de paix, usant île la faculté que nous lui avons reconnue, t>ur notre 0 ■ III, soit de débouter le demandeur faute de preuve de la possession, soit de renvoyer au pétitoire sans ordonner le séquestre ou la rerréance, soit en accordant l'un ou l'autre, ou en adjugeant la possession provisoire de chacune des parties conjointement, en faveur de laquelle doit être la présomption de propriété qui naît de la possession 7 fi. III trr. — Si les parties renvojées au pétitoire , soit dans l'état de possession déclarée commune , soit dans l'état où la possession n'a été adjugée à aucune d'elles, ne produisent point devant le juge des litres de propriété, ou ne font pas preuve d'une possession antéi ieure à la dernière année, et qui, par sa durée , par sa continuité , ses caractères , leur ail fait acquérir la propriété par prescription, qu'est-ce que le juge du pétitoire devra statuer en ces circonstances. (>. lit qnaler. — Les juges penvent-ils, en prononçant sur le possessoire, avoir égard oux titres de propriété produits par l'une des parties?)?. 112.3(1).
XVII I. L'action possessoire s'intente et se poursuit dans la forme ordinaire; mais l'art. 24 oblige le juge de paix à ordonner une enquête sur la possession annale seulement, sans examiner les titres en ce qui concerne la propriété , sans même rechercher si la possession est juste ou non; en un mot, sans considérer le fond du. droit; c'est-à-dire les faits ou pièces qui ne seraient utiles que pour la décision du pétitoire (2)
1 flO. De ce que l'art, il porte que l'enquête sera ordonnée lorsque la possession ou le trouble sera dénié, résidte-l-il que le juge de paix ne puisse appointer à «mformer, lorsqu'une des parties laisse défaut ?
Jousse, sur l'art. 3, tit. 18de l'ordonnance, dit que le juge ne doit admettre le demandeur à la preuve que dans le cas où le défendeur comparaît et con-
mandeur ait conclu à ce qu'il Ml ordonné au défendeur de clore une fenêtre donnant sur le chemin du premier; le juge de paix ne peut autoriser le second à prouver que le demandeur n'est pas propriétaire du chemin. I.e tribunal ne pourrait aussi lui accorder celte autorisation , parce que l'enquête ne peut porter que sur les faits de possession et de trotilile. (Cass., 18 juin 1816,./. Ar. -t. 2, (2] Supposons , par exemple, que le de- p. 469.)
[ Nous pensons que :
Un juge de paix, en admettant la preuve d'une possession annale, précise suffisamment l'état de la question, et ce qu'il faut prouver. Cass., 7 janv. 1829, J . Ai'-, t. 36, p. 159.]
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teste; il décide en conséquence que, si ce dernier fait défaut, le demandeur doit obtenir gain de cause sans être obligé de faire aucune preuve.
On pourrait opposer l'art. 150 du Code de procédure, d'après .equel les conclusions de la partie qui requiert défaut ne doivent être adjugées qu'autant qu'elles se trouvent justes et bien vérifiées. Or, dirait-on, pour vérifier les conclusions du demandeur, il faut nécessairement ordonner l'enquête. C'est d'ailleurs une conséquence du principe que le défaut emporte contestation.
INous répondrons par les termes formels de l'art. 24 : il exige que les faits soient déniés, et suppose conséquemmenl la comparution du défendeur. Ainsi l'on appliquera, sur la question ci-dessus posée, la décision de Jousse.
Add. — Mais M. Chauveau Adolphe (J. Av., t. 2, p. 531), et M. Aulanier, p. 263, s'appuyant tous les deux sur 1 autorité très imposante sans doute de 1M. Favard de L\nclaoe, t. I, p. 605, n°11, rejettent entièrement notre opinion. ÎSous avons remarqué parmi leurs arguments celui qui se fonde sur le principe que le défaut emporte contestation , d'où suivrait que la disposition de l'article 24, qui exige que la possession ou le trouble soient déniés, ne peut s'entendre qu'en ce sens, que le défendeur qui comparaît et ne dénie pas doit êlre condamné, tandis que , s'il laisse défaut , l'on doit présumer sa dénégation et ordonner l'enquête.
ISous pourrions répondre que le principe dont il s'agit ne peut s'appliquer que dans le cas où la loi n'a pas positivement exigé un fait personnel de la part du défendeur ; or, notre article 24 veut, en termes exprès, que les faits de possession ou de trouble soient déniés par lui : donc, s'il laisse défaut, il n'y a pas lieu à ordonner l'enquête, puisqu'il n'y a pas dénégation , el , par suite, la possession ou le trouble doivent être pris pour constants. C'est ainsi que Jousse a raisonné sur l'article précité de l'ordonnance de 1667 , el que nous nous sommes cru permis de le faire sur l'article 24 du Code, dont la rédaction est conçue en termes absolument identiques. [Séanmoins, nous ne persisterons pas dans l'opinion que nous avons déjà émise, tant sur la précédente question que dans noire Ttailé des justices de paix, t. 4, p. 72, n" 2790, et , en effet , nous ne pouvons nier l'exactitude du principe que le défaut emporte contes' ation , et conséquemmenl nous sommes forcé de convenir que si le défendeur ne comparaît pas, il y a de droit présomption de la dénégation de ses fails, el nécessité d'ordonner l'enquête conformément à l'article 24: décider autrement , ce sérail de noire pari tomber en contradiction avec plusieurs opinions que nous avons fondées sur le principe ci-dessus rappelé, et, entre autres, avec la solution de noire Quesl. 975, examinée sur 1 art. 253 : nous y demandons en effet si, lorsque la partie contre laquelle un fait est articulé laisse défaut, le tribunal peut en refuser la preuve, par le motif que celte partie ne l'aurait pas dénié , et nous avons répondu négativement en appliquant le même principe, quoique l'article 253 exige la dénégation comme l'article 24.
D'un autre côté, l'application au cas qui nous occupe du raisonnement de Jousse se trouverait en opposition avec la disposition de l'article 150, qui, suivant l' interprétation que nous avons donnée sur notre Question 617, veut que les conclusions du demandeur qui requiert défaut ne lui soient adjugées qu'autant qu'elles se trouvent justes et bien vérifiées. Or, dans l'espèce de l'article 24, les conclusions du demandeur au possessoire ne peuvent être vérifiées qu'au moyen de l'enquête que ce même article prescrit sur la possession ou le trouble. Cet argument est d'autant plus décisif contre notre opinion que nous avons reconnu, au commentaire du lit. 3 que l'art. 150 était applicable dans les justices de paix. Carr.
[[ Mais de cela que le juge du possessoire peut ordonner l'enquête, mairie
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le (Jetant du détendeur, qu'il le doil même, si les faits allégués par le dru andeiir ne lui paraissent point prouvés, il ne s'ensuit pas qu'il soit obligé d'user de cette voie d'instruction , lorsque sa religion est suffisamment éclairée.
Au contraire, il peut prononcer, soit par défaut, soit contradicloirenient , sans recourir à la preuve testimoniale, comme l'ont expressément juge les arrêts de la Cour de cassation , des 25 juillet 1826 {J. Av., t. 32, p. 91); 28 juin >830 (Daixoz, 1830, P« partie, p. 369') ',22 mai 1833 (J. Av., t. 45, p. 461), et 4 juin 1834 [J. Av., t. 49, p, 702).
A plus forte raison, n'est-il pas tenu d'ordonner la preuve de la possession exclusive du demandeur, lorsque celui-ci n'offre pas de la faire, et s'abstient de conclure à cet égard; Cass., 31 août 1831 (Dalloz, 1831, l,e partie, p. 322).
Mais il violerait les principes et les formes de procédure en matière relative aux actions possessoires, s'il maintenait un défendeur à une action en complainte dans la possession annale de l'immeuble ou du droit litigieux, bien que celui-ci n'eût pris aucunes conclusions à cet effet, el que même il n'eût point articule celle possession annale en sa faveur; Cass, 26 janvier 1824 [J. Av., t. 26, p.«3),
Toutes ces décisions sont approuvées par MM. Guiciiaud, p. 449; Garnif.r, p. 361 et 362 , et Carou , p. 723 et 724. ]]
i 1 1 . Si les preuves soûl égales de part et d'autre, le juge de paix doit-il ordonner le séquestre jusqu'à ce que l'affaire soit jugée au péliloire?
Cette question suppose le cas où les deux parties demandent réciproquement à être maintenues dans la po>session; c'est-à-dire celui où, les deux parties soutenant qu'elles ont une possession annale, il y a une demande reeonventionnelle de la part du défendeur, à l'effet d'être lui-même maintenu dans la possession que le demandeur réclame.
Alors, dit Duparc-Pouixain, t. 10, p. 695, si les enquêtes respectives ne prouvent la possession ni pour le demandeur originaire, ni pour le défendeur, devenu lui-même demandeur par sa demande de reconvention, il par.iit que le juge doit ordonner le séquestre et' renvoyer les parties procéder au péliloire.
Telle était aussi l'opinion de Jousse, sur l'art. 3, du lit. 18; de Polhier, dans son Traité de la Possession, cliap. 6, sect. 2, n° 105; telle est celle de M. Henrion de Pansey, au Nouveau Répertoire, v° Complainte, t. 2, p. 661, etc.
Les commentateurs du Code actuel professent la même doctrine. (V. Prat. franc,, t. 1, p. 185; Demiau-Crouziihac, p. 34.) Nous croyons aussi que le juge de paix doit s'y conformer, nonobstant les raisons contraires rapportées par Hodier, sur l'art. 5 du titre précité de l'ordonnance; et, sans entrer dans la discussion de ces raisons, il suffit, pour nous déterminer, 1" (pie les auteurs qui ont dit que le séquestre doil êlre ordonné, aient cité des décisions judiciaires qui prouvent que telle était la jurisprudence ; 2° que l'art- 1961 du Code civil ait consacré cette jurisprudence, en prononçant que la justice, c'est-àdire «ouJ juge, peut ordonner leséqueslre d'un immeuble dont la propriété ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes. (Poitiers, 29janv. 1813;/. Av., t. 21, p. 179.)
Mais onsentqu'il n'y aurait point lieu à ordonner le séquestre dans le cas où, le défendeur déniant la possession ou le trouble, l'enquête qui sérail l'aile à la requête du demandeur seulement ne prouverait rien en sa faveur.
En effet, dt IM-pakoPouixain, t. 10, p. 694, le demandeur doil prouver, e! le détenteur n'est assujetti a aucune preuve, suivant la maxime adore non l'iobanlt reus absoh'ilur. Ainsi, faute de preuve de la possession déniée, le
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•iemandeur doit être débouté, et le jugement ne produit aucun effet sur la >osscssion : il laisse les parties dans l'état où elles étaient avant l'action. Si, .tu contraire, la possession est reconnue, et si le trouble, étant seulement contesté, n'est pas prouvé, il n'y a lieu qu'au déboutement de la demande en dommages-intérêts. Le juge peut donc ordonner le séquestre, mais il n'y est pas obligé : d'où il suit qu'en maintenant, par exemple, deux parties dans la possession respective du terrain contentieux, parce que, d'après les enquêtes, chacune d'elles aurait exercé cumulativement et sans trouble des actes de possession sur ce terrain, on ne violerait point l'art. 1961 du Code
Nous pensons aussi que le juge pourrait accorder, en définitive, la possession à celui des intéressés qui lui paraîtrait le mieux fondé, soit par la nature les actes possessoires, soit par l'ancienneté de la possession, soit même par as titres. Il ne ferait en cela qu'appliquer celle maxime de Dumoulin sur art. 441 de la Coutume du Maine : In confliclu probalionum, lilulala vel anli- •uior possessio vincit.
[[ MM. Favard de Lanclade, t. 1, p. 605, n° 12, et Piceau, Comm., t. 1, p. 72, >ensent aussi qu'il y a lieu d'ordonner le séquestre ou la récréance (1), jusju'au jugement sur le pétitoire, delà part du juge de paix qui ne peut décider i laquelle des deux parties appartient la possession, parce que les moyens le l'une et de l'autre sont également douteux. M. Thomiwe DESMAzimts, t. 1, } 89, se borne à dire que le juge doit, en pareil cas, renvoyer au pétitoire.
Nous ne pouvons adopter ces opinions. Le juge de paix saisi d'une demande possessoire doit y statuer, et y statuer d'une manière définitive : il ne saurait, sans déni de justice et sans excès de pouvoir, se borner à une mesure provisoire, tout en renvoyant les parties à se pourvoir au pétitoire. Ce renvoi n'est admissible qu'autant que, venant à la suite d'un rejet pur et simple de l'action possessoire comme non justifiée , il n'a pas d'autre caractère que celui d'une clause de style surabondante. (T. la Quest. 114.) Hors de là il n'appartient pas au juge de paix de changer ainsi la nature et le caractère de la contestation; elle est de sa compétence, il doit la juger; la Cour de cassation l'a expressément décidé le 29 déc. 1828 (./. Av. , t. ii6, p. 236).
Selon nous, plus de récréance, du moins en matière d'actions possessoires.
M. Henrion de Pansey avoue lui-même qu il n'existe aucune trace de cemot dans l'ordonnance de 1667, et il est certain que nos lois nouvelles n'en parlent pas.
Quelle sera donc la règle de conduite du juge de paix, lorsque deux ou plusieurs individus se présenteront devant lui, en fournissant chacun la preuve d'une possession légale?
Le 27 juin 1827, la Cour de cassation a donné la seule, la véritable réponse à cette question :
« Aux termes de l'art. 23, Cod.pr. cv-, a dit la Cour, toute action possessoire est recevable lorsque les conditions exprimées s'y trouvent, cl que la loi n'en impose pas daulies. »
Si donc l'une et l'autre des parties réunit ces conditions , l'une et l'autre doit obtenir gain de cause; la possession doit être maint enueà toutes les deux.
Dans notre pensée, enfin, une égale possession d'an et jour n'est possible
(1) [C'était , sous l'ancien droit, une possession provisoire que le juge «lu possessoire accordait à l'une des parties lorsque leurs droits étaient incertains, et que, ne pouvant
les juger, il les renvoyait au pétitoire. I.e séquestre est le dépôt de la possession entre le,\ mains d'un tiers. ]
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que pour les communistes, ou du moins, lorsqu'elle est parfaite de pari et d'autre, elle doit faire présumer la communauté, et chaque partie doit être maintenue dans le mode selon lequel elle a joui depuis an et jour. 11 n'y a donc lieu ni à séquestre ni à récréance
La Gourde cassation l'avait ainsi décidé par quatre arrêts, des 28 avril 1813 (/. Av., t. 2, p. 435); 8 décembre 1824 (./. Av., t. 27, p. 312); 27 juin 1827 (J. Av., t. 33, p. 257); 19 novembre 1828 (J. Av., t. 36, p. 241); mais, par un dernier arrêt, du 14 novembre 1832 (J. Av., t. 43, p. 628), elle a , mal à propos selon nous, abandonné celle jurisprudence.
Maintenant, si le juge de paix était dans l'impossibilité de reconnaître la possession de l'une et de l'autre des parties, pourrait-il ordonner un séquestre, et renvoyer devant le tribunal civil, dépens réservés? Non, sans doute, parce qu'il sortirait ainsi de ses fonctions de simple juge de la possession. C'est a celui qui réclame à prouver; s'il fait une preuve incomplète, il doit succomber, lit ce principe ne doit pas être indistinctement appliqué au cas où l'enquête a clé faite à la requête des deux contcndanls, comme à celui où le demandeur seul y a fait procéder. Car la qualité de demandeur lui impose à lui seul l'obligation de rapporter une preuve; la demande reconvenlionnelledu défendeur n'est pas autre chose qu'une défense à l'action principale: qu'importe que cette défense ne soit pas justifiée, si 1 action qu'elle tend à repousser ne L'est pas elle-même?
Nous devons avouer que, sur ce dernier point, la jurisprudence de la Cour suprême ne nous offre que des décisions contraires à l'avis que nous venons d émettre. Ses arrêts sont des 17 mars 1819 (/. Av., t 2, p. 481), et 3l juillet 1838(J. Av., t. 55, p. 543) : ils ont reconnu au juge du possessoire le droit d'ordonnerle séquestre de 1 immeuble litigieux, lorsqu'aucune des parties ne justifierait de la possession annule.
Celte jurisprudence est d'autant plus pernicieuse qu'elle tend à faire naître et à fomenter les procès. Il est possible, en effet, que, sur le jugement au possessoire, la partie condamnée eût renoncé à ses prétentions. Du moment qu'il y aura un séquestre, le procès au pétitoire est inévitable; il est commandé. Et l'on verra, sous les Quesl. 111 1er et 111 qualer, quelles diflicultésinsurmontables peuvent naîlre pour sa décision.
Nos deux solutions, que nous avions déjà publiées dans le Journal des Avoués, t. 43, p. 400 et (530, sont adoptées par MM. Gakmer, p. 73 et 74, et Carou, p. 829 à 845. Ce dernier résume ainsi la question, p. 834 : « Voici donc, ce nous semble, la marche simple et rationnelle qu'indiquent pour ce cas les principes de notre droit. Ou le demandeur ne prouve aucun fait de possession, ne justifie pas sa demande, et, dans ce cas, il en doit être débouté : ce principe est applicable à toutes sortes d'actions. Ou bien il prouve qu'il a réellement possédé la chose qu'il réclame; mais le défendeur prouve de son côté qu'il a également possédé celle même chose. Il faut en conclure que la possession a été commune entre le demandeur et le défendeur; or, c'est un fait dont il faut tenir compte, et , comme le juge de paix eût maintenu dans la possession exclusive de la chose celle des parties qui aurait justifié qu'elle en était possesseur exclusif, il est tout naturel aussi qu'il déclare la possession commune à l'une et à l'autre, si toutes les deux justifient qu'elles ont exercé des actes de possession qui ne s'excluaient pas mutuellement. » JJ
[[111 bis. Le juge de paix pourrait-il du moins ordonner le séquestre de l'immeuble litigieux pendant l'instance au possessoire ?
L'affirmative ne peut souffrir de difficulté. Elle résulte du texte formel de lait. 1961 du Code civil, qui n'est applicable qu'à celte hypothèse, et elle est
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enseignée par MM. Piceau, Comm., 1. 1, p 70 et 71, et Carou, p. 835. Mais on sent toute la différence qui existe entre ce cas où le provisoire n'est ordonné qu'en attendant le jugement définitif de l'instance pendante au possessoire, et celui delà précédente question où le juge n'aurait recours à ce provisoire que pour s abstenir du définitif, éteindre, sans le juger, le procès pendant devanl lui et en susciter un nouveau devant d'autres magistrats.
Il y a donc lieu à séquestre, dans celte circonstance, comme dans tout autre procès, et d'après les mêmes principes ; mais jamais à réoéunce,» moins qu'on ne voulût appeler de ce nom le séquestre qui serait confie à l'une des parties. Toutefois, dans une contestation ou la possession est tout, il serait de la prudence et de l'impartialité ûu juge de ne pas agir ainsi. 33
Add. — 111 ter. Lorsque le juge de paix, usant de la faculté que nous lui avons reconnue, sur noire Quest. lit, soit de débouler le demandeur faute de preuve de la possession, soit de renvoyer au pétitoire sans ordonner le séquestre ni la récréance, soit en accordant l'un ou l'autre, ou en adjugeant la possession provisoire à chacune des parties conjointement, en faveur de laquelle doit être la présomption de propriété qui naît de la possession ?
Celte présomption, qui existe sans difficulté pour celui à qui la maintenue en possession a été accordée, est également acquise en faveur de celui qui, sans avoir été reconnu possesseur annal , a fait rejeter, faute de preuve, l'action en complainte. Mais si le juge de paix, n'accordant la possession ni à l'une ni à l'autre des parlies, prend, au lieu de rejeter la demandepurement et simplement, le parti de renvoyer l'affaire au juge du pétitoire, il faut distinguer.
Ou il ordonne le séquestre ou la récréance. Dans ce premier cas, nul doute que la présomption de propriété n'appartient à personne; car, comme le dit M. Aulanier, p. 381, n° 336, les deux parties sont également dans l'impossibilité d'invoquer la possession annale, ou même la possession actuelle; elles se présenlent donc devant les juges du fond avec un pareil avantage, et la propriété doit être adjugée à celui des deux qui justifie par titres ou par témoins du droit le plus apparent. Le défendeur n'est pas alors fonde à invoquer la maxime : Actoie non probante rcas absolctlur ; car, dans les matières réelles, cette maxime tire toute sa force de la présomption attachée à la possession. Carr.
[[ Cette conséquence est exacte; mais ses résultats sont tels qu'ils justifient parfaitement, ce nous semble , l'exclusion donnée par nous, sous la Question 111 , du principe qui en est le générateur.
Les parties , dit M. Carré-, se présenlent devant le juge du fond avec un égal avantage, et la propriété doit être adjugée à celle des deux qui justifie, par titres ou par témoins, du droit le plus apparent. Ainsi donc, la justice devra se décider par de simples apparences au lieu d'exiger une preuve complète, système déjà bien suspect.
Mais il y a plus; si aucune des deux parties ne justifie d'un droit même apparent à la propriété, de même qu'elles n'ont pu justifier de leur possession, que feront les juges? M. Carré dit lui-même que la maxime adore non probante n'a plus ici d'application , parce qu'elle se fonde sur une présomption qui, par l'effet du refus de juger le possessoire, n'existe ni de part ni d'autre.
Et pourtant, sans cette présomption, le juge du fond auquel on ne représente aucun titre ne peut pas juger ; il sera donc forcé ( M. Poncet le décide ainsi p. 140) de renvoyer de nouveau au juge du possessoire pour que celui-ci prépare les éléments de sa décision. Voilà une succession indéfinie de renvois, dont rien de probable ne laissera prévoir le lerme.
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Enfin, le procès ne pourra èlre \ideui au possessoire , ni au pélitoire. Le Séquestre ou la récréance dureront éternellement. 33
Add.— Ou le juge de paix a prononcé le renvoi sans ordonner le séquestre, ou sans accorder la récréance. Dans le second cas, nous pensons que l'on ne doit, comme dans le cas ci-dessus , admettre la présomption de propriété en faveur d'aucune des parties. Tel est aussi l'avis vers lequel M. Aclvmer, p. 382, n" 37 , déclare incliner, sans cependant répondre a une objection qu'il prévoit pouvoir être faite contre celte opinion.
Cette objection consisterait eu ce que la présomption de propriété devrait exister en faveur du défendeur, d'abord à cause de sa qualité, et ensuite parce que, sur la demande a lui notifiée pour un acte de possession , il a été reconnu qu'il n'y avait pas lieu de le condamner.
Nous répondrons que, la présomption de propriété étant attachée, soit à la maintenue en possession annale obtenue par le demandeur contre le défendeur, soit à I adjudication de cette possession a ce dernier qui l'a réclamée reconvenlionnellement, aucun des deux n'obtenant gain de cause, puisque le juge renvoie se pourvoir au pélitoire, nous sommes fondé à maintenir qu'il doit en être à l'égard de chacun comme du cas où le juge de paix aurai', ordonné le séquestre ou la récréance. Carr.
[[ Cette seconde partie de la solution est encore très logiquement déduilf du principe, et nos observations sur la première partie s'y appliquent également. ]]
Add. — On sentira l'importance de ces solutions par les conséquences qu'elles sont susceptibles de produire, relativement au jugement à rendre au pélitoire dans les différentes hypothèses que nous venons de supposer , et dont la recherche est le sujet de la question suivante. Carr.
[[ Voir nos observations sur cette question. ]]
Add. — III qualer. Si les parties renvoyées au pélitoire, soit dans l'état de possession déclarée commune, soit dans l'état où la possession n'a été adjugée à aucune d'elles, ne produisent point devant le juge de titres de propriété , ou ne font pas preuve d'une possession antérieure à la dernière année, et qui, par sa durée, sa continuité , ses caractères , leur ait fait acquérir la propriété par prescription, qu'est-ce que le juge du pélitoire devra statuer en ces circonstances ?
Il résulte, de ce que nous venons d'établir sur la question précédente, que la présomption de propriété n'est attachée qu'a la possession dans laquelle la partie a été maintenue, ou reintégrée par le juge de paix, toutefois sauf le cas où elle aurait été provisoirement adjugée à chaque partie conjointement.
Ainsi, au pélitoire, le jugement de maintenue tient lieu au défendeur du litre quilui manquerait pour prouver son droit de propriété. Par conséquent, le demandeur qui lui-même n'aurait de litre, ou qui ne pourrait justifier d'une possession antérieure au trouble, ayant tous les caractères exigés pour établir !a prescription , doit nécessairement être débouté de sa demande, autant par l'effet du jugement rendu au possessoire, et qui présume le défendeur propriétaire , que par application de la maxime adore non probante. Carr.
tC Cela est incontestable. 33
Add— Au contraire, si le jugement de renvoi au pélitoire avait adjugé aux deux parties conjointement la possession provisoire, nous pensons, ainsi que nous l'avons dit dans notre Traité des Justices depaix, t.2, p.215, n» I368,qu'ayant ainsi tous les deux une possession commune, l'on doit décider, lorsqu'aucune d elles n'a pour agir au pétitoire ni titres ni preuves qu'elle eût acquis par prescription , que chacune doit continuer d'exercer en commun les actes
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possessoires comme par le passé, Elles seront donc réputées propriél aires par indivis : et comme, aux termes de l'article 815 du Code civil , nul n'est contraint de demeurer dans l'indivision, et ne peut convenir d'y rester au-delà de cinq ans , l'action de partage du terrain sera nécessairement recevable de- \ant le tribunal civil de I arrondissement. Carr.
CC Ainsi l'on voit que, dans les deux seules hypothèses que nous ayons admises [sujuà,, Quesl. 111), celle où le demandeur est débouté faute de justifier son action, celle où les deux parties sont maintenues en possession provisoire pour avoir fourni des preuves égales, le jugement du péliloire n'offre plus de difficultés inextricables, comme dans le cas où le juge de paix se serait borné à ordonner le séquestre ou la récréance. (Voyez sur la Quest. 1 1 1 1er.)
Tel est l'avantage que l'on trouve à respecter les principes, à vouloir qu'un juge cotnpétemment saisi d'une instance la décide.
Ceux qui lui permettent de se décharger de ce soin recueillent le fruit d'une marehesi irrégulière, dans les embarras, dans l'impossibilité qu'ils trouveront bien souvent , en telle ou telle circonstance , à terminer le procès d'une manière rationnelle.
C'est qu'en l'absence de litres, la possession est l'élément indispensable pour juger de la propriété ; c'est que, lorsqu'on se prive de cet élément , il n'y a plus moyen d asseoir sa décision. Et l'on s'en prive, on le rejette , lorsqu on attribue au juge du possessoire le pouvoir de s'abstenir, de laisser le fait de la possession en suspens. TJ
Add. — Mais il est essentiel de remarquer combien il importe que les parties n'agissent que par cette action en partage; car celle qui se pourvoirait au péliloire serait réputée renoncer à la communauté de possession adjugée par le jugement rendu au possessoire, et accorder par conséquent la possession exclusive à son adversaire ; elle se placerait dans le même état que si ce jugement lavait accordée à celui-ci, et serait déboutée comme dans le cas précédent (1). Carr.
Ct Nous n'adoptons pas cette dernière idée. En décidant que celle des deux parties maintenues en possession commune, qui "veut se pourvoir au péliloire , doit le faire par une action en partage, on suppose que le pétitoire est déjà jugé, que la question de propriété ne doit plus être débattue, qu elle est déjà délinitivement attribué.? par indivis à l'une et à l'autre des parties. En d'autres termes, on traite le jugement au possessoire comme s'il avait été rendu au pétitoire; on lui fait produire les mêmes effets : cela est inadmissible.
Il est de principe, au contraire, qu'après la décision sur le possessoire on peut encore contester la propriété. La partie donc à qui on n'a accorde qu'une possession commune avec son adversaire pourra combattre la présomption d'indivision dans la propriété qui en résulte, et réclamer pour elle une propriété exclusive. Autrement, de quoi lui servirait la faculté de se pourvoir au pétitoire?
Qu'on ne dise pas qu'en agissant ainsi, elle serait réputée renoncer à la communauté de possession adjugée par la sentence possessoire. On dirait vrai sans doute, si son instance au pétitoire avait pour objet l'intégralité de la propriété, parce que cela supposerait qu'elle n'en possède aucune portion; mais il est bien évident que cet objet, qu'on aura le soin de préciser dans l'exploit d ajournement , ne peut êlreque la portion du droit qui est présumé, en vertu de la possession commune , appartenir à son adversaire. Le dema.;-
[i)f. la troisième hypothèse que nous allons examiner,
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(leur au pétitoirene renonce donc, par celte demande , qu'à la partie de possession accordée à son copossesseur.
Et peut-il faire autrement? et en quoi celle manière d'agir peut-elle lui être nuisible ? N'est-il pas à cet égard , mais à cet égard seulement , dans la position de celui qui , ayant été condamné purement et simplement au possessoire, se pourvoit ensuite pour se faire adjuger la propriété? La différence n'est que du plus au moins ; noire système conserve donc à chaque partie ses droits et ses avantages. ]]
Add.— Mais si le jugement qui renvoie au pélitoire n'a accordé la possession à aucune des parties, soit qu il ait ou n'ait pas ordonné le séquestre ou la récréance , c'est évidemment au demandeur au pétiloire qu'il appartient de justifier de ses droits à la propriété de la chose qu'il revendique, soit par litre, soit en prouvant qu il a acquis par prescription. Autrement, il doit être débouté, non-seulement en vertu de la maxime adore non probante , mais encore parce que, le jugement de renvoi au pétitoire n'ayant rien prononcé sur la possession, il est réputé , eu prenant la première voie, reconnaître la possession de celui contre lequel il revendique la chose qui est l'objet de son action. Il se place absolument dans la même position que s'il eût immédiatement agi par cette voie, sans avoir préalablement réclamé la possession devant le juge de paix. ( V. le Connu., sur l'art. 26, n. XX.) Carr
[[ M. Carre nous parait poser ici un principe contraire à ce qu'il a dit sous la Question t 1 1 icr, second alinéa. ~
Si les choses devaient avoir lieu comme il le pense dans le dernier passage, nous conviendrons qu'il y aurait moins d inconvénient au renvoi pur et simple devant le juge du pélitoire ; mais il n en est pas ainsi , comme on peut le voir loco citalo, d'après M. Carre lui-même , et d'après nos observations. La maxime aclore non piobanlc ne peut avoir d'application, parce que la présomption qui lui sert de fondement n'existe pas.
Et Ion dit à tort qu'en prenant la voie du pétitoire, le demandeur reconnaît la possession de celui contre lequel il revendique la chose. Cela serait vrai, s'il n'y avait pas eu une instance préalable au possessoire. Mais ,«eelte instance ayant eu lieu, et la possession n'ayant été accordée à. personne, celui qui se pourvoit au pétitoire n'est pas censé parla reconnaître la possession à son adversaire. Seulement il se plaint de ne pas l'avoir lui-même , puisqu'on l'a refusée à tous les deux , et, ne pouvant se la faire adjuger par les voies directes et ordinaires, que l'abstention du juge du possessoire lui a fermées, il a recours au pétitoire qui seul lui reste pour l'acquérir par voie de conséquences.
Le sentiment contraire aboutirait à ce résultat qu'après que le juge du possessoire aurait impérativement désigné" aux deux parties la seule voie qui peut les faire parvenir à la solution de leur différend , celle des deux qui , obéissant à son injonction, prendrait cette voie la première , en serait punie par ce seul fait, et se trouverait dans la même condition où l'aurait placée une condamnation pure et simple au possessoire. Il faut donc conclure que, dans l'hypothèse où le juge de paix n'a cru devoir accorder la possession à aucune des parties, mais les a renvoyées au pélitoire, la présomption n'appartient, dans cette dernière instance, ni à l'une ni à l'autre ; la preuve n'incombe pas plutôt au demandeur qu'au défendeur. Le premier ne doit pas être déboule par cela seul qu'il ne la fait point, si son adversaire ne la rapporte pas davantage.
Mais alors reparaissent tous les inconvénients que nous avons signalés sous la Quest. 111 1er; le jugement devient impossible. Donc, celte troisième hypothèse doit être rejelee. ]]
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ftlÇ. Les juges peuvent-ils, en prononçant sur le possessoire, avoir quelque égard aux titres de propriété produits pur l'une des parties?
Oui , sans doute; mais ce ne peut être que dans le cas où il serait nécessaire de les consulter pour déterminer la nature de la possession; par exemple, pour s'assurer qu'elle n'est pas à titre précaire. (V. Quest. de Droit de M. Merlin , aux mots Complainte et Servitude.)
[[INous ajouterons que le juge de paix peut aussi consulter les titres lorsque l'une des parties, n'ayant pas une possession assez longue , essaie de la compléter en invoquant celle de son auteur, et produit, dans cette vue, le titre qui l'aurait mise aux droits du précédent possesseur. ]]
Cependant M. Demiau Crouzilhac assigne un autre cas où, suivant lui, l'on pourrait consulter les titres ; c'est celui d'une possession égale de part et d'autre. Alors, dit-il , il est permis de consulter la propriété , parce qu'on donne la préférence au titre le plus apparent, conformément à l'art. 2234 du Code civil , qui veut que l'ancienneté de possession en décide.
[[M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 75, énonce la même proposition que M. Demiau Crouzilhac. ]]
Ce que nous avons dit sur les questions précédentes par rapport au cas où il n'y a preuve de possession ni de part ni d'autre, nous parait également applicable à celui dans lequel raisonne ici le commentateur que nous venons de citer. D'ailleurs , l'art. 2234 ne nous paraît avoir trait qu'aux contestations où il s'agit de prononcer une prescription relativement au droit de propriété, et non pas aux actions possessoires, où l'on n'envisage que la possession annale , sans considération des temps antérieurs. Au reste, lorsqu'il y a égalité de possession , qui pourrait-on qualifier de préférence comme possesseur actuel ?
Nous concluons que l'examen des titres n'est permis que dans les deux cas que nous avons posés.
[[Sous les questions 111,111 1er et 111 quater, nous avons développé la doctrine qui doit servir à apprécier ces dernières hypothèses. ]]
Mais , dans le cas où une partie se bornerait à ne fournir qu'un titre afin de prouver sa possession , le juge ne pourrait admettre l'action possessoire, puisque la cause prendrait en ce cas le caractère pétitoire. (Cass., 12 avril 1813; /. Av., t. 2, p. 434.)
[[ Voir suprà, notre Quest. loi bis, et nos observations sur la Quest. 102. ]]
Art. 25. Le possessoire et le pétitoire ne seront jamais cumulés.
Ortîonn. de 1667. fit. 18, art 5. — [Notre Dictionn. général de prne., v;s Action, n° 66, Action possessoire, n°* 115,119, 127, 130 à 132, 135, 136, 141, 144, 150, 153. 154, 155, 163 à 165; Juge de pais, n° 18, H'iRenvai, n" I 20.— Devilleneuve, n° Action possessoire, n°s 83 à 90.93 94, 101 à 1 f0.— A rm. Dalloi. end., n»1 352 à 359 362 à 381 — C^rré, Camp , 2e part., Ht. m, tit. 2, chap. 2, art. 317. § 2, 3e distinciion,4°;éd. in-8°, t. 6, p. 231 à 248. — Carré, Justices de paix. t. 2, p 456 a49l,nos 1638 à 1667.
— Questions traitées : les jugements rendus au possessoire peuvent-ils avoir autorité sur la ebose à juger au pétitoire? Q. 113. — le juge qui déclare une action possessoire non— recevable cumu!e-t-il le possessoire et le pétitoire? Q. 114.— Celui qui est assigné au pétiioire, après avoir obtenu jugement au possessoire, peut-il être obligé de prouver autrement son droit à la propriété? Q. 115. — 1,'arl. 25 se borne-t-il à défendre aux juges de joindre le pétitoire et le possessoire? Q 116. — Qu'estce que l'on doit décider en cas de confusion du pétitoire et du possessoire dans l'amende? Q. 1 16 bis.
— I.e principe qu'on ne peut cumuler le possessoire et le pétitoire admet-il des exceptions en certains cas ? Q. 1 17 — .Vf aurait-il pas lieu à admettre une exception au principe qui interdit le cumul des deux actions , lorsque l'ai lion possessoire serait intentée contre le demandeur au pétitoire, qui, pendant le litige, se mettrait en possession de l'objet contentieux? I.e juge du pétitoire ne pourrait-il pas. en celte circonstance , connaître da possessoire comme incident de la demande principale? Q. 117 bis.
— Si le juge de p.iix s'occupait du pétitoire dans les motifs de son jugement , en ne statuant néan. ino us que sur le possessoire, ce cumul ne vicierait-il pas la décision? Q. 118. — Un juge de paix cuînule-t il le possessoire et le pétitoire, en ordonnant, à l'occasion et par suite de la première action ,
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que des bornes »<-roni plantées pour déterminer la ligne qui séparera deux héritages? Q. 1 ■ 9 — * or«qu'il s'élève une question de propriété . le juge de paix est-il, par cela même , empêché de prononcer au possessoire? Q. 120. — Le recours en garantie a-l-il lieu dans les matières possessoires? Q. 121. — Un tiers qui prétend avoir la possession que se disputent deux parties peut-il agir contre l'une d'elles par action principale et directe au possessoire ? Q. 122. — Le juge de paix cumule-t-il le possessoire et lepélitoire, lorsqu'il décide, dans un jugement sur une action possessoire, que le demandeur est en possession de temps immémorial? Q 123 — Y a-t-il cumul lorsque le juge de paix accueille l'action en complainte foimée par une partie qui ne prouve pas une possession annale, et motive son jugement sur ce qu'elle justifie d'une possession ancienne ainsi que du droit de propriété et que la possession n'est qu'une émanation de ce droit' Q. 123 bis — Y aurait-il cumul si le juge rie paix refusait ia maintenue au complaignant, en se fondant sur les dispositions des art. 644 et 645 du Code civ.? Q 123 ter.
Comment concilier celte décision avec les arrêts qui ont déclaré qu'il n'j a pas cumul, lorsque, sur
un procès au pétitoire , le juge de paix prend en considération les dispositions des lois relatives au fond? Q. 123 qnaler. — Existe-l-il cumul du possessoire et du pétitoire dans un jugement possessoire qui fait défense à l'auteur du trouble d'exercer à l'avenir des actes semblables à ceux qui ont donné lien contre lui à la complainte? Q. 121. — S'il arrivait qu'un propriétaire établit une clôture sur son terrain et que le voisin l'abattit, prétendant avoir sur le terrain un droit de servitude discontinue et non apparente , le ju^e de paix pourrait-il tarder à faire droit sur l'action en complainte du premier, jusqu'à ce que le tribunal compétent eût prononcé sur les prétentions du voisin à l'exercice de la servitude ?
q% |25. En matière d'action possessoire, l'enquête pourr;iit-elle porter sur des faits autres que
ceux relatifs à la dépossession ou au trouble? quelle valeur doit-on attribuer aux dépositions qui excéderaient cette limite? y. 126. — Quelle est l'influence de l'action correctionnelle intentée sur le droit de se pourvoir postérieurement au possessoire? Q. 126 é«.] (1)
XIX. La défense de cumuler le possessoire et le pétitoire est fondée sur l'ancienne maxime, spolialus anlè omnia resliluendus, et elle a particulièrement pour but de fixer invariablement, par le jugement à rendre sur le possessoire, les qualités de demandeur et de défendeur, sous lesquelles chacune des parties devra plaider en cas de pourvoi au possessoire, et d'indiquer ainsi laquelle des deux sera soumise à faire la preuve de ses prétentions à la propriété, suivant la maxime acloriincumbil onus probandi.
Add. — 11 faut remarquer que la règle établie par l'art. 25 signifie non-seulement que le tribunal de paix , juge de la possession, ne peut prononcer sur la propriété, et que le tribunal civil d'arrondissement, juge de la propriété, ne peut prononcer sur la possession, mais encore que le possessoire et le pétitoire ne peuvent être soumis simultanément , l'un au juge de paix , l'autre au tribunal civil, (f. la Quest. 116, et en outre nos Lois d'Organisation et de Compétence, 2« part , liv. 3, tit. 2, chap. 2, 4°; édit. in-8, t. 6, p. 226.) Carr.
f i'3. Les jugements rendus au possessoire peuvent-ils avoir autorité sur la chose à juger au pétitoire ?
Non , et par conséquent des faits peuvent être déclarés faux par le juge du pétitoire, quoiqu'ils aient été déclarés vrais par le juge du possessoire. (Cass., 17 février 1809; S., t. 9, p. 316.)
[[ Celte décision repose sur le principe que l'exception de chose jugée n'a lieu que lorsque le litige porte sur le même objet ; or , le pétitoire et le possessoire sont deux objets différents. (V. suprà, notre Quest. 101 bis.) 33
S 14. Le juge qui déclareune action possessoire non recevable cumule-t-il lepossessoire et le pétitoire ?
Non, car c'est prononcer uniquement sur la première action, que de ia déclarer non recevable, et de renvoyer en conséquence les parties se pourvoir au pétitoire. (Cass., 23 avril 1811; S., 1. 11, lre part., p.312, et J. Av.,t.2, p. 414.)
(1) JURISPRUDENCE [ Nous pensons que :
Dans liste instance où l'on ne conteste ni
la possession, ni la propriété, il ne peut y avoir cumul du possessoire et du pétitoire; Cass , 27 août 1827 (J. Av., t. 34, p. 76 )]
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tC Celle décision est approuvée, avec raison , par M. Favard de Lanclade , t. 1, p. 596, n°5; mais, pour sa véritable intelligence, il faut consulter les principes posés sous la question 111. Si la contestation est pétitoire, le juge doil se déclarer incompétent; si elle est possesoire , il doit la juger; or, c'est bien véritablement la juger que de la déclarer irrecevable. ]]
115. Celui qui est assigné au pétitoire, après avoir obtenu jugement au possessoire , peut-il être obligé de prouver autrement son droit à la propriété ?
Mon , parce qu'un jugement passé en force de chose jugée , et qui a déclaré une partie en possession annale de la propriété revendiquée, la dispense de rien prouver, suivant la règle, melior est causa possidentis (Rennes, 2e ch.,22 avril 1817 ; J. Av. , t. 2, p. 412). Elle n'a qu'a défendre contre les titres qui lui seraient opposés.
[I Ce principe incontestable a été encore consacré par la même Cour de Rennes , le 4 février 1811 ; par celle de Grenoble, le 20 janvier 1818 (/. Av., t. 2, p. 412), et par celle de Metz, le 25 août 1813 (/. Av., t. 2, p. 442). ]]
416. Lart. 25 se borne-t-il à défendre aux juges de joindre le pétitoire et le
possessoire?
Puisque nos lois actuelles ont attribué la connaissance du possessoire ef. du pétitoire à des juges différents, qui ne pourraient les joindre sans excès de pouvoir {F. loi du 24 août 1790, tit. 3, art. 9 et 10, et Code de procédure, art. 3 ) , il est évident qu'en défendant de cumuler les deux actions , l'article entend exprimer, non-seulement qu'il est interdit aux juges de prononcer cette jonction d'office, mais encore qu'une partie ne peut ni saisir un juge de paix de l'une et de l'autre, tout à la fois, par une seule assignation, ni les intenter par des assignations séparées , l'une pour le possessoire , devant le juge de paix, l'autre pour le pétitoire, devant le tribunal de première instance-, en un mot, l'art 25 doit être entendu dans le même sens que les anciens auteurs ont expliqué l'art. 5 du tit. 18 de l'ordonnance. (Piceau , loin. 2, p. 477.)
[[ Tel est aussi l'avis de MM. Piceau, Comm., t.l, p. 73;Thomi;\e Desmazcres, t. 1, p. 91; Boitakd , t. 2, p. 468 ;Gaknier, p. 369; Henrion de Paksey, p. 467 et suiv. Cette règle n'est susceptible d'aucun doute ; on la verra appliquée par la plupart des arrêts que nous aurons à citer sous cet article et les deux suivants.]]
Add. — 116 bis. Qu'est-ce que l'on doit décider en cas de confusion du pétitoire et du possessoire dans la demande ?
Celte question suppose, soit que le demandeur aurait confondu l'un et 'autre, en concluant tout à la fois au maintien dans la possession et à ce qu'on le déclarât propriétaire, soit aussi qu'il eût motivé ses conclusions au possessoire sur des moyens tirés du fond.
M. Aclanier,p. 291, n° 258, décide avec raison que, dans ces deux hypothèses, le demandeur peut rectifier son action avant le jugement en en restreignant l'objet au possessoire, et les moyens à des motifs uniquement lires de la possession annale. Le juge pourrait aussi prononcer la disjonction d'office, en se bornant à des considérations tirées de la possession annale. L'auteur invoque, à cet égard , un arrêt de la Cour de cassation, du 1er mal 1819 dont il rapporte l'espèce, et que l'on trouve dans S., t. 19, p. 341 , et au J. Av., t. 2, p. 480. Carr.
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[[ C'est aussi l'opinion de M. Carou, p. 712, n° 553, et non-seulement le juge peut prononcer cette disjonction , mais il le doit, et, s'il croit devoir renvoyer au pétitoire pour certains chefs de la demande, il ne peut se dispenser de prononcer son jugement sur ceux qui sont purement possessoires. Ainsi l'a jugé la Cour de cassation , le 30 janv. 1837, J. Av.. t. 53, p. 480, et /. P., t. 2 de 1837, p. 284.]]
11?. Le principe qu'on ne peut cumuler le possessoire et le pétitoire admet-il des exceptions en certains cas ?
Nous ne posons cette question qu'afin de faire observer que l'art. 25, en prononçant que la cumulation ne peut jamais avoir lieu, écarte les distinctions que certains ailleurs avaient faites sur l'art. 5 de l'ordonnance. V. Rodier sur cet article , et le Dicl. de Jurisprudence de du Rousseau de la Combe, v° Complainte, p. 118, n° 4.)
CC C'est l'avis de tous les auteurs. L'art. 25 est trop formel pour fournir le prétexte d'aucune interprétation.]]
Add. — 117 bis. N'y aurail-il pas lieu à admettre une exception au principe qui interdit le cumul des deux actions , lorsque l'action possessoire serait intentée contre le demandeur au pétitoire, qui, pendant le litige , se mettrait en possession de l'objet contentieux ? le juge du pétitoire ne pourrait-il , en cette circonstance, connaître du possessoire comme incident de la demande principale ?
Nous avons, contrairement à l'opinion de M. Henrion de Pansey, résolu cette question pour la négative, dans nos Lois de la Compétence , éd. in-8°, t. G, p. 231, Quest. 437, attendu que la juridiction des juges de paix est, pour les cas possessoires , spéciale et exclusive, à raison de la matière: d'où suit qu'on ne peut, en aucun cas, en attribuer la connaissance à un autre tribunal , sans soustraire les parties à leur juge naturel, et les priver d'un degré de juridiction. Carier. V., suprà, la Quest. 108, et infrà, la Quest. 128.]]
118. Si le juge de paix s'occupait du pétitoire dans les motifs de son jugement, en ne statuant néanmoins que sur le possessoire , ce cumul ne vicierait-il pas sa décision ?
Par arrêt du 18 mai 1813 , la Cour de cassation a décidé cette question pour la négative (S., t. 13, 1™ part., p. 335 , et J. Av., t. 2, p. 438). Mais il résulte des considérants de cet arrêt, que celte proposition ne serait fondée qu'autant que le juge ne se serait déterminé que par le fait de la possession, et non par la considération tirée du droit de propriété.
CC A l'appui de cette proposition, qui rentre parfaitement dans le système de notre Quest. 101 bis, nous pouvons citer quatre arrêts identiques, des 24 juin 1828 (/. Av., t. 35, p. 291), 20 mai 1829 (S., 1829, 1" part-, p. 281), 28 juin 1830 (Daixoz , 1830, 1» part., p. 369) , et 5 déc. 1836 (/. Av., t. 52, p. 380,et /. P., t. 1 de 1837, p. 39). On peut voir aussi, comme offrant de l'analogie, les arrêts de la Cour de cassation du 23 nov. 1836 '(J. P., t. 1 de 1837, p. 285), et de la Cour de Bruxelles, 31 déc. 1816 LJourn. de cette Cour. 1. 1 de 181 6, p. 107). r. la Quest. 123. ]]
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f lî». Pw jujc de paix cumule-l-il le possessoire cl le péliloire , en ordonnant, à l'occasion et par suite de la première action, que des bornes seront placées pour déterminer la ligne qui séparera deux héritages ?
Résolu négativement, par arrêt de la Cour de cassation, du 27 avril 1814 (S., t. il,lr« part, p. 29i , et J. Av., t. 2, p. 454).
Add.— La même Cour a rendu un second arrêt dans le même sens, le 26 janv. 1825(J. ^i?.,t.29, p. 117).
L'examen des espèces dans lesquelles ces décisions onl été rendues va nous fournir matière à des observations importantes , relativement à la compétence en matière de bornage, sur laquelle les auteurs et la jurisprudence sont loin d'être d'accord.
Le doute sur cette question, résolue pour l'affirmative par le premier arrêt, pouvait naître, comme le fait observer M. Coffinières, J. Av., t. 2, p. 454, de ce que, aux termes de l'art. 3 du Code de procédure , le juge de paix ne peut connaître que des déplacements de bornes , ce qui semble supposer que sa compétence cesse lorsqu'il s'agit de placer, pour la première fois , entre deux propriétés contiguës , des bornes qui n'y ont jamais existé.
Cependant , poursuit l'auteur, si l'on observe que le but de l'institution des justices de paix a été principalement de placer, auprès des habitants des campagnes , une juridiction paternelle qui les dispensât de porter leurs réclamations devant les tribunaux ordinaires , on ne peut que se féliciter de ce que la jurisprudence accorde, dans ce cas, quelque extension aux attributions des juges de paix.
Ainsi , M. Coffmières a pensé que l'arrêt précité reconnaît compétence au juge de paix pour statuer, incidemment du moins, sur l'action de bornage, attendu qu'il déclare, dans ses considérants, que le juge de paix étant compétent pour connaître de toute action possessoire, et notamment de toutes usurpations de terre, de déplacements de bornes, commis dans l'année, l'est par conséquent pour connaître de l'action en plantation de bornes.
On pourrait même conclure de ces expressions qu'il résulterait de ce que le juge de paix est compétent pour statuer sur l'action possessoire formée pour déplacement de bornes, qu'il serait compélemment saisi d'une action principale en bornage. Ce serait une erreur. Le juge de paix , d'après les motifs de la solution que nous avons donnée à la question 398 de notre Traité de la compétence , peut, suivant l'opinion généralement admise par les auteurs , valablement connaître de l'action en bornage formée, soit par voie principale, soit incidemment à une action possessoire ; mais ce n'est qu'en ce sens que le jugement rendu dans ce dernier cas , et par lequel il ordonnerait une plantation de bornes, ne pourra fonder l'exception de chose jugée contre l'action de bornage que la partie intenterait ensuite comme action réelle.
Mais comment concilier celte assertion avec l'arrêt qui nous occupe ? Il suffit de faire attention à l'espèce sur laquelle il est intervenu , pour se convaincre que dans ce cas la position des bornes n'est ordonnée que comme moyen d'exécution de l'action possessoire-, que conséquemmenl elle laisse intact le droit des parties au fond, d'où la conséquence qu'une pareille décision ne présente point le vice de cumul du pétitoire et du possessoire. C'est ainsi, du moins, qu'il faut interpréter les expressions peu clairesde l'arrêt dont il s'agit; autrement , il renfermerait ce \ ice de cumulation , et serait justement sujet a critique.
L'arrêt ci-dessus cité, du 26 janvier 1825, consacre plus explicitement ce principe, que la plantation des bornes n'a aucune influence sur le droit de propriété : il juge en effet que si , dans l'espèce sur laquelle il a été rendu , le
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juge de paix avait autorisé cotte apposition des bornes pour prévenir de nouvelles entreprises , de nouveaux troubles, il avait bien eu l'intention de déclarer que ces bornes, destinées à tenir lieu des cépées coupées par les ordres du demandeur, ne pourraient nuire à 1 exercice de l'action pétiloire, si on voulait l'intenter : d'où la conséquence, comme dans l'espèce de l'arrêt de 1814, qu'il n'avait point cumulé les deux actions. Carr.
CC Cette interprétation des deux arrêts est parfaitement juste, et très propre à en faire sentir le fondement; un troisième arrêt delà Cour de cassation, du 9 août 1830 (/. Av-, t. 40, p. 114) , a encore décidé qu'il n'y a pas cumul de la part du juge de paix qui, en prescrivant la maintenue possessoire d'un terrain litigieux, désigne le point duquel la possession s'étendra. Enfin, c'est en vertu du même principe que la même Cour a jugé, le 9 août 1836 (J. P., t. 1 de 1837 p. 1 16), que ce n'est point cumuler le possessoire avec le pétitoire, que de dire que la jouissance des eaux d'un ruisseau appartient exclusivement à l'une des parties pendant la belle saison, et que durant le reste de l'année elle est commune aux parties. Ce n'est la, en effet, que reconnaître et déclarer l'état et la nature de la possession. 33
f £0. Lorsqu'il s'élève une question depropriété, le juge depaix est-il, par cela même, empêché de prononcer au possessoire ?
Non, pourvu qu'il ne s'immiste en rien dans la décision de cette question de propriété (Cass. , 23 février 1814; S., t. 14, lrc part. , p. 199, et J. Ac t. 2, p. 448).
CC 11 ne dépend pas en effet du défendeur de se soustraire à la compétence du juge de paix en usant, dans l'instance au possessoire, d'une exception qui se rattache au pétitoire. Cette doctrine a éle encore appliquée par la Cour suprême, le 13 juin 1814 (/. Av., t. 2, p. 457); 10 juin 1816 et 9 février 1820 (J. Av., t. 2, p. 448), et 20 juillet 1836 (J. Av., t. 51, p. 604). Elle est adoptée par MM. Favard de Laimglade, t. 1, p. 599 , n° 2, et Guichard , Quesl. poss., p. 400. Le juge du possessoire doit donc statuer, encore que le défendeur use d'une exception pétiloire, mais sans apprécier celle-ci ; car, s'il l'appréciait , il commettrait un véritable cumul. 11 doit considérer seulement qu'elle n'a pas trait a la contestation. Voir sur ce dernier point la (Juesl. 123 1er , et surtout notre Quesl. 101 bis, où sont développés les principes dont toutes les solutions données sur cet article ne sont que des conséquences. 33
lSi. Le recours en garantie a-i-il lieu dans les matières possessoires?
A cet égard , la loi générale est qu'en complainte possessoire , il n'y a point de recours en garantie, parce qu'il ne s'agit point du fond du droit, mais d'un l'ait dont la garantie ne peut être due, même par celui qui serait garant du fond du droit. Mais, dit M. Henrion de Pansey, p. 366, deux exceptions modifient cette règle : l'une en faveur du fermier, qui non seulement peut, mais doit mettre en cause le propriétaire ; l'autre en faveur de l'acquéreur.
Duparc Podllain, t. 8, p. 91 , établit ainsi deux cas : le premier, lorsque, l'acquéreur formant l'action possessoire, le défendeur oppose le vice de la possession commencée par le vendeur, ou le peu de durée de sa possession. L'acquéreur, ajoute l'auteur, est présumé avoir compté sur la possession de son vendeur, sauf la preuve contraire. Le second, lorsque l'action possessoire est formée contre l'acquéreur, pour le trouble ou la voie de fait du vendeur.
On doit encore aujourd'hui suivre ces décisions , d'après un arrêt de cassation du 11 janvier 1809, qui admet l'action en garantie dans une instance
HT. IV. Des Jugements sur les actions possessoires.—kRT. £5, Q. f $3 bis 135 de réintégrandc, et qui déclare le juge de paix compétent pour en connaître (S., t. 9, Impart., p. 95; /• Av., t. M, p. 430, et J. P.,3«éd., 1.7, p. 309).
CC 11 faut remarquer que, bien que les actions possessoires soient fondées sur un fait , comme il peut arriver qu'un tiers ait succédé dans ce fait a celui qui en avait été principalement l'auteur . ce tiers a le droit de recourir contre celui qu'il a remplacé ; c'est sur celte observation que sont fondées les deux exceptions justement signalées par M. Carré {F. d'ailleurs les Quesl. traitées sous l'art. 32). 33
$.1$'£. Un tiers qui prétend avoir la possession que se disputent deux parties peut-il agir coidre l'une d'elles par action principale et directe au possessoire ?
Non; il doit intervenir par opposition, et non pas agir par complainte: c'est du moins une conséquence de l'ancienne maxime attestée par Imbert et M. Henrion, pag. 430, complainte sur complainte ne vaut. (Berrial, p. 116, iiot. 4.)
[[ C'est aussi ce qu'enseigne M. Favard de Langlade , 1. 1, p. 604, n° 9. Mais M. PiCEAii, avec grande raison, selon nous, Comm., t. 1, p. 60, ne partage pas leur opinion ; le brocard cité par Imbert ne lui paraît fondé sur rien. ]]
t.%3. Le juge de paix cumule-t-il le possessoire et le pélitoire , lorsqu'il décide, dans un jugement sur une action possessoire , que le demandeur est en possession de temps immémorial ?
M. Paillet , dans son Manuel , p. 142 , cite un arrêt de cassation , du 12 février 1812, qui décide l'affirmative. En effet, déclarer que les demandeurs sont en possession de la chose de temps immémorial, c'est implicitement décider qu'ils sont propriétaires, puisqu'une possession de celle nature opère la prescription de la propriété en leur favow.
[[ Mais la possession immémoriale non interrompue ne comprend-elle pas la possession annale? Et qu importe que le juge de paix ait apprécié l'une et l'autre cumulativement dans les motifs de sa décision, s'il n'a en définitive statué que sur le possessoire, sans préjuger, dans son dispositif, la question de propriété? (Voir supi à, la Quesi. 118). Un arrêt de la Cour de cassation, du 15 juillet 182'J (/. Av., t. 38, p. 25), semble confirmer la jurisprudence attestée par M. Paillet. Mais il faut remarquer que , dans cette espèce, c'est le dispositif qui s'occupait du pélitoire, puisque le juge avait déclaré maintenir le demandeur, conformément à ses conclusions, dans sa possession annale et immémoriale. Voir ce que nous disons d'analogue sous les Quesl. 118 et 126, et surtout la théorie générale développée sous la Quesl. 101 bis.J]
Add.— 1&3 bis. Y a-t-il cumul lorsque le juge depaix accueille l'action encomplainte formée par une partie qui ne prouve pas unepossession annale, et motive ion jugement sur ce qu'elle justifie d'une possession ancienne, ainsi que du droit de propriété, et que la possession n'est qu'une émanation de ce droit?
Oui : car, le juge de paix ne pouvant accorder la maintenue qu'autant que le demandeur justifie d'une possession annale, il s'ensuit que, s'il adjuge la possession à celui-ci par des considérations tirées du droit de propriété, il statue implicitement sur ce droit, tandis qu'il devait débouter le demandeur.
C'est ce qui a élé jugé par l'arrêt de la Cour de cassation du 6 avril 1821 {J. Av., t. 26, p. 201). Carr.
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[[ Cet arrêt n'est que l'application des principes les plus élémentaires; il sutlit de le rappeler. ]]
Add.— 133 ter. Y aurait-il cumul si le juge de paix refusait la maintenue au complaignant,en se fondant sur les dispositions des articles 64i et 615 du Code civil?
Oui , car ces dispositions règlent les droits respectifs des propriétaires voisins de cours d'eau ; et par conséquent , fonder sur elles une fin de non-recevoir contre l'action en complainte, c'est prononcer sur une question de propriété.CaiT.
[[ C'est ce qu'a formellement décidé la Cour de cassation, par arrêt du 20 avril 1824 (J. Av., t. 37, p. 207). Une pouvait y avoir de doute sur la question. (Voir notre Question 101 bis.)
Il en est de même si le juge de paix repousse la complainte en se fondant sur ce que le trouble est justifié par le droit de jouissance qu'un usage local accorde à son auteur sur le terrain du complaignant; il juge alors le pétitoire, il cumule, et son jugement doit être annulé. C'est ainsi que la jugé la Cour de cassation de Bruxelles, le 8 juillet 1819 [J. de cette Cour, 1. 1 de 1819, p. 119).
Par une raison semblable, lorsque le juge du possessoire, avant de statuer sur le trouble apporté à un certain mode de jouissance, par exemple, au droit défaire écouler les eaux d'une propriété par le lit d'une rivière, examine l'offre faite par l'auteur du trouble qui a comblé le lit en question , de creuser un canal ailleurs pour faire écouler les eaux d'une autre manière, il s'immisce dans une question de propriété qui n'est pas de sa compétence. Une s'agissait pour lui que de savoir de quelle manière l'écoulement des eaux avait eu lieu jusque-là; il ne lui appartenait pas de juger de l'opportunité de l'offre et d'y faire consentir le complaignant; c'était reconnaître le droit que le défendeur prétendait avoir de changer la disposition des lieux , et le mode d'exercice de la servitude. La Cour de cassation a rendu un arrêt dans ce sens, le 6 avril 1831 (J. Av., t. 41, p. 479). F. aussi la Quest. 120.13
Add.— 133 quater. Comment concilier cette décision avec les arrêts qui ont déclaréquil n'y a pas cumul, lorsque, sur unprocésau pétiloire, le juge de paix prend en considération les dispositions des lois relatives au fond?
Il existe en effet deux arrêts ; l'un du 1er mars 1815 (J. Av., t. 2, p. 466). qui décide qu'il n'y a pas cumul, lorsqu'il s'agit d'un cours d'eau qui fait mouvoir une usine, et que la possession annale du demandeur non fondé en titres est considérée dans le jugement comme une suite du droit commun ou des dispositions de la loi ; l'autre du 26 janvier 1825 (J. Av., t. 29. p. 117), qui statue de la même manière dans le cas où le juge a consulté les titres du plaignant, et a eu égard à une loi qui dispose en général sur la propriété de l'espèce de terrain en litige, pourvu cependant qu'il ne l'ait fait que pour apprécier le caractère de la possession réclamée.
Pour se convaincre que ces deux arrêts ne sont point opposés à celui cité sur la question précédente, il suffit de remarquer avec M. Aelamek, p. 31 , n°275, qu'ils ont été rendus dans des affaires où le juge de paix s'était étaye de la loi, pour fixer la nature de la possession et non pour statuer sur le fond du droit , Carr., CC c'est-à-dire , pour s'assurer si la possession était légale ou précaire. Voir la Quesl. lût bis. 33
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124. Existe-t-il cumul du possessoire et du pétitoire dans un jugement possessoire qui fait défense à l'auteur du trouble d'exercer àl'avenir des actes semblables à ceux qui ont donné lieu contre lui à la complainte ?
Nous ne le pensons pas : la défense dont il s'agit est une condamnation essentiellement provisoire; elle est une conséquence immédiate de la décision qui maintient le demandeur en possession ; et, puisqu'elle ne peut être opposée sur l'action que le défendeur pourrait former ensuite au pétitoire, sur lequel elle ne préjuge rien , on ne peut reprocher au jugement une contravention à la disposition de l'art. 25.
CC Nous adoptons celte solution. H
l 'iH. S'il arrivait qu'un propriétaire établit une clôture sur son terrain, et que le voisin l'abattit, prétendant avoir sur ce terrain un droit de servitude discontinue et non apparente , le juge de paix pourrait-il tarder à faire droit sur l'action en complainte du premier, jusqu'à ce que le tribunal compétent eût prononcé sur les prétentions du voisin à l'exercice de la servitude?
Dans cette espèce, la voie de fait résultant de la destruction de la clôture est évidemment un trouble apporté à la possession du voisin , qui , ayant pour lui une présomption de propriété libre et entière, a été le maître de faire sur sou terrain ce qu'il a juge convenable.
La complainte formée par lui , à l'effet d'être maintenu dans celte libre possession est donc bien fondée , et le juge de paix , en prononçant sur cette action possessoire, doit ordonner, comme un accessoire nécessaire et naturel, que la voie de fait sera réparée, au moyen du rétablissement des choses dans létat où elles étaient.
Si, par application de la maxime , nul n'atlenle qui use de son droit, il juge que la voie de fait ne peut être réparée qu'autant qu'il serait déclaré, par le tribunal compétent, que l'auteur du trouble n'a aucun droit à la servitude qu'il se prétend fondé à exercer; si, en conséquence, il renvoie devant ce tribunal afin de prononcer sur ce point, et qu'il tarde ainsi de faire droit sur la complainte jusqu'au jugement à intervenir, il commet évidemment deux erreurs :
La première, en ce qu'il envisage la réparation de la voie de fait comme action unique et principale, tandis qu'elle n'est que l'accessoire de la complainte qu'il doit admettre ou rejeter, pour ordonner, dans le premier cas, le rétablissement des choses dans l'état où elles étaient avant la voie de fait, et , dans le second , leur maintien dans celui où le défendeur les avait placées en abattant les clôtures.
La seconde, en faisant dépendre la décision à rendre sur l'action possessoire, qui doit être jugée définitivement avant tout, d'un jugement à intervenir sur le pétitoire.
En effet, aucune question qui puisse avoir trait au pétitoire ou au fond du droit de propriété ne peut être préjudicielle à la décision d'une question purement possessoire, qui, on le répète, doit être jugée préalablement et indépendamment du pétitoire.
Si la loi défend de cumuler le possessoire et le pétitoire, de joindre l'une et l'autre action, à plus forte raison défend-elle de subordonner une décision à rendre au possessoire à une décision sur le pétitoire.
[[ Cette solution , que donne aussi M. Carou, p. 412, n°309, est conforme aux principes de la matière, dans le cas où celui qui prétend à la servitude n'en rapporte point de titre. Mais si un titre constitutif de celte servitude est représenté, el qu'il soit appuyé de la possession annale du porteur, c'est alors
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la clôture élevée par le propriétaire du terrain , qui est une véritable voie de fait, parce qu'elle trouble une possession légale et non précaire de la servi tude. (F. notre Quest. 101 bis.) U
1*6 Enmalière d'action possessoire , Venquêlc pourrait-elle porter sur des faits
autres que ceux relatifs à la dépossession ou au, trouble? [[ Quelle valeur doit-on attribuer aux dépositions qui excéderaient cette limite? ]]
Ordonner qu'avant faire droit il sera prouvé, par le défendeur, que le demandeur n'est pas propriétaire, et qu'il n'exerce qu'un droit d'usage, c'est tout à la fois violer l'art. 24 , qui veut que l'enquêle ne puisse porter sur le fond du droit, et cumuler le possessoire et le pétitoire (Cass., 18 juin 1816; S-, 1817, 1" part., p. 11 ; et /. Av., t. 2, p. 470). {Foir la note mise au bas du Comm. XVIII.)
LC Cette solution , qui résulte évidemment du texte de l'art. 24 , est enseignée par MM. Favard de Lanclade, t. 1 , p. 600 , n° 3 ; Guichard , p. 299 et 300 ; G armer, p. 377 ; Boitard , t. 2, p. 465 ; I hohine Desmazures, t. 1 , p. 90.
11 ne s'ensuit pas néanmoins, comme le fait remarquer M. Figeab, Comm., t. l,p. 72, que le juge du possessoire ne puisse accueillir les dépositions qui prouveraient une possession trentenaire, si la possession annale y est comprise ; mais il ne doit statuer que sur l'existence et les effets de cette dernière. [FAâQuesl. 123.)
Les témoins qui ont fait ces dépositions pourraient-ils être entendus plus tard dans l'instance au pétitoire ?
Non , peut-on dire , parce qu'ils doivent être assimilés à ceux qui ont donné d'avance des certificats sur les faits de la cause.
Mais M. Pigeau, loco cilato, répond que ces dépositions ne peuvent être considérées comme des certificats de complaisance, puisqu'elles ont été faites en justice, sur des points à la vérité inutiles à la question qui s'agitait, mais néanmoins assez naturellement liés avec elle, pour qu'il n'y ait rien de suspect. D'ailleurs les dépositions faites au possessoire pourraient elles-mêmes servir d'élément pour juger le pétitoire. [F. notre Quest. 975 qualer.) ]]
Art. 26. Le demandeur au pétitoire ne sera plus recevable à agir au possessoire.
[Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 20, n° 3. — Notre Dict. g°n. ie Proc, vi' Action possessoire, n°* 94, 105 I 56 à 15^ ; P'euve, numéro unique ; Itenyoi, n" 120. — Arin. Dalloz, v° Action possessoire , nos 382 a 395. — Devilleneuve, v" fetiiotre, nos 1 à 3. — Carré, Camp., 2e part , liv. III, tit. 2, chap. 2 , ait 317, 4°; éd. in-S», t. 6,p. 226. — Carré, Justice de paix , t. 2. p. 460 à 463, n°' 1643 à 1645 — OUEsnoss traitées: Le demandeur au pétitoire pourrait-il , nonobstant l'art. 26, se désister de sa demande et poursuivre au possessoire , si le défendeur n'avait pas acquiescé à la demande , ou s'il n'était pas intervenu un jugement de condamnation? Q. 127. — Celui qui a assigné en conciliation sur une demande an pétitoire , est-il, par cela seul, irrecevable à agir au possessoire? Q. 127 bis. — I e défendeur au pétitoire est-il recevable à 3gir au possessoire? Le demandeur le serait-il pour trouble postéùeur à l'introduction de son instance au péliloire? Devant quelle juridiction devrait, dans ce cas, être portée l'action de l'un ou de l'autre? Q. 128-3
XX. On tient pour principe incontestable que celui qui se pourvoit au pétitoire est de droit présumé avoir renoncé aux droits qu'il eût pu faire valoir au possessoire, et reconnu la possession de celui contre lequel il revendique la chose qui est V objet de son action (1). Dès lors, il a fixé les qualités des
(1) Ce principe a été consacré par une ju- 1 connue on pont s'en convaincre, en lisant la rispriulence constante, et ne présente, nu loi 24. tit. 32. ff. de Rei vindicatione
rii-te, qu'une application des lois romaines, |
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parties, en prenant pour lui-même la moins avantageuse, celle qui lui impose comme le dit Pothier (de la Propriété, n» 307), « la charge de prouver son « droit de propriété dans cette chose, tandis que le possesseur n'a rien à prou- « ver de son côté, et est toujours présumé et réputé propriétaire, jusqu à ce « que le demandeur ait pleinement prouvé et établi son droit de propriétaire. » C'en est assez pour qu'il ne puisse revenir contre la qualité qu'il a prise; et remettre en question ce qu'il a décidé par son propre fait.
CtCe principe doit être pourtant renfermé dans de certaines limites, que nous tracerons en examinant la Quest. 128. 33
Tel est le motif de la disposition de l'art. 26, laquelle suppose évidemment une action pétitoire intentée, mais non jugée, puisqu'il serait absurde qu'une partie voulût disputer sur la possession après jugement sur la question de propriété.
4 3 S. Le demandeur au pétitoire pourrait-il, nonobstant l'art. 26, se désister de sa demande et poursuivre au possessoire, si le dé fendeur n'avait pas acquiescé à la demande, ou s'il n'était pas intervenu un jugement de condamnation?
Dans ces deux cas, dit M. Pigeac, Proc. civ., v° Péliloire, § 1, art. 1, n° 4, comme le contrat judiciaire ne serait pas formé , le demandeur pourrait se désister de sa demande au pétitoire, et revenir à l'action possessoire. C'est, suivant cet auteur, une induction que l'on peut tirer de l'art. 1211 du Code civil.
M. Demiau-Ceobzilhac, p. 35, motive une opinion contraire sur ce que l'option du péliloire opère un effet exclusif du possessoire.
Quant à la possession, elle demeure subordonnée au résultat du jugement qui sera rendu sur le droit de propriété. Il n'est pas possible, ajoute cet auteur, de se méprendre sur les dispositions de la loi à cet égard.
Nous croyons aussi que cette décision résulte du texte même de l'article : Le demandeur n'est plus recevable. Donc , une fois la demande formée, le droit de se pourvoir au possessoire a cessé pour lui; c'est au fait seul de sa demande que la loi attache la présomption qu'il a reconnu la possesion du défendeur; présomption d'où dérive la défense qu'elle lui fait de former désormais l'action possessoire. Ce texte nous paraît trop formel pour que l'on puisse tirer, dans les deux casque suppose M Pigeau, une induction de la dernière disposition de l'art. 1211. Cette disposition, qui ne concerne que la demande formée contre un codébiteur, n'établit point une règle générale qui puisse être appliquée à d'autres cas..
Add. — M. Chauveau Adolphe (/. Av., t. 2, p. 533) pose celte question dans les propres termes dont nous nous sommes servis , et il la résout comme il suit dans un sens inverse.
« Il nous semble qu'en recherchant bien le motif du législateur, il est facile de répondre à l'argument de M. Carré. En effet, pourquoi le demandeur au pétitoire ne peut-il plus intenter l'action possessoire? ce n'est pas parce qu'il a reconnu la possession , mais parce qu'il est censé l'avoir reconnue. Or, s'il rétracte en temps utile l'acte duquel seul on peut induire la présomption d'un abandon du droit à la possession , sur quoi basera-l-on la fin de non-recevoir qui lui sera opposée au possessoire?
« Pourquoi prend-on la voie du pétitoire? c'est parce que réellement on craint de succomber au possessoire, et qu'on reconnaît que son adversaire a joui pendant un an et un jour; mais si on avait été induit en erreur, et si l'on découvre qu'il est facile de prouver une usurpation récente, quel pourrait être alors le motif de la loi d'empêcher le propriétaire de prendre une voie
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moins coûteuse et plus simple? Nous n'en voyons pas, et cette raison suffît, selon nous, pour démontrer que le législateur n'a pu prononcer une déchéance exceptionnelle aussi forte. •
11 est permis de penser que le législateur eût peut-être bien fait d'avoir égard à toutes ces considérations , mais certes il serait difficile , en recherchant le motif de la disposition très expresse de l'art. 26, de prouver qu'elles soient entrées dans l'esprit de la loi. Elle exprime le contraire en termes trop précis ; le demandeur au péliloire ne sera plus recevable à agir au possessoire. Donc, l'action une fois formée au pétitoire, le retour au possessoire devient impossible, et pourquoi ? par la raison qu'en donne M. Aulanier, p. 298, n° 262, en combattant après nous l'opinion de M. Pigeau. •< Quand cette opinion, dit-il, ne serait pas incompatible avec le texte de l'art. 26, elle serait dénuée de fondement , parce qu'il est de principe qu'une assignation donnée au pétiloire emporte virtuellement reconnaissance de la possession annale au profit du défendeur, ou du moins renonciation irrévocable à se prévaloir de celle possession. »
Il est vrai que M. Chameau conteste ce principe que nous pourrions appuyer sur une foule d'arrêts. CC Nous ne le contestons que relativement; V. nos observations finales et noire Quest. 128.31 La disposition de 1 art. 26 ne serait pas , suivant lui, une conséquence de ce que le demandeur au pétitoire aurait reconnu la possession , mais de ce qu'il est censé l'avoir reconnue, il convient donc que la loi attache une présomption de reconnaissance de la possession du demandeur au seul fait de la demande formée contre lui au pétitoire. Or, on ne peut, en aucune manière, se soustraire aux effets d'une présomption légale qui, de sa nature, a toute la force d'un acte formel , qui serait émané de la personne conlre laquelle celle présomption est élablie. Celle raison nous semble suffisante pour nous autoriser à persister dans notre opinion, ce que nous faisons avec d'autant plus de confiance qu'elle est aussi celle de M. Poucet , Traité des actions, p. 139 , et de M. Lepace , Nouveau Style, p. 29. Carr.
tC Nous devons avouer qu'elle est aussi partagée par MM. Thomine Desm.=.zures, t. 1, p. 92 ; Carou , p. 777, n° 591, et Boitard, t. 2, p. 469.
Mais, puisque M. Carré lui-même reconnaît que le législateur eût bien fait d'avoir égard aux considérations que nous avons exposées, et que rien, dans la loi, d'assez précis, ne nous démontre qu'il ait voulu les laisser de côté , nous persisterons dans noire opinion , qui s'appuie au reste de l'autorité de M. Favard de Lapsglade. Cet auteur, après avoir exprimé un avis conforme au nôtre, ajoute, t. 1 , vu Complainte, p. 601, n° 5 : « On ne peut objecter qu'en prenant la voie pétitoire, le demandeur a reconnu la possession annale du défendeur; car ce serait dire qu'après son désistement, il est privé d'un droit qu'il avait avant la demande , ce que la loi ne permet pas de supposer, puisqu'elle dit que les choses sont remises au même état qu'auparavant, art. 403, Cod. proc. civ. »
A la vérité , la voie du possessoire demeurera fermée au demandeur au pétiloire, si son désistement n'est pas accepté , conformément à l'art. 402 , parce qu'autrement les deux instances subsisteraient en même temps, et qu'elles ne peuvent être cumulées. Telle est la restriction que, dans son Comm., t. 1, p. 78, M. Pigeau a apportée à son opinion primitive.
Celle restriction, que nous partageons complètement, fait pour ainsi dire disparaître l'intérêt de celte question; car il est bien évident que le défendeur n'acceptera un désistement, qui le priverait du droit précieux de conserver la possession, qu'autant que ce désistement tendrait à lui faire acquérir une prescription trentenaire. 11 '
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CC 1SÎ bis. Celui qui a assigné en conciliation sur une demande au pétitoire, est-il , par cela seul , irrecevable à agir au possessoire?
Non : car il n'y a que l'exploit d'ajournement qui constitue demandeur celui à la requête duquel il est signifié. Ainsi celui qui, après avoir assigné en conciliation, se désiste de son assignation , ou mime celui qui épuise le préliminaire de conciliation, mais qui n'y donne pas de suite, peut se pourvoir postérieurement au possessoire. La raison en est que l'essai de conciliation ne produit aucun effet s'il n'est pas suivi d'ajournement dans le délai d'un mois , que d'ailleurs on a pu espérer d'amener son adversaire à renoncer, devant le bureau de paix., aux prétentions en vertu desquelles il possède, que l'emploi de ces voies conciliatrices ne peut être regardé comme une faute, et faire perdre le droit à celui qui les a mises en usage.
Telle est l'opinion de MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 77 et 78 , et Carou, p. 781, n° 593. V. la Quesl. 127. 33
ISS. Le défendeur au pétitoire est-il recevable à agir au possessoire? CC Le demandeur le serait-il pour trouble postérieur à l'introduction de son instance au pétitoire? Devant quelle juridiction devrait, dans ce cas, être portée l'action de l'un ou de l'autre ? 33
Nous avons vu que le demandeur au pétitoire n'est plus recevable à plaider au possessoire, parce qu'en formant cette action il reconnaît la possession du défendeur. On pourrait penser qu'il résulte de là que le défendeur au pétitoire serait aussi , par défaut d'intérêt , non recevable à former l'action possessoire. Cependant Duparc-Poullain , au t. 10 de ses Principes, p. 696, n° 14 , dit expressément que, si celui qui a troublé la possession prévenait l'action de complainte ou réintëgrande par une action au pétitoire, cela n'empêcherait pas l'action au possessoire, qui arrêterait nécessairement la poursuite au pétitoire.
Cette opinion a pour appui la maxime spolialus anle omnia reslituendus , et l'art. 26 lui-même, qui, en déclarant le demandeur seul recevable à agir au possessoire , suppose au défendeur le droit de former celte dernière action.
L'objection tirée de ce que celte partie serait sans intérêt, ne nous paraît pas devoir l'emporter sur l'argument que nous tirons de cet article, qui ne garde le silence sur le défendeur que par la faveur spéciale que la loi accorde à l'action possessoire d'être, en tous les cas où il n'y a ni renonciation expresse ni renonciation tacite, jugée avant l'action pétitoire. Au reste, seraitil bien exact de dire que le défendeur au pétitoire fût absolument sans intérêt à se pourvoir au possessoire? N'a-t-il pas au moins ses dommages-intérêts à réclamer, à raison du trouble ou de la dépossession? et ses dommagesintérêts ne pouvant être accordés que par suite de l'action possessoire qui ne peut être portée que devant le juge de paix, ne serait-il pas injuste qu'il dépendit du demandeur au pétitoire de lui enlever l'exercice de ce droit?
Mais , dira-t-on, si le défendeur au pétitoire peut intenter l'action au possessoire, il y aura cumulation des deux actions. Nous répondons, avec M. Lepage {Quesl., p. 82), qu'il n'y aurait de cumulation, ainsi qu'il résulte de ce que nous avons dit sur la 116e question , qu'autant que chacune de ces actions serait formée par la même partie. Or ici, ce n'est pas le demandeur, c'est le défendeur au pétitoire qui agirait au possessoire. Au reste, il serait sursis au jugement du pétitoire, parce qu'il est dans l'esprit de la loi que le possessoire soit toujours jugé auparavant , ainsi que le prouve l'arliele 27.
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Add.— La solution que nous avons donnée de cette importante question , est admise par M. Aulapuer, p. 295, n° 264, et par M. Pio.eau, Comm., t. 1 , p. 76; mais nous ne dissimulerons pas qu'elle est fortement contredite par l'auteur de V Essai sur les Tribunaux de paix en matière conlenlieuse , p. 139, n° 157. Nous ne nous attacherons point à discuter les objections qu'il fait contre nos arguments, dans lesquels nous persistons avec d'autant plus de confiance que notre opinion a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, du 8 avril 1823 (J. Av., t. 25, p. 123), qui décide en termes exprès qu'il n'est pas au pouvoir de l'auteur du trouble d'éluder la compétence du juge de paix au possessoire, eu citant au pétitoire, avant qu'il eût formé sa complainte , celui qui , par suite de ce trouble , aurait acquis la faculté d'intenter cette action.
Quant au demandeur au pétitoire qui , d'après notre article, est généralement irrecevable à se pourvoir au possessoire, le serait-il aussi dans le cas où il s'agirait d'un trouble ou d une depossession postérieurs à l'introduction de son instance?
Nous ne le pensons pas; supposons, par exemple, que Titius réclame contre lWœvius la propriété de tel héritage. Pendant l'instance au tribunal civil, Mœvius trouble ou dépossède Titius. Titius peut demander au tribunal saisi du pétitoire qu'il soit sursis à statuer sur celte action, jusqu'après le jugement a rendre par le juge de paix sur l'action possessoire qu'il déclare poursuivre; ici, bien certainement, il n'y a point de cumul des deux actions, et le sursis doit être accordé sans difficulté , d'après la maxime spolialus ante omnia resliluendus , le tribunal restant toujours saisi de l'action.
Cette opinion n'est point contraire au principe posé dans l'article26 du Code de procédure, que le demandeur au pétitoire n est plus recevable à agir au possessoire. Ce principe est sans doute incontestable; il est fondé sur ce que celui qui se pourvoit au possessoire est présumé avoir renoncé aux droits qu il eût pu faire valoir en prenant cette voie, et avoir reconnu la possession de celui contre lequel il revendique la propriété de la chose. Mais cela ne peut s'entendre que de la partie qui, après s'être tout d'abord pourvue au pétitoire, formerait l'action en complainte pour trouble antérieur à l'introduction de la première action. Si, au contraire, le trouble est postérieur, elle ne peut, à raison de cette atteinte portée à sa jouissance, être présumée avoir renonce à former une complainte, dont la cause ne prend naissance que postérieurement à l'exercice cle l'action pétitoire. Carr .
[[ Le demandeur au pétitoire , excepté dans l'hypothèse posée par M. Picead, Comm. , t. 1 , p. 77 , ou autres semblables , comme la demande en partage, etc. , etc., où il ne s'agit pas d'une action en revendication de la propriété , ne peut jamais intenter l'action possessoire. Cette solution est la conséquence forcée des principes que M. Carré lui-même a développés dans les questions précédentes. Le demandeur n'a plus qu'une possession précaire, s'il possède. Il a reconnu le droit à la possession du défendeur, qui en jouissant de sa chose ne le trouble pas. M. Garivier, p. 345, nest pas de cet avis, et s'appuie sur la jurisprudence de la Cour de cassation ; on oppose un arrêt du 17 avril 1837 (/. du P., t. 1 de 1837, p. 489). Cette décision ne nous paraît pas trancher la difficulté, parce qu'en fait, la Cour de cassation semble avoir admis que les deux actions n'avaient pas le même objet; on cite aussi un arrêt de la même Cour, du 7 décembre 1831 (J. Av., t. 46, p. 300), qui ne s'occupe point directement de notre question , qui ne suppose même pas qu'elle ait été soulevée; enfin , le 24 jtiillet 1837 (J. du P., t. 2 de 1837, p. 415). la chambre des requêtes a admis le principe que nous combattons, par ce seul motif que la preuve avait été limitée aux faits survenus depuis l'instance au pétitoire. Nous ferons encore remarquer que dans la discussion rapportée par l'arrêtiste, on
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ne trouve pas un seul mot qui indique que la question ait été soumise à la Cour de cassation sous son véritable aspect. On n'avait parlé que du cumul du possessoire et du pétitoire, et c'est réellement la seule question qui ait été jugée. Nos principes évidemment ne sont applicables qu'au cas où il y a litige sur la possession et sur la propriété, et où l'action en revendication pure et simple de la propriété vide le possessoire en faveur du défendeur. Si le demandeur ne possède pas, rien alors ne peut autoriser de sa part une action en complainte ou en réintégrande
Quant au défendeur à qui MM. Thomiîve Desmazuf.es, t. 1, p. 92 ; Boitard, t. 2, p. -172, accordent l'action possessoire, des là, que sur sa télé repose une possession légale reconnue par son adversaire lui-même il a le droit le plus complet de possession. S'il jouit à l'époque de l'action au pétitoire, il doit continuer à jouir sans pouvoir être trouble par celui-là même qui a reconnu sa possession. Cette proposition est par trop évidente. S il ne jouit pas, devra-t-il se contenter de cette prétendue reconnaissance théorique, mais hypocrite, de sa propre possession , lorsqu'en fait l'objet litigieux se trouve entre les mains de son adversaire, qui peut-être avait commence par l'en dépouiller avant d'en intenter la revendication? Peut-on dire qu'il est lié par le prétendu contrat judiciaire qui serait résulte de la poursuite du demandeur? Mais ce contrat, pensons-nous,n'est pas synallagmat ique; s'il oblige quelqu'un, c est celui seulement par le fait duquel il a pris naissance, En disant que le demandeur reconnaît et S'oblige à ne plus contester la possession de droit de celui qu'il actionne au pétitoire, on ne prétend pas sans doute qu'il acquière ainsi la faculté de conserver une possession de fait, qui n'est qu'une usurpation patente et avouée. Il la conservera néanmoins , soit qu'il lait acquise avant le procès , soit qu'il l'usurpe par violence depuis le procès, si on n'accorde pas au défendeur l'action possessoire pour se faire réintégrer.
On dit qu'il n'y a qu'une question de dommages-intérêts : nous disons qu'il y a l'intérêt de posséder en fait , et de posséder sans trouble.
On dit que, la possession de droit étant reconnue, les juges du pétitoire sont compétents : nous répondrons que ce serait faire "dépendre de l'usurpateur le mode de poursuite auquel il serait soumis, lui offrir le moyen d'éluder la juridiction prompte et facile dont la loi a voulu le rendre justiciable. Ce serait priver par son fait la victime qu il dépouille, des voies de recours qui l'auraient promptement vengée, et ne lui laisser que la ressource tardive et lente d'une instance au pétitoire , pendant laquelle elle serait tenue de respecter, dans son adversaire, une position inique, mais d'autant plus inexpugnable qu'elle a pour fondement, d'après le système opposé au nôtre, la reconnaissance même du droit qu'elle viole ouvertement.
Ne sait-on pas enfin que, si le défendeur dépossédé conclut devant les juges du pétitoire, à sa réintégration, il sera dès lors obligé de prouver sa propriété, comme l'a jugé la Cour de cassation , le 7 décembre 1831 (/. Av., t. 4(>, p. 3U0), parce que ces juges ne peuvent accorder la possession qu'au propriétaire; et que les rôles seront par là intervertis , tout à l'avantage du possesseur violent , et au détriment de celui qu'il a dépouillé?
Nous tirerons un dernier argument de la seconde disposition de l'article 27. Le défendeur qui aura succombe au possessoire ne pourra, dit cet article, se pourvoir au pétitoire avant d'avoir satisfait à toutes les condamnations, spotialus ante omnia resliluendus.
Eh bien , puisque l'on est forcé d'avouer que le demandeur au pétitoire a reconnu la possession de droit du défendeur, n'est-il pas, s'il s'arroge la possession de fait, dans la même position qi;e le défendeur au possessoire qui aurait été condamné? Oui , puisqu'il s'est condamné lui-même
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11 faut donc pouvoir le forcer à exécuter cette condamnation volontaire, comme on forcerait l'autre à exécuter la condamnation judiciaire. 11 faut que, jusqu'à cette exécution , le pétitoire lui soit interdit ; en d'autres termes , il faut que le défendeur puisse se mettre à l'abri de ses coups sous le bouclier de l'action possessoire , dont 1 introduction aura pour résultat de lui faire obtenir un sursis à l'instance plus onéreuse qu'on a dirigée contre lui.
Comment les auteurs, qui ont accordé l'action possessoire au défendeur, et notamment M. Garmer, p. 345, sur le motif fort grave que le demandeur ne pouvait pas priver la partie intéressée de son action en la gagnant de vitesse, ne se sont-ils pas aperçus que cette opinion était l'objection la plus forte contre un prétendu droit pour le demandeur de se plaindre d'un trouble postérieur à son action. Quoi! ils considèrent le demandeur comme un perturbateur; ils font reposer la possession légale sur la tète du défendeur; ils accordent à ce défendeur le droit de revendiquer la possession qui est sienne, et qui devra lui être adjugée sans enquête, ni preuve d'aucune nature, et ils autorisent en môme temps le demandeur à se plaindre d'un trouble apportée sa possession illégale; mais ils n'ont d.mc pas senti que l'action possessoire elle-même du défendeur serait un trouble, et qu'alors les parties seraient dans un cercle vicieux dont il leur serait impossible de sortir.
Pour être conséquent, pour que le système soit complet , il faut donc , d'une manière absolue, accorder l'action possessoire, toujours au défendeur , jamais au demandeur.
Dira-t-on que cette action possessoire , étant connexe avec celle qui pend au pétitoire, doit être jugée comme elle par les juges du fond ? c'est l'opinion de MM.Carou, p. 777 et suiv., Henriox de Paivsey, p. 454, et Pigeau, Comm., t. 1, p. 76, qui en avait d'abord émis une tout opposée dans sa Proc. civ., lre part., tit. 2, chap. 6, art. 1er.
Mais ce système, qui contrarie les dispositions légales par lesquelles une compétence spéciale est attribuée aux juges de paix en cette matière, a été repoussé par l'arrêt précité, du 17 avril 1837, et antérieurement par les arrêts de la Cour suprême, des 7 août 1817 (J. Av., t. 2, p. 477) ; 4 août 1819 (J. Av., t. 2, p. 491), 28 juin 1825 {J.Av., t. 31, p. 125).
11 est également condamné par MM. Fayard de Langlade, t. 1, p. 605; Poncet, p. 94, et Garmer, p. 345; et par M. Carré, sup., sous la Quest. 117 bis. La connexité n'autorise jamais à déroger aux lois de la compétence ralione maleriœ. ]]
Art. 27. Le défendeur au possessoire ne pourra se pourvoir au pétitoire qu'après que l'instance sur le possessoire aura été terminée: il ne pourra , s'il a succombé , se pourvoir qu'après qu'il aura pleinement satisfait aux condamnations prononcées- contre lui.
Si néanmoins la partie qui les a obtenues était en retard de les faire liquider, le juge du pélitoire pourra fixer, pour cette liquidation, un délai, après lequel l'action au pétitoire sera reçue.
[Notre eommrnlaire duTarif. t. 1 ,p 20et21,nos4à II.] — Ordonnance de 1667, tit. 1 fi , art. 4. — .Loi du 25 niai 1838, art. 6.— [Notre [)ict jén. de Proc, vs Action , nos 46. fil , 62; Action possessoire n° 95; J"ge de paix, n°s 95 à 98 — Uevilleneuve vis Pétitoire, nos I à 3; Acti.m possess,n-e, n"' 1 I I à 122; — Afin. Ualloz, l'Action possessoire. nos 390 à 403 — Carré. Comp.. 2e part, H». II .lit 4, art. 286, Q. 322, éd. in-8", t. 4, p. 378, liv. ut. tit 2, , bap. 2, art. 317 4°, t. 6. p. 226. et Q 43". t. 6. p. 231. — Questions traitées : Le demandeur au possessoire pourrait-il agir au pétitoire avant que l'instance par lui introduite au possessoire fût terminée, et, s'il a succombé avant d'avoir satisfait cm condamnations? Q. 129. — Le défendeur au possessoire qui a obtenu un jugement favorable.
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peut-il, pendant l'instance d'appel, se pourvoir au pétitoire? Q. I 29 bis. — Celui qui avail dérendu an possessoire, formé et jugé pendant qu'un ancien procès au pétitoire était resté sans poursuites, peut-il reprendre le procès sans être tenu desatisfaire préalablement aui condainnalions possessoires? 0.130. — Le défendeur au possessoire pourrait-il du inoins se pourvoir au pétitoire , avant l'instante terminée ou le jugement exécuté , s'il avait à craindre qu'après ce délai son action pétitoire fut prescrite? Q. 130 bis. — Si le demandeur qui aurait obtenu les condamnations au possessoire négligeait de les faire liquider, le défendeur pourrait-il, en fournissant caution de les acquitter, former et poursuivre son action au pétitoire . sans f.iire fixer un délai par le juge? Q. 131. — Lorsque les condamnations consistent en ouvrages à exécuter, ou à démolir, ou eu tout autre fait matériel à opérer; comment le condamné justifiera-t-il, en cas de contestation , qu'il y a satisfait? Q 131 bis. — La contrainte par corps peut-elle étro prononiée pour assurer l'exécution d'un jugement possessoire? Ç. 132.— Le demandeur qui a succombé sur une action en réinté^rande peui-il intenter une action en complainte t_ : réciproquement? Qmd à l'égard du défendeur? Q. 132 bis. — Eu général, quand les jugements possessoires peuvent-ils élie rendus en dernier ressort? Q. 133. — Si le demandeur avait conclu à des dommages-intérêts au-dessous de 50 francs, le jugement n'en serait-il pas moins susceptible d'appel , a raison de ce qu'au lieu de conclure simplement à la maintenue en possession , le demandeur aurait en outre conclu , soit à la démolition du nouvel œuvre , soil a ce qu'il fût ordonné certains ouvrages pour faire rétablir les clioses dans l'état où elles étaient avant le trouble? Q. 134 . — l.e jugement serait-il susceptible d'appel si , le demandeur ayant fixé les dommages-intérêts à 50 francs seulement, le défendeur avait reconventimi'iellement conclu, à son profit, au paiement d'une somme quelconque' Q. 135. — Le juge de paix aurait-il pu statuer en dernier ressort, si, les parties s'en étant rapportées à sa prudence pour la fixation des dommages-intérêts, il les eût portés à une somme moindre que 50 francs? Q. 136.]
XXI. Par une application directe de la maxime déjà citée, spoliatus antr omnia reslituendus , le défendeur condamné au possessoire ne peut intenter l'action pétitoire qu'après avoir complètement rétabli le possesseur et payé les dommages et les dépens. C'est une juste peine imposée à l'auteur du trouble, à celui qui a voulu se faire justice à lui-même. Mais, d'un autre côté, la loi devait prévenir l'abus que le possesseur pourrait faire de cet avantage , en cherchant , dans le retard qu'il apporterait à faire liquider les condamnations prononcées à son profit, un moyen de prolonger la possession en paralysant l'action pétitoire. Tel esl le motif de la faculté donnée au juge de cette action , de liquider ces condamnations dans un délai qu'il détermine, et après lequel l'action au pétitoire est reçue de plein droit.
199. Le demandeur au possessoire pourrait-il agir ait pétitoire avant que l' installée par lui introduite au possessoire fût terminée, [[et , s'il avait succombé, avant d'avoir satisfait aux condamnation*?]}
L'affirmative résulte de l'art. 27 , qui n'interdit, dans l'espèce , l'exercice de l'action pétitoire qu'au défendeur au possessoire, à la différence des articles 4 el 5 de l'ordonnance, qui ne faisaient aucune distinction entre les deux parties.
Ainsi, le demandeur au possessoire, soit qu'il abandonne cette action par un désistement , soit qu'après l'avoir suivie il en ait été débouté , est recevable à se pourvoir au pétitoire. Nous disons soit qu'il abandonne son action par un désistement , parce qu'autrement il y aurait cumulation des deux actions, le juge de paix n'étant pas dessaisi du possessoire.
Mais lorsqu'il s'est ainsi désisté, ou qu'il a succombé au possessoire, son action au pétitoire ne pourrait, en raison du défaut de paiement dts frais ou de celui de l'exécution complète du jugement , être arrêtée, ainsi que le serait celle du défendeur condamné : c'est une autre différence à remarquer entre l'art. 27 de notre Code et les articles précites de l'ordonnance, qui, sous ce rapport, ne faisaient encore aucune distinction entre le demandeur et le défendeur.
La raison de cette différence est que l'obligation de satisfaire au jugement , avant de pouvoir intenter un autre procès, est une exception aux règles générales ; exception fondée sur la règle, spoliatus unie omnia resliluendus , et qui accorde au possesseur un juste privilège contre le défendeur jugé coupable Tom, 1. 10
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d'usurpation ou de trouble; mais le demandeur n'est pas dans le même cas; il ne résulte point, de son déboutement , qu'il ait usurpé ou troublé la possession de personne , et eonséquemment nul motif de l'empêcher de se pourvoir au pétitoire, avant d'avoir acquitté les dépens de I action à laquelle il a succombé, et dont sa partie adverse pourra poursuivre le paiement parles voies légales.
Add.— Un arrêt de Bourges, du 7 décembre 1809 (/. Av., t. 2, p. 390) , a consacré l'opinion émise sur celte question. Carr.
[[ Cet arrêt fonde la différence qu'il établit entre le demandeur et le défendeur au possessoire, quant à la faculté de se pourvoir au pétitoire, sur celte considération que la possession ne doit pas rester incertaine, qu'il faut qu'elle soit avouée ou jugée avant qu'on puisse discuter la question de propriété.
Or si le défendeur, à qui on conteste cette possession , se pourvoit au pétitoire , il est certain que ces deux questions pendront à juger en même temps , ce qui est contraire à l'art. 25 ; la disposition de l'art. 27 n'en est donc qu'une conséquence.
Mais si c'est le demandeur au possessoire qui intente l'action péliloire, il est censé dès lors renoncer à sa prétention primitive, il ne conteste plus la possession qui demeure au défendeur; il n'y aura donc pas cumul ; ce qui justifie la non-application de l'art. 27 au demandeur.
Ces raisons nous paraissent péremploires.
Cependant la Cour de cassation a juge la question dans un sens opposé, le 3 mars 1836 (J. Av., t. 51, p. 419) , mais sur cet unique motif que, le désistement du demandeur au possessoire, devenu demandeur au pétitoire, n'ayant pas été accepté, la première instance subsistait encore, et se cumulait avec la seconde (F. nos observations sur la QueslATl). On voit donc qu'à proprement parler cet arrêt laisse intacte la question principale , si même il ne la préjuge pas implicitement de la même manière que l'avait fait la Cour de Bourges.
Nous partageons aussi lavis de M. Carré sur la dernière partie de la question , et nous pensons que la seconde disposition de l'art. 27 n'est pas plus que la première applicable au demandeur, ce que démontre suffisamment Ifprincipe sur lequel elle se base. Pourquoi la loi exige-t-elle que les condamnations soient exécutées avant que le défendeur qui les doit soit recevable à agir au pétitoire? C'est en haine de la dépossession violente dont il s'est rendu coupable, du trouble qu'il a commis; c'est que ce trouble doit d'abord être réparé, et les choses remises au même état qu'auparavant , spoliatus aniè omnia restiluendus. Mais le demandeur, lui, n'a commis aucun trouble, aucune dépossession , il s'est borné à agir par les voies légales qui ne lui ont pas réussi; il n'a rien à réparer, car il n'a rien changé à l'état des choses. Qu'y aurait-il donc qui pût s'opposer à ce qu'on écoutât la demande au pétitoire, avant même qu'il eût complètement satisfait aux condamnations prononcées contre lui en dépens ou dommages-intérêts?
L'art. 4 du tit. 18 de l'ordonnance de 1667, exprimait clairement cette idée, en disant : « Celui conlre lequel la complainte ou la réintégrande sera jugée ne « pourra former la demande au péliloire, sinon après que le trouble aura cessé, « cl celui qui aura élé dépossédé rétabli en la possession. »
On le voit; ces obligations , par leur nature, ne pouvaient également s'appliquer qu'au défendeur. C'est donc à tort que M. Guichard a prétendu que sa disposition de l'ordonnance était commune aux deux parties. Son opinion, d'autant plus insoutenable sous le Code de procédure qu'il désigne positivement et uniquement le défendeur comme étant l'objet de ses injonctions, es! condamnée par MM. I iiohim Desmazures, t. 1, p. 93 ; Boitakd, t. 2, p. 475, «1 Caroc. p. 782 ]]
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CI 1ÏO bis. Le défendeur au possessoire qui a obtenu un jugement favorable peut-il, pendant l'instance d'appel, se pourvoir au petitoire?
M. PiCBic, Comm.,t. 1, p. 79 el 80, décide l'affirmative. Nous ne trouvons pas de bonnes raisons pour justifier cette opinion. Ayant le droit d'agir ainsi , dit M. Pigeau , sitôt le possessoire jugé , il ne doit pas souffrir de retard de ce qu il a plu à son adversaire d'appeler.
Mais du moment qu'il y a appel peut-on dire que le possessoire soit jugé? N'est-il pas , au contraire, remis en question ? Et si, malgré cet appel , le petitoire s'engage, n'y aura-t-il pas cumul des deux actions, el cumul d'autant plus singulier qu'elles pendront à la fois devant le même tribunal ? ]]
130. Celui qui aurait défendu au possessoire formé et jugé pendant qu'un ancien procès au pétiioire était resté sans poursuites, peut-il reprendre ce procès sans être tenu de satisfaire préalablement aux condamnations possessoires ?
Oui , par le motif que la défense de se pourvoir au petitoire n'est pas la défense de reprendre les poursuites d'un procès déjà pendant au petitoire. (Riom, 29 juin 1809; S. , t. 15, 2* part., p. 147, et/. Av., t. 2, p. 385.)
Add. — Un savant arrêtiste, M. Dalloz, demande si cet arrêt est bien conforme à la disposition de l'art. 27 du Code de procédure. Oui, répond-il, si l'on s'arrête à la lettre de cet article , qui semble n'avoir pour objet que le cas d'une demande nouvelle au petitoire, et non celui de la reprise d'une instance ancienne ; mais si l'on veut pénétrer l'esprit de celle disposition, il est difficile de partager la doctrine admise par la Cour de Kiom. En défendant l'accès du petitoire à la partie qui n'a pas encore exécuté la condamnation prononcée contre elle au possessoire, la loi a voulu faire respecter la possession qui ne peut être troublée sans que l'ordre public en reçoive quelque atteinte. Or, il importe assez peu que le trouble ait lieu avant l'existence du procès , ou pendant que les parties sont en instance ; le motif de la loi qui consacre le respect à la possession ne semble pas moins s'appliquer dans un cas que dans l'autre.
M. Poucet, p. 142, exprime la même opinion, et conclut en disant que le possessoire, incident à une instance sur le petitoire , suspend cette instance dans toutes les hypothèses , jusqu'à ce que le jugement au possessoire ait été rendu, et que, si le demandeur au petitoire a été condamné, il ne peut reprendre son action qu'après avoir satisfait complètement aux adjudications principales et accessoires qui ont (été prononcées contre lui par ce même jugement ; nous adoptons pleinement cette opinion. Carr.
[[ Elle nous paraît aussi devoir être admise, mais cela n'empêche pas que nous n'approuvions l'arrêt du 25 janvier 1825 (J. Av., t. 31, p. 93), par leque la Cour de Toulouse a jugé que, lorsqu'une action au petitoire et une action au possessoire, quoique relatives au même fonds, n'ont pas de rapport entre elles, il n'est pas nécessaire, pour que la demande au petitoire soit admise, que 1« demandeur justifie avoir satisfait aux condamnations prononcées au posses-i soire. ]]
[[ 130 bis. Le défendeur au possessoire pourrait-il du moins se pourvoir au petitoire, avant l'instance terminée ou le jugement exécuté , s'il avait à craindre qu'après ce délai son action petitoire ne fût prescrite?
M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 81, pose cette question sans la résoudre. Nous pensons qu'il n'y a aucune raison d'accorder celte faveur au défendeur au possessoire. La prescription nous paraît devoir être suspendue pendant que dure le jugement du possessoire , et il pourrait répondre à celui qui la lui op-
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poserait plus tard, que , n'ayant pu agir, aux termes de la loi, il ne peut être puni de ne l'avoir pas fait : Cvnlrà non valentem agere non currit prescriplio. ]]
131. Si le demandeur qui aurait obtenu les condamnations au possessoire négligeait de les faire liquider, le défendeur pourrait-il , en fournissant caution de les acquitter, former et poursuivre son action au pétitoire, sans faire fixer un délai par le juge ?
L'ordonnance de 1667, tit. 18, art. 4, ne portait point, comme l'art. 27 de notre Code, que le juge du pétitoire pourrait fixer, pour la liquidation des condamnations , un délai après lequel faction au pétitoire serait reçue; elle se bornait à autoriser la partie condamnée au possessoire à former l'autre action, en donnant caution de les acquitter.
M. Dufour, dans ses Conférences du Code de procédure avec les lois précédentes, p. 15, observe que l'art. 27, en disant que le juge du pétitoire pourra lixer un délai, semble admettre implicitement la caution , pour le cas où l'on voudrait passer à l'action au pétitoire, et en exempter à défaut de liquidation dans le temps prescrit.
M. Delaporte, t. 1, p. 28 , dit qu'à la différence de l'ordonnance , le Code de procédure n'exige point la caution. Sans doute, mais en ce sens seulement que le demandeur au possessoire peut suivre l'action au pétitoire après le délai fixé par le juge; en sorte que la question ci-dessus, qui fait l'objet de la remarque de M. Dufour, reste toujours indécise.
Nous pensons, sur cette question, que le défendeur au possessoire n'est autorisé à poursuivre le pétitoire que sous la condition de faire fixer un délai pour la liquidation; que la loi a voulu éviter les formalités et la discussion d'une réception de caution; que, si la demande du délai est facultative, c'est en ce sens seulement que la loi donne 1 option de former celle demande ou d'attendre la liquidation; mais qu'il résulte au contraire de ce qu'elle accorde cette faculté, dont 1 ordonnance ne faisait pas mention , qu'elle n'a pas entendu autoriser la poursuite au pétitoire, même en fournissant caution.
[[ Cette solution, qui nous paraît juste, a été admise par MM. Favard de LANGLADE,t. 1, p. 599; Aelanier, p. 302, n° 269, et Thojiine Desmazcres, t. 1, p.93. ]]
CC 131 bis. Lorsque les condamnations consistent en ouvrages à exécuter ou à démolir, ou eu (ont autre fait matériel à opérer , comment le condamné justifiera-t-il, en cas de contestation , qu'il y a satisfait ?
M. ïhomine Desmazcres, t. 1, p. 93 et 94, répond qu'il devra assigner de nouveau le contestant devant le juge de paix , pour voir dire que le magistrat se transportera sur les lieux pour en vérifier et constater l'état par un procèsverbal.
Il nous semblerait plus convenable, puisqu'il s'agit d'un fait, de faire procéder à cette vérification par un ou trois experts, à la nomination du tribunal qui doit apprécier le mérite de l'exception ; car il est de principe , ainsi qu'on le verra plus tard , que le juge de paix ne connaît de l'exécution de ses jugements qu'autant qu'ils sont préparatoires ou interlocutoires , ou qu'étant définitifs, il s'agit de les compléter. Tl
i39. La contrainte par corps peut-elle être prononcée pour assurer Vexéeution d'un jugement possessoire ?
Ce ne pourra ! tire sans doute, que dans le cas de réinlégrande , c'est-à-
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Ceux qui soutiennent l'affirmative se fondent sur le mot réinlégrande , employé dans l'art. 2060 du Code civil. Or , la réinlégrande est l'action possessoire par laquelle on demande à être rétabli dans une possession dont on a été dépouillé par force , et qui n'a aucun trait à la propriété.
Ceux, au contraire, qui maintiennent la négative, invoquent le mot propriétaire, employé dans le même article : d'où ils concluent qu'il n'y a que celui qui a la propriété qui puisse demander la contrainte par corps.
Cette question , dit M. Delaporte, t. 1, p. 27, ne paraît susceptible d'aucune difficulté ; le Code civil porte que la contrainte par corps a lieu en matière de réintégrande : donc il l'admet pour l'action possessoire , que l'on a toujours qualifiée de la sorte; s'il se sert du mot propriétaire, c'est une inexactitude peut-être, mais ce n'est pas un motif suffisant pour déclarer que l'art. 2060 n'aurait en vue qu'une condamnation au pélitoire; car, endroit, le possesseur de bonne foi est censé propriétaire; il en a tous les droits , toutes les prérogatives, jusqu'à ce qu'il en perde la possession par suite d'un jugement au pétitoire.
Nous n'hésitons pas à adopter cette opinion de M. Delaporte, conforme à celle de M. Piceac, t. 2, v° Pélitoire, § 2 , n° (J; elle est justifiée par le passage suivant du rapport du tribun Gary , sur le lilre du Code civil relatif à la contrainte par corps : « La contrainte par corps doit avoir lieu contre celui qui « est condamné à remettre un héritage au possesseur ou au propriétaire. Il y « a pourtant cette différence que , lorsque c'est le possesseur qui a été trouble « ou dépossédé par une voie de fait, le jugement qui le réintègre, avant même « que la question de propriété soit décidée au fond , doit porter la contrainte « par corps , tant pour le délaissement quepour la restitution des fruits perçus « pendant l'indue possession , et pour le paiement des dommages-intérêts ; « tandis que, s'il y a un jugement rendu au pétitoire qui condamne à désem- « parer le fonds, ce n'est qu'en cas de désobéissance à ce premier jugement , « et après un délai déterminé, que la contrainte par corps peut être pronon^ « cée, et sans qu'il soit question de fruits ni de dommages-intérêts. Les motifs « de cette différence sont sensibles : dans le premier cas il y a une voie de fait « qui excite la juste animadversion des lois, et qui appelle une répression plus « sévère et une plus prompte réparation (1). »
Add. — M. Aiianier, p. 376, n° 322, adopte aussi cette opinion en faisant observer, avec raison, n" 333 , que , d'après un arrêt de la Cour de cassation , du 20 mai 1818 (J. Av., t. 8, p. 621), l'art. 2060 n'autoriserait point à prononcer la contrainte par corps contre les septuagénaires , les femmes et les filles. Carr.
[[ M. Boitard, t. 2, p. 478, pense aussi que la contrainte par corps est applicable à celui qui succombe au possessoire en matière de réinlégrande ; le
(1) Nous rapportons ce passage en entier, non-seulement parce qu'il démontre parfaitement l'erreur de ceux qui pensent que l'art. 2060 s'applique au rétablissement , dans la propriété, de celui qui en aurait été dépouillé par voie de fait ou violence , et l'art. 2061, au rétablissement, aussi dans ta propriété , de celui qui l'aurait été aussi indépendamment de ces circonstances ; mais encore parce qu'il fournit la preuve que la
contrainte par corps doit être prononcée par le jugement même qui statue sur la réintégrande , et non dans les délais fixés par l'arlicle 2061 , pour le cas où il s'agit de l'exécution d'un jugement au pélitoire. M. I>elaporte lui-même est tombé dans cette erreur, en relevant la première. (V. t. 1, p. 28.)
[ C'est aussi , et avec raison , si Ion nous,, l'opinion de M. Boitabd , loco citato. ^
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mot propriétaire employé par l'art. 2060 n'étant, d'après lut, que l'effet d'une inadvertance. Nous partageons celte opinion ; mais il n'en serait pas de mêiue euniùtière de complainte, les voies rigoureuses ne s'étendent pas. ]]
[[ 133 bis. Le demandeur qui a succombé sur une action en complainte peut-U intenter une action en réintégrandc ? et réciproquement ? Quid à l'égard du défendeur ?
Après avoir succombé sur l'action en complainte , le demandeur est nécessairement irrecevable à se pourvoir en réintégrande; car, s'il ne s'est plaint que d'un trouble, il a reconnu qu'il n'avait pas été dépouillé; et, si c'est faute de possession annale que la complainte lui a été déniée, la même exception s'appliquerait à sa nouvelle demande. Former celle-ci serait donc de sa part revenir ou contre sa propre reconnaissance, ou contre l'autorité de la chose jugée : l'un et l'autre lui sont interdits.
Si c'est sur la réintégrande que le demandeur a d'abord succombé, cela vient de ce qu'il n'a pu faire preuve ou de sa spoliation , ou de sa possession annale antérieure.
Dans le premier cas, la voie de la complainte lui est ouverte, parce que le fait qui n'a pas le caractère d'une spoliation peut avoir celui d'un trouble; dans le second, elle lui est fermée, parce que la possession qu'il n'a pas est une condition également indispensable pour intenter la complainte et la réintégrande.
Telles sont les solutions justes, selon nous, que M. Poncet, p. 97, donne aux deux premières parties de la question.
A l'égard du défendeur, ajoute-t-il, p. 98, ces distinctions sont inapplicables. 11 ne peut jamais, après avoir succombé, soit sur la complainte, soit sur la réintégrande , se pourvoir qu'au pétitoire; car, dans un cas comme dans l'autre, il a été jugé qu'il n'avait pas la possession véritable, que son adversaire était le possesseur légitime.
Cette dernière précision, que nous adoptons en son entier, devrait subir une modification importante dans l'opinion de ceux qui n'exigent pas la possession annale de la part du demandeur en réintégrande. (V. la Quesl. 107 bis.) Dans leur système , en effet, la condamnation du défendeur ne peut être une reconnaissance de la possession légale du demandeur, ni, par conséquent, fonder une On de non-recevoir contre le défendeur qui voudrait plus tard la lui contester. 11 n'y aurait rien de jugé sur cette possession : la question demeurerait entière. JJ
1.33. En général, quand les jugements possessoires peuvent-ils être rendus en
dernier ressort ?
Ces jugements sont presque toujours sujets à l'appel ; ils ne sont en dernier ressort, ainsi qu'il résulte de la jurisprudence de la Cour de cassation , que dans le cas où les dommages-intérêts n'excèdent pas la somme de 50 fr. ; alors on considère le montant de ces dommages-intérêts comme l'évaluation de l'action. {V. entre autres l'arrêt du 6 juillet 1812 ; J. Av. , t. 2 , p 397, 2e espèce.)
11 est à remarquer, en outre, qu'encore bien que le juge de paix eût entendu ne rendre qu'un jugement en premier ressort, et qu'il eût ainsi qualifié sa décision, il sulïil que la demande en dommages-intérêts n'excède pas 50 fr., pour que l'appel ne soit pas recevable. (Arg. du C. de P., art. 453.)
[[ Cette jurisprudence de la Cour de cassation, dans laquelle cette Cour a longtemps persisté, comme on peut le voir parles quatorze arrêts recueillis au /. Av., t. 2, p. 326 et suiv. ; t. 2, p. 340, 395, 469, et 497 ; t. 16, p. 566 ; t. 23,
T1T. IV- Des Jugements sur les actions iwssessoires.—knr. Z9, Q. 135. 15î p. S0'2, avait été combattue par M. Merlin, v° Dernier ressort, § 1, n° 3, qui n'avait cessé de la déclarer en opposition manifeste avec les principes.
On distiguait en effet le cas où des dommages-intérêts avaient été réclamés par le demandeur au possessoire, de celui où il s'était borné à conclure à la maintenue ou au rétablissement de sa possession. Dans le second cas, la demande était regardée comme indéterminée dans sa valeur; l'adjonction des dommages était considérée comme lui faisant prendre le caractère de déterminée.
C'était une erreur visible, puisqu'on appréciait la demande parla valeur de l'accessoire et non par celle du principal. L'action possessoire ayant pour objet de constater, en faveur du demandeur , la présomption légale de propriété résultant de la possession , elle ne peut être évaluée que comme toute autre action réelle; si elle ne l'est pas de la sorte, elle est indéterminée, et, par conséquent, le jugement ne peut être rendu qu'en premier ressort. D'ailleurs, n'était-il pas évident qu'en joignant à sa demande principale, qui seule eût été indéterminée , des conclusions endommages-intérêts, le demandeur ne faisait qu'augmenter ses prétentions bien loin de les restreindre ? Comment cette augmentation pouvait-elle avoir pour résultat de rendre compétent en dernier ressort un juge qui, par une demande plus faible, ne l'aurait été qu'à la charge d'appel.
Aussi, par un arrêt du 22 mai 1822 (J. Av., t. 24, p. 169), rendue en audience solennelle, toutes les chambres assemblées , la Cour de cassation a-t-elle renoncé à sa jurisprudence, et décidé que les jugements sur les actions possessoires étaient toujours sujets à l'appel.
Cette décision, confirmée par plusieurs arrêts postérieurs {V. au J. Av., t. 30, p. 207 et 374 ; t. 33, p. 168, et t. 35, p. 209), et approuvée par tous les auteurs , a été convertie en disposition légale par l'art. 6 de la loi du 25 mai 1838. La controverse n'est donc plus permise, même pour le cas où l'on voudrait prétendre que l'objet principal de l'action , la possession de l'objet litigieux , a une valeur déterminée au-dessous de 100 fr. 33
134. Si le demandeur avait conclu à des dommages-intérêts au-dessous de 50 fr., le jugement n'en serait-il pas moins susceptible d'appel, à raison de ce qu'au lieu de conclure simplement à la maintenue en possession , le demandeur aurait en outre conclu , soit à la démolition du nouvel œuvre , soit à ce qu'il fût ordonné certains ouvrages pour faire rétablir les choses dans l'état où elles étaient avant le trouble?
L'appel serait recevable, parce qu'il existe dans l'espèce de cette question deux chefs de demande , dont l'un , celui en démolition du nouvel œuvre , ou eu construction d'ouvrages , est indéterminé. (Cass., 2 avril 1811, S., t. 12, 1<« part., p. 149, et J. Av., t. 2, p. 331, 10" espèce.) Ainsi , le .principe général est que l'appel est recevable toutes les fois que le juge de paix prononce sur un chef de conclusions dont la valeur n'est pas déterminée.
[[ V. nos observations sur la Quesl. 133. 33
135. Le jugement serait-il susceptible d'appel, si, le demandeur ayant fixé ses dommages-intérêts à 50 fr. seulement, le défendeur avait reconventionnellement conclu , a son profit, au paiement d'une somme quelconque ?
Non, parce que la compétence en dernier ressort , une fois lixée par la demande, n'a pu, à raison des conclusions incidentes et reconventionnelles, varier dans une matière que la loi range au nombre des causes ciui doivent
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être jugées en dernier ressort(l). (Cass., 13 novembre lSM-,5., t. 12, 1^ part t l>. 148 , et. J. Av-, t. 2, p. 332, 11* espèce.) EC y. nos observations sur la Quesl. 133. ]]
fi 36. Le juge de paix aurait-il pu statuer en dernier ressort , si, les parties s'en > étant rapportées à sa prudence pour la fixation des dommages-intérêts , il les eût portés à une somme moindre que 50 fr.?
Oui, parce que, les parties n'ayant conclu qu'en des dommages-intérêts à fixer par le juge de paix, qui les évalue à une somme inférieure au taux du premier ressort , il s'ensuit qu'il peut juger souverainement et sans appel. (Cass., 6 octobre 1807 ; J. Av.. t. 2, p. 331, 8e espèce.)
A plus forte raison , le jugement serait-il en dernier ressort, si les dommages-intérêts, qui n'avaient pas élé originairement déterminés, avaient été fixés dans le cours de 1 instance à 50 fr. (Cass., 1er juill. 1812;S.,t.l2,lrt part., p. 351, et J. Av., t. 2, p. 333, 12e espèce.)
[[Voir nos observations sur la Qucsl. 133. ]] (2).
TITHE V.
Des Jugements qui ne sont pas définitifs, et de leur exécution (3).
Nous avons dit que les juges de paix ne connaissaient pas de l'exécution de leurs jugements. Cetle observation générale est confirmée par l'ensemble de ce litre, qui ne traite, en effet, que de Y exécution des jugements qui ne sont pas définitifs, c'est-à-dire des jugements préparatoires et interlocutoires, qui, de leur nature, ne peuvent être exécutés que d autorité du juge même qui les a prononcés.
Ici , le législateur a particulièrement voulu épargner, à l'égard des justices de paix , les lenteurs qu'a raison de l'importance des affaires , il a été obligé d'admettre, pour l'exécution des jugements rendus par les autres tribunaux,
(1) Il s'agissait d'entreprise sur un cours d'eau , que l'art. 10, lit. 3 île la loi du 24 août 1790, déclare nommément devoir être jugée iatis appel. Il est essentiel de remarquer que, par l'arrêt du 2'2 mai 18'22, rendu, Chambres réunies, sous la présidence du garde des sceaux (V. S., t. 22, p. 375; J. Av., nouv. .■dit., t. 2, p. 327, v° Action, n" 3, et t. 24, |). 169), la Cour de cassation a rejeté celte doctrine, et consacré celle que M. Merlin nvait constamment persévéré à maintenir comme seule conforme aux principes : il est donc aujourd'hui permis de considérer comme étant toujours susceptihles d'appel , nonobstant le montant des dommages-intérêts demandés, les jugements rendus en matière possessoire, soit complainte, soit réinlcgr.mde, lorsque la valeur île la possession iiVst pas connue. Quoi qu'il en soit, nous n'avons pas cru devoir supprimer les ques-
tions traitées aux nos 133, 135 cl 136, at tendu que l'opinion contraire,! conservé des partisans qui se fondent sur ce qu'il était dans l'esprit des lois qui règlent la compétence des justices de paix, et auxquelles nulle disposition n'a dérogé en ce point, que la demande en dommages-intérêts déterminât le premier ou dernier ressort, comme le comité de constitution s'en était formellement expliqué dans son instruction explicative de la loi du 24 août 1790.
[ V . nos observations sur la Q. 133. ]
(2) V . les autres questions relatives à l'appel des jugements possessoires , dans notre Traitéde l'organisation et de lacompétence.
(3) Sur les jugements en général et leurs diverses espèces, voy. infràuos préliminaires sur le th. 7, liv. 2, et les questions sur les.
art. 451 >t 452.
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et c'est «luis cette vue qu'ont été portées les dispositions des différents articles qui composent ce litre.
[[Il est incontestable que les juges de paix ont l'exécution de leurs jugements préparatoires et interlocutoires, puisqu'elle est destinée à les éclairer sur le jugement définitif qu'ils doivent rendre. D'ailleurs, le titre qu'on va examiner ne laisse aucun doute sur ce point , puisqu il trace les règles d'exécution.
Mais que faut-il décider quant aux jugements provisoires et définitifs? 11 faut distinguer, comme le dit M. Thomine Desmazures, t. 1 , p. 98 , entre l'exécution par suite d'instance et l'exécution forcée. Cet auteur nomme exécution par suite d'instance , celle qui a lieu pour compléter le jugement, par exemple, pour recevoir une caution qu'il avait ordonné de fournir {F. sous l'art. 17. la Quest. 82), pour liquider des dommages-intérêts dont il avait prononcé la condamnation sans les fixer, pour apurer un compte dont il avait ordonné la reddilion
Le jugement ne pouvant être complet, avoir un sens définitif, qu'après que les procédures accessoires ont eu lieu , il est naturel qu'elles soient faites sans l'autorité du juge qui les a ordonnées.
Mais, quant à l'exécution forcée qui a lieu pour parvenir au dernier effet des condamnations , et qui s'exerce sur les biens ou sur la personne du condamné par voie de saisie, contrainte, etc., elle n'est plus de la compétence du juge de paix , encore qu'elle soit la suite d'un jugement simplement provisoire , parce que les questions que peut soulever l'emploi de ces moyens tiennent à une législation plus compliquée dont les juges inférieurs ne sont pas censés avoir une parfaite connaissance.
foyez l'opinion conforme de M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 82, 83 et 135. ]]
Art. 28. Les jugements qui ne seront pas définitifs ne seront point expédiés , quand ils auront été rendus contradicloirement et prononcés en présence des parties. Dans le cas où le jugement ordonnerait une opération à laquelle les parties devraient assister, il indiquera le lieu, le jour et l'heure; et la prononciation vaudra citation.
[Notre Comm. du T?rif, t. I. p 22 et 23. nos I à 4, 9 et 10.] — Loi du 26 oct. arl. f , Ht. 6. — Code de proc, ait. 31, 34. 40. 451, 452.— [irai. D.lloz , v° Bxicûtion des Jugements, n° 204 — Carré, Justices de poii, t. 4, p. 81 » S4, uot 2s0»à2810 — l.ocré, t. 21, p. 384 — Questions traiteks : I,e fait que |h jugi ment a été prononcé en présence des parties, doit il être constaté ? Qt 137. — Si l'une des parties se relirait de l'audience avant la prononciation, l'autre partie qui vou liait exéculer le jugement devrait-elle le faire eipédier et signifier.' Q. 138. — Quand la partie doit elle lever expédition d'un jugement interlocutoire, et que doit-elle faire pour l'obtenir? (J. 139]
XXII. La loi dislingue en cet article les jugements non définitifs, rendus conlradictoirement \r. ci-dessus, p. 24, not. lre), de ceux qui sont rendus par défaut, ou prononces hors la présence des parties , quoique après une défense contradictoire. Les premiers ne doivent point être expédiés, et, à plus forte raison, signifiés, il suffit, pour leur exécution , qu'ils aient été prononcés partie présente ; ce qui , d'ailleurs, évite la nécessité d'une citation, lorsqu'il s'agit d'une opération à laquelle il est nécessaire quelles assistent, ou du moins qu'elles soient appelées à celle fin.
[[ Il ne suit pas de cet article qu'il soit interdit à une partie de requérir expédition , et au greffier de la lui délivrer , mais seulement qu'elle ne passerait pas en taxe. ( V. M. Thomine Desmazures , t. 1 , p. 96. ]]
ISfï. Le fait que le jugement a été prononcé enprésence des parties doit-il cire
constaté?
Uui, afin d'éviter toute discussion sur la vérité de ce fait, et toute cou- esta-
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Mon relativement à l'expédition du jugement ou à la signification qu'une partie se Serait crue obligée d'en faire. Ainsi l'on consigne, dans l'énoncé de la décision , qu'elle a été prononcée en présence des parties , et c'est alors que l'article 28 reçoit son application, sans qu'il puisse s'élever ultérieurement aucune difficulté. {V. Levassecr, p. 82; Prat., t. 1, p. 194.)
[[ Cette observation , très juste, est reproduite par M. Thomine Desmazures ,
138. Si l'une des parties se retirait de l'audience avant la prononciation, l'autre partie , qui voudrait exécuter le jugement , devrait-elle le faire expédier et signifier ?
Nous pensons qu'elle y serait obligée, parce que la loi, pour l'en dispenser, n'exige pas seulement que le jugement soit contradictoire; mais elle exprime suffisamment par ces mois, prononcés en présence des parties , sa volonté que le jugement soit connu d elles.
[[ C'est aussi, et avec raison , l'opinion de M. Pigeau , Comm., 1. 1, p. 81. ]]
139. Quand lapai tic doil-ellelever expédition d'un jugement interlocutoire, et
que doit-elle faire pour l'obtenir ?
Puisque l'art. 28 défend de délivrer l'expédition d'un pareil jugement, la partie qui veut en appeler doit former son pourvoi avant que l'opération oi donnée soit commencée, et justifier de cet appel au greffier, pour pouvoir obtenir une expédition, conformément à l'art. 31. (Ann- du NoL, com., p. 65.)
[[M. Carré parait croire que la prohibition de l'art. 28 va jusqu'à interdire absolument aux parties de demander une expédition, et au greffier de la délivrer, sauf le cas unique où l'on voudrait interjeter appel.
Nous pensons, au contraire, avec M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 96, que le législateur n'a pas voulu ôter aux parties la faculté de se procurer une expédition, mais qu'il faut l'interpréter en ce sens que cette expédition et la signification qui en serait la suite, ne passeraient point en taxe; d où nous concluons que la partie qui veut appeler n'a pas besoin, pour obtenir l'expédition, de justifier d'un appel déjà fait. — IN 'est-il pas plus naturel qu'elle la prenne avant de signifier son acte d'appel qui, de cette manière, pourrait contenu en même temps la notification du jugement? P. encore M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 100, et notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 22, n° 3.
M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 83, va plus loin que nous. 11 décide que la prohibition ne doit jamais s'appliquer aux jugements interlocutoires, parce que l'appel en est permis avant le jugement définitif, et, ajoute-t-il, il n'y a que la signification qui puisse faire courir le délai de l'appel. Donc l'expédition et la signification sont toujours légitimes, partant toujours permises et susceptibles de passer en taxe.
Nous ne saurions partager ce sentiment, parce que nous ne croyons pas que la signification d'un jugement interlocutoire du juge de paix fît courir le délai de l'appel. L'art. 31, en effet, dit seulement que l'appel de ce jugement est permis avant le jugement définitif; d'où il suit, ce nous semble, qu'il n'y a pas déchéance contre celui qui, n'usant pas de cette permission, aura attendu le jugement définitif avant d'appeler du jugement interlocutoire; qu'en d'autres termes, le délai fatal ne peut courir que de la signification du jugement définitif, et que celle du jugement interlocutoire n'aurait point cet effet. Le motif de M. Pigeau nous parait donc sans portée, (f. toutefois nos Questions sur lait. $51)33
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Art. 29. Si le jugement ordonne une opération par des gens de l'art, le juge délivrera à la partie requérante cédule de citation pour appeler les experts; elle fera mention du lieu, du jour, de l'heure, et contiendra le t'ait, les motifs et la disposition du jugement relative à l'opération ordonnée.
Si le jugement ordonne une enquête , la cédule de citation fera mention de la date du jugement, du lieu, du jour et de l'heure.
Tarif. 7, 21 . 21 . 25. — [ Notre Comm. du Tarif, t. 1. p. 23 et 24, n°* 5 à 8, 1 1 et t2 ] — Ordnmi lit. 21, art. 8. — loi du 26 ocl. lit. 6, ail. 3, 4. — Code de proc, art. 34,41. — [Carré, Justices de juin, l. 4. p. 84 a 86, n°'2Sl! à28K.]
XXIII. La nécessité d'une cédule de citation pour les gens de l'art appelés à procéder à une opération quelconque, dans les cas où le juge ne pourrait . à l'aide de ses connaissances personnelles, décider un point de fait dont il juge la vérification nécessaire pour résoudre la question de droit, est fondée sur ce que les gens de l'art n'ont pas assisté à la prononciation du jugement. Il faut au moins leur faire connaître juridiquement la commission dont ils sont investis en semblable circonstance.
Add Nous ajouterons premièrement, que le juge de paix peut ne nommer qu'un seul expert, si les parties ayant la disposition de leurs droits y consentent; et alors c'est à celui qui est ainsi nommé que le juge de paix doit confier l'opération. Les parties, au contraire, n'ont-elles pu ou voulu désigner les experts, il doit en nommer trois, par argument de l'art. 303. Mais, après cette nomination d'office, les parties n'en conserveront pas moins !a faculté de convenir d'autres experts (Argum. de l'art. 305); ce qu'elles devront faire dans les trois jours de la signification du jugement, s'il est interlocutoire, ou dans les trois jours de sa prononciation, s'il n'est que préparatoire. Celte nomination se fait par déclaration au greffe.
Secondement, qu'au surplus, il n'y a point de nullité, soit de l'enquête, soit du jugement définitif qui aurait été rendu par suite de cette instruction, s'il était arrivé que le juge eût reçu des dépositions des témoins qui n'auraient pas été appelés par la cédule de citation. Carr.
[[ V. l'opinion conforme de MM. Pigeau, Comm., t. 1. p. 84 à 86, et Thomine Desmazeres, t, 1, p. 97. En général, il est utile que les formes réglées pour les enquêtes et les expertises devant les tribunaux civils soient observées dans les justices de paix, lorsqu'elles ne contrarient point leur organisation et la pensée de simplification qui y domine, mais leur inobservation n'entraînerait jamais la nullité, V. infrà, la Question 152 ter. ]]
Art. 30. Toutes les fois que le juge de paix se transportera sur le Heu contentieux , soit pour en faire la visite , soit pour entendre les témoins, il sera accompagné du greffier, qui apportera la minute du jugement préparatoire.
Tarif, 12— [Notre Comm. du Tarif, t. 1 , p. 24, n0> 13 à 17.] — loi du 26 oct., tit. 6, art. 6.— Cde de proc, art. 41. — [Carré, Justices de paix. t. 4, p. 86 à 87t n°' 2815 à 2818 — Questions traitées: De ce que l'ait. 30 appelle jugement préparatoire ia décision qui ordonne une enquête ou une visita •les lieux, s'ensuit-il qu'une telle décision n'aurait, en aucun cas, le caractèie d'un jugement interlocutoire î Q. 140. — l.e juge de paix qui fait une visite à litre de descente el sans experts, comme dits ie cas de l'art. 4l,a-t-il besoin d'une réquisition de la part des parties ? Q. 140 A/j.]
XXIV. Les articles 30, 38 et 41 écartent les difficultés qui se présente m aient; souvent pour procéder à une opération, si l'on n'avait pas sous les yeux leju-
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gement qui l'ordonne. Il résulte de ces articles que, dans lous les cas, l'opération est faite non-seulement sur le vu de la minute de ce jugement, mais encore en présencedu juge lui-même, soit sur le lieu contentieux, soit à l'audience.
fl-ftO. De ce que l'art. 30 appelle jugement préparatoire la décision qui ordonne une enquête ou une visite des lieux, s'ensuit-il qu'une telle décision n'aurait , en aucun cas, le caractère d'un jugement interlocutoire?
L'art. 452 donne des jugements interlocutoires une définition qui convient également aux décisions des juges de paix et à celles des autres juridictions , et d'après laquelle il est incontestable qu'un jugement qui ordonne une enquête ou une visite des lieux est interlocutoire, lorsqu'il préjuge le fond. On doit donc considérer comme une erreur, dans la rédaction, l'emploi de ce mot préparatoire en l'art. 30, et n'en rien conclure contre le caractère d'interlocutoire qu'un jugement de justice de paix pourrait avoir, d'après l'art. 452. An reste, le législateur eût-il employé le mot interlocutoire au lieu de celui dont il s'est servi , on demanderait, en sens opposé , s'il eût entendu dire qu'en tous les cas, le jugement qui ordonne une enquête ou une visite des lieux ne pourrait être considéré comme préparaloii e ; et, d'après ce même article 452, rapproché de l'article 451 , on serait encore forcé de prononcer la négative(l).
Concluons de ces observations que l'on doit entendre l'article 30 comme s'il était conçu dans les mêmes termes que l'article 46 de la loi du 26 octobre 1790, qui portait « que le greffier apporterait la minute du jugement par lequel la visite ou l'enquête aurait été ordonnée. » (V. Ann. du Nol., com., t. 1, p. 65.)
[[Quant au caractère des jugements interlocutoires ou préparatoires, F. nos Quest. sur l'art. 452. M. Piceau, Comment., t. 1, p. 87, explique le mot préparatoire, employé dans l'art. 31, en disant que, si le jugement est interlocutoire, il a pu être expédié, et le greffier n'est pas obligé, par conséquent, d'en apporter la minute. C'est là une suite de l'opinion, erronée d'après nous, du même auteur, opinion que nous avons combattue sous la Quest. 139.]]
Add. — I -ftO bis. Le juge de paix qui fait une visite à titre de descente, et sans expert, comme dans le cas de l'art. 41, a-t-il besoin d'une réquisitionde la part des parties?
Non, car cet article 41 porte en termes exprès que, lorsqu'il s'agira de constater l'état des lieux, etc., le juge de paix ordonnera qu'ils seront visités par lui, ce qui suppose qu'il lui est possible de statuer sans le secours des experts, tandis que l'art. 29, relatif au cas où le jugement ordonne une opération a faire par des gens de l'art, exige une réquisition de la part d'une partie, c'està-dire delà partie la plus diligente. Sur quoi nous ferons observer qu'il faut, aux termes de l'art. 8 du Tarif, que le procès-verbal de l'opération fasse mention delà réquisition, faule de quoi il ne serait rien alloué au juge de paix. Carr.
CC M. Piceau, Comm.,1. 1, p. 87, partage cet avis, et nous l'approuvons. ]]
(1) Il est en effet «1rs cas où le jugement qui ordonne une semblable preuve ou veri— mi al ion est considère, tantôt comme préparatoire, tanlOt comme interlocutoire. Nous
examinerons ces cas sur les articles précités, en discutant d'autres questions dont la solution s'appliquerait tant en justice de p»i* que dans le» autres tribunaux.
TIT. V. Ihs Jugement» qui ne sont pus définitifs, etc. — Aiit. 3 i, Q. «41. 15?
Art. 31. Il n'y aura lieu à l'appel des jugements préparatoires qu'après le jugement définitif, et conjointement avec l'appel de ce jugement; mais l'exécution des jugements préparatoires ne portera aucun préjudice aux droits des parties sur l'appel , sans qu'elles soient obligées de faire , à cet égard , aucune protestation ni réserve.
L!âppel des jugements interlocutoires est permis avant que le jugement définitif ait été rendu
Dans ce cas , il sera donné expédition du jugement interlocutoire.
[Notre Comm. du Tarif, t. I p. 24 et 25, n°* 18 â 22 1— loi du 26 oct., tit. 6. art. 7.— loi du 24 «oùt 1 790, tit. 3, ait. 12.— Code de proc, art. 16, 4»4, 443, 451 , 452, 454, 456.— [Caire, Comp., 2'p.rl.. liv. m, lit 2, § ltr. éd. in 8°, t. 6, p 10.— Carré, Jusli'ctl d* pair. t. 4, p. 87 à 91 n°" 2819 à 2826. — Loxré, t. 21, p. 3S5 et 559. — QUESflotH traitées : L'appel d'un jugement interlocutoire est il redevable après le jugement ilelin tif, quoiqu'il ait été ejéculé sans réserve, et que plus de trois mois 16 «oient écoulés liepiiis sa signification ? (J. 140 ter. — L'appel du jugement interlocutoire fuspend-il l'instruction? Q. 141.
XXV. Par cette disposition, la loi, toujours dans le but d'accélérer la décision des procès et d'épargner les frais, n'a pas voulu qu il fût au pouvoir d'une partie de paralyser le cours de l'instruction, en formant appel d'un jugement simplement préparatoire, qui ne préjuge rien sur le fond ; mais , comme il est de maxime qu'on n'est pas recevable à former appel d'un jugement à l'exécution duquel on s'est librement soumis, elle a déclaré, pour que l'on ne cherchât pas, dans l'obéissance même, le prétexte d'une difficulté nouvelle, que l'exécution des jugements préparatoires ne produira aucune lin de non-recevoir contre l'appel.
Quant aux jugements interlocutoires qui préjugent le fond, en ordonnant une preuve, une vérification, un serment, etc., comme il serait possible que le juge eût commis une erreur en admettant ces genres de preuve ou d'instruction, et que la cause dût se décider par des principes tout différents de ceux dont l'avant faire droit préjuge l'application, le législateur a dû permettre à la partie qui se croit lésée d'interjeter appel avant le jugement définitif; disposition d'autant plus sage que, si le juge d'appel infirme l'avant faire droit, il épargne aux parties les frais et les délais qu'eût entraînés son exécution (1).
Enfin, par une conséquence nécessaire de la faculté qu'accorde l'article d'interjeter appel d'un interlocutoire, il a dû déroger à la règle générale qui veut qu'un jugement de cette nature ne soit point expédié, puisqu'il est indispensable qu'il soit soumis en entier au magistrat supérieur, if. ci-dessus Qnesl. 139.)
[[ f 40ler. L'appel d'un jugement interlocutoire est-il recevable après le jugement définitif, quoiqu'il ait été exécuté sans réserves, et que plus de trois mois se soient écoulés depuis sa signification?
Nous croyons devoir renvoyer la solution de cette question à notre article 451.) U
44 t. L'appel du jugement interlocutoire suspend-il l'instruction?
Non, car les jugements définitifs sont exécutoires par provision et même
(I) /'. nos Ouest, sur l'ail. 151,
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sans caution, au moins jusqu'à concurrence de 300 francs (art. 171; a plus forte raison , les jugements interlocutoires doivent-ils être exécutés par provision. (Arg. de l'art. 457.)
[[ [Sous ne voyons pas de difficulté à celte solution , pourvu, d'après la nouvelle loi , que l'exécution provisoire ait été ordonnée. 33
TITRE VI
De la mise en cause des garants.
Les deux articles qui composent ce titre indiquent comment les garants sont mis en cause en justice de paix, et prescrivent de passser outre au jugement de 1 action principale, si l'exception de garantie n'est pas formée lors de la première comparution , ou si la citation n'a pas été faite dans le délai fixé.
Mettre un garant en cause, c'est appeler, pour être partie dans une instance, celui qui doit garantie de la chose ou du droit qui fait l'objet du procès.
La garantie est l'obligation légale ou convenl ionnelle de faire jouir quelqu'un d'une chose ou d'un droit, ou de l'acquitter ou indemniser, soit en cas de ( rouble dans la jouissance , soit en cas d'éviction , soit en cas de perle de cette chose ou de ce droit, soit enfin en cas de condamnations quelconques, en raison de l'une ou de L'autre.
On distingue deux espèces de garanties : la garantie formelle, qui a lieu dans ies matières réelles, et la garantie simple, qui a lieu dans les matières personnelles. Mais cette distinction n'est utile qu'à raison de la différence dans la manière de procéder sur l'action en garantie devant les tribunaux d'arrondissement. (Art. 182 et 183.) En effet, on ne peut guère prononcer en justices de paix que sur des garanties simples, puisqu'elles ne connaissent d'aucune action réelle, si ce n'est des actions possessoires , dans lesquelles le recours en garantie est rarement admis (t).
Art. 32. Si , au jour de la première comparution , le défendeur demande à mettre garant en cause , le juge accordera délai suffisant en raison de la distance du domicile du garant. La citation donnée au garant sera libellée , sans qu'il soit besoin de lui notifier le jugement qui ordonne sa mise en cause.
Tarif, 21.— [Notre Comiri. du Tarif, t l,p. 25 et 26. n°5 1 à S, et 7.3— Loi du 26 oct , tit. 1, art. 9 — Code de proe. ,art. I, 49, n° 3, 175 et suiv. — [Arm. Dalloz, v° Garantit, n* 51 1 . — Carré, Jus lices Je pair, t. 4, p 91 à 96, n9' 2827 à 2839. — Questions traitées : l'eut-on interjeter appel du jugement qui accorde délai pour citer le garant ? Q.\ 42. — De ce que l'art. 32 porte que le défendeur doit, dès le jour de la première comparution , demander à mettre garant en cause, résulte-t-il qu'il ne puisse citer £on garant avant cette comparution ? Q. 143. — De ce que l'art. 32 ne parle que du défendeur, s'ensuit-il que le demandeur ne puisse mettie un garant en cause , Q. 143 bis. — Peut-on conclure de ce que le même article exige que le délai pour mettre garant en cause soit accordé par jugement , que le juge de paix puisse refuser ce délai? Q. 143 ter, — l.a loi a-t-elle entendu laisser à l'arbitraire du juge la fixation du délai 7 Q 143 quitter. — Ce même délai doit-il être augmenté du double, attendu qu'il y aurait lieu à envoi et retour? Q. 143 quiuquies. — Quelles sont les dispositions du Code, relatives à la garantie devant les tribunaux ordinaires, qui seraient susceptibles d'application en justice de pjix? Q 143 sezies — L'art. 32 s'applique-til au garant qui aurait à en appelerun antre en sons gi. rantie , Q. 144-3
y.XYJ. 11 est de principe qu'en toute matière, le garant doit suivre la juri-
(,!] V. infrà nos Préliminaire* sur le tit 9, et nos Quesl. sur les art. 175 et 185.
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diction du garanti, encore bien qu'il ait son domicile dans un autre ressort , et quels que soient d'ailleurs la nature et l'objet de l'action originaire. Le» art. 32 et 33 appliquent aux justices de paix ce principe formellement consacré par l'art. 181 ; mais l'art. 3*2 établit une forme parliculière empruntée de la loi de 1790, et qui cependant diffère de celle qu'elle prescrivait, en ce que la cédule que le juge de paix délivrait est remplacée par un jugement , et que le demandeur en garantie fait notifier directement la citation libellée, c'est-à-dire motivée, et par conséquent énonçant et les causes de l'action originaire, et celle de l'action récursoire, afin que le garant puisse fournir sa défense ou acquiescer à celte dernière action. Il est à remarquer que la loi, en prescrivant de libeller ainsi la citation , annonce suffisamment qu'il n'y a pas lieu de notilier au garant copie de la demande originaire et des pièces justificatives de l'action en garantie. (V. Biret, t. 1, p. 244.) [[ M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 91, enseigne, avec raison, la même doctrine.]]
1435. Peut-on interjeter appel du jugement qui accorde le délai pour citer le
garant ?
Il n'j a pas de doute pour l'affirmative, dit M. Delaporte , t. 1, p. 32, si le demandeur principal a maintenu qu'il n'y avait pas lieu à accorder ce délai.
Cette disposition pourrait être appuyée des dispositions des art. 175 et suivants , en ce qu'elle? qualifient d'exception la demande en garantie. Or, diraiton , tout jugement qui prononce sur une exception est un jugement définitif dont on peut appeler.
Mais n'opposerait-on pas, avec plus de fondement , que la demande en garantie est un incident dans l'instance principale, et qu'il est certain , en jurisprudence, quel'instance principale doit être jugée avant qu'on puisse appeler au sujet des demandes incidentes?
Comment , d'ailleurs, admettre l'appel suspensif du jugement qui aurait accordé délai pour la mise en cause d'un garant , sans contrarier le principe que l'intérêt est la mesure des actions? L'appel ne serait-il pas sans objet, puisque le jugement attaqué ne préjuge rien sur la'demande principale, tandis que, d'un autre côté, l'appelant irait directement contre ses intérêts , puisqu'il prolongerait, par son appel, le retard d'une décision qu'il reprocherait ;iii juge de paix d'avoir retardée lui-même, en ordonnant préalablement la mise en cause?
C'est surtout parce qu'un jugement qui accorde délai pour citer un garant ne préjuge rien sur la demande principale, que nous pensons qu'on ne peut en appeler. Ce jugement n'a point , en effet , le caractère d'un interlocutoire. A vrai dire, il n'est point définitif; c'est plutôt un jugement préparatoire, ainsi que le qualifie avec raison M. Lepage, dans ses Qucsl., p. 84; car il n'a cl aulre objet que de mettre la cause en état de recevoir un jugement qui se trouve retardé par la demande en garantie formée par le défendeur, à l'époque fixée par l'art. 32.
Au surplus , nous croyons que l'art. 32 impose au juge de paix l'obligation d'accorder délai , nonobstant toute contestation de la part du garant. Ainsi, ;ous tous les rapports, l'appelant devrait être déclaré non recevable. (V. Demiau-Crouzilhac , p. 39.)
[[ Nous adoptons complètement l'opinion et les motifs de M. Carré. ]]
143. De ce que l'art. 32 porte que le défendeur doit, dès le jour de la première comparution , demander à mettre garant en cause, résulte-t-il qu'il ne puisse citer son garant avant cette comparution ?
Nous ne trouvons aucune raison qui puisse justifier celte conséquence ri-
10 I" PAK1 \E. L1V. 1". - De la justice de paix.
coureuse, qui se trouverait en opposition avec l'art. 175 du Code de procédure; nous croyons, au contraire, qu'il est dans l'esprit de la loi de laisser au défendeur originaire la faculté d'appeler son garant dès qu'il est cité luimême. C'est ce qui nous semble résulter de ce que le juge de paix ne peut lui refuser un délai, lorsqu'il demande, dès sa première comparution , à citer quelqu'un en garantie.
Si donc il déclare, à celte époque, qu'il a appelé un garant à tel délai, et qu'il en justifie, le juge de paix ne prononcerait pas que la citation serait considérée comme non avenue , par le seul motif qu'elle n'aurait pas été précédée d'un jugement ; il ne le ferait qu'autant que le délai donné par cette citation lui paraîtrait trop long ; alors il Axerait un délai plus rapproché, dans lequel le garant serait appelé par une citation nouvelle.
[[ C'est ce que pensent aussi MM. Thomise Desmazlres, 1. 1 , p. 103, et Pigeau, 1. 1, p. 90. La justesse de cette opinion est incontestable. ]]
Add. — 143 bis. De ce que l'art. :>2 ne parle que du défendeur, s'ensuit-il que le demandeur ne puisse mettre un garant en cause?
M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 90, résout celle question pour la négative , mais en distinguant le cas où le demandeur aurait connu le droit de garantie avant de former sa demande originaire, et celui où il ne l'aurait connu que depuis. Dans le premier, dit-il , le demandeur ne peut mettre le garant en cause après l'introduction de son action , et forcer ainsi le défendeur originaire à attendre l'expiration des délais de la citation en garantie pour juger la demande originaire; dans le second, au contraire, comme il ne dépendait pas du demandeur de former de suite ce recours , il peut appeler en garantie. L'auteur cite l'exemple suivant à l'appui de celte distinction que nous ne balançons pas a adopter.
Je vous vends pour 100 fr. de grains qui me sont dus par mon fermier; il ne veut pas les livrer ; vous l'assignez ; il se défend en représentant ma quittance de ces grains ; vous pourrez m'appeler en garantie; mais, s'il ne veut pas attendre l'expiration des délais, il pourra demander qu'on juge, parce que lorsque vous 1 avez poursuivi, vous saviez que j'étais votre garant, et que \ous pouviez m'appeler en même temps que lui, pour voir dire que, dans le cas où il ne voudrait pas livrer, je serais condamné à vous garantir. Carr.
[[M. l'igeau démontre aussi loco cilalo que la même distinction ne peut s'appliquer au défendeur, à cause du peu de délai qui se trouve ordinairement entre la citation et le jour de la comparution: nous adoptons lss principes posés par M. Pigeau ; toutefois i! nous parait que, dans l'espèce qu'il a posée, la garantie devrait être reçue parce que l'acheteur ignorait qu'on hu opposerait une quittance.]]
Add — 143 ter. Peut-on conclure, de ce que le même article exige que le délai pour mettre garant en cause soit accordé par jugement , que le juge de paix puisse refuser ce délai ?
Oui, suivant M. Pigeai', Comm., t. 1, p. 90, qui, en énonçant les motifs pour lesquels la loi exige, dans l'art. 32. que le défendeur demande à mettre en cause , dit qu'il pourrait se faire que, sur cette demande, le juge trouve qu'il n'y a pas lieu à l'accorder, et que la demande doive être jugée entre les deux parties, ce qui éviterait de surcharger l'affaire d'une troisième partie. Le Fiir»ple texte de la loi suffît , croyons-nous , pour rejeter cette opinion puisqu'il est conçu en termes impératifs : « le juge accordera délai suffisant. » Il sertit d'ailleurs difficile que le juge de paix . pour rejeter celle demande! ne préjo*
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geât pas la décision à rendre au fond sur la garantie , et il ne peutavoir cette faculté en l'absence du garant.
On pourrait objecter que, d'après celte solution, il était inutile d'exiger un jugement pour fixer le délai dans lequel le garant doit être rais en cause: nous répondons que cette fixation de la part du juge est nécessaire pour que le garant ne puisse trouver, dans une citation donnée à long délai, un moyen de retarder 1 instruction et le jugement sur la demande originaire. Carr.
[[ L'opinion de M. Carré nous paraît préférable à celle de M. Pigeau.]]
Add. — 143quatcr. La loi a-t-elle entendu laisser à l'arbitraire du juge la
fixation du délai?
Nous ne le pensons pas, quoique par les mots délai suffisant , la loi semblerait dire le contraire ; mais il faut remarquer, avec M. Pigeau , Comm., 1. 1 p. 91. que, l'art. 175 exigeant que la demande en garantie soit fournie dans là huitaine qui est le délai ordinaire de la citation devant les tribunaux, le juge doit donner le délai de trois jours, qui est celui que l'art. 5 détermine pour les citations en sa justice. Ce délai doit nécessairement courir du jour du jugement, puisqu'il ne peut être ni levé , ni notifié, et être augmenté conformément à cet article, d'un jour par trois myriamètres de distance. Carr.
[[ Cette interprétation est fort sage.]]
Add. — 143 quinq. Ce mémo, délai doit-il être augmenté du double, attendu qu'il y aurait lieu à envoi et retour P
Oui, conformément à l'art. 1033, et par les motifs que nous avons exposés sur la Quesl. 763.
[[C'est aussi l'avis de M. Pigeau, Comm., t. i, p. 91, V. nos Quest. sur l'article 1033. ]]
Add.— 143 sex. Quelles sont les dispositions du Code, relatives à la garantie devant les tribunaux ordinaires , qui seraient susceptibles d'application en justice de paix ?
Ce sont celles des art. 175, 178, 181 et 185. Carr.
[[ r.,sur celte Quesl., l'avis conforme de M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 91 et 92.1]
144. L'article 32 s'applique-t-il au garant qui aurait à en appeler un autre en
sous garantie?
C'est notre opinion, fondée sur une juste analogie tirée de l'art. 176. {F. Deuiau-Crouziluac, sur l'art. 33, p. 39.)
[[C'est aussi, et avec raison, celle de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 91, et Thobune Desmazures, t. 1, p. 102.]}
Art. 33. Si la mise en cause n'a pas été demandée à la première comparution , ou si la citation n'a pas été faite dans le délai fixé , il sera procédé, sans délai, au jugement de l'action principale, sauf à statuer séparément sur la demande en garantie.
Tarif 21 — QNolr- Comm. du Tarif, t. 1, p. 26, n° 6.]— Loi du 26 oct , lit tcr, art. 10— Cod. deproc, ait. 178, 179.— [Artn. Itallnz, v° Garantie, n° 511. — Carré, Justices de puiz, t. 4, p. 96 et 97, n" 2840 à 2842. — Questions traitées: Si la demande pnur appeler garant n'a pas été formée, ou si elle ■l'a pas été suivie de citation en temps utile , l'action pourrait-elle eue portée devant le ju<*e qui 60fait encore saisi de la demande originaire, nu qui l'aurait jugée? Q. 145. Dans le cas ci-dessuf
prévu , Q 143 bit, "il ce S'rait le demandeur nui voulùl mettre un garant en cause, l'art. 33 Serait.
Tom. I. U
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il applicable comme à l'égard du défendent' ? Q. 1 45 bis, — Si la citaiion a été donnée au jour fixé par le jugement , et que le garant ne comparaisse p;is, y a-t-il lieu a statuer sur l'action originaire , sauf à juger sépuréuienl l'action en garantie? Q. 146. ^
fl.45. Si la demande pour appeler garant n'a pas été formée, ou si elle n'a pas été suivie de citation en temps utile , l'action pourrait-elle être portée devant le juge qui serait encore saisi delà demande originaire, ou qui l'aurait jugée ?
Nous ne le pensons pas. Dès que la mise en cause n'a pas été demandée, lors de la première comparution , ou que la citaiion n'a pas été donnée dans le délai fixé, l'action en garantie devient elle-même une action principale soumise aux règles générales de la compétence : elle ne peut donc être postée devant le juge qui connaît ou qui aurait connu de la demande originaire, qu'autant qu'il serait juge naturel du défendeur, et elle serait jugée par lui -, séparément, dans le cas même où l'instance sur la demande originaire ne serait pas encore terminée.
Telle est aussi l'opinion des rédacteurs des Annales du, Notariat (Cotnm., t. l,p.68).
Mais serait-on fondé à opposer qu'il n'y a aucun inconvénient à ce que le juge de paix prononce sur l'action en garantie, quoique tardivement formée, s'il n'avait pas encore été statué sur la demande principale, et si la demande en garantie se trouvait en état? Dire que la demande en garantie sera jugée par le juge de paix, séparément, dans le cas même où l'instance sur la demande originaire ne sérail pas encore terminée, n'est-ce pas se rendre plus rigoureux que le législateur n'a voulu l'être dans la rédaction de l'art. 33 ?
Nous convenons ici qu'il semble que le législateur n'a voulu, par la disposition de l'art. 33, qu'accélérer la mise en cause du garant , pour ne pas retarder le jugement de l'action principale ; mais s'il arrive que, par d'autres causes, cef jugement se trouve retardé, il n'y a plus de motifs pour ne pas terminer tout à la fois l'instance principale et l'instance en garantie. C'est d'ailleurs la disposition formelle delà première partie de l'art. 184-
Au reste, nous persistons à croire, contre le sentiment de M. Hactefeuilie , p. 58, que le juge de paix cesse d'être compétent dès que l'instance principale est jugée, puisque l'action en garantie n'est pi us accessoire.
CC Nous adoptons, sans hésiter, les solutions et les distinctions contenues aux trois derniers alinéa de ce numéro»
Mais il ne nous parait pas aussi exact de dire que, toutes les fois que la demande en garantie ne peut être jugée avec la demande principale, le juge naturel de celle-ci cesse d'être compétent pour l'autre.
L'art. 33 porte : Sauf à slaluer séparément sur la demande en garantie;
Et l'art. 184 : Sauf, après le jugement du principal, à faire droit sur la garantie.
Il suit de ces deux dispositions, que la demande en garantie, quoique disjointe de la cause principale, ne laisse pas d'appartenir aux mêmes juges.
Sans doute, si on ne l'intentait qu'après le jugement du principal, elle serait alors elle-même principale, et devrait être soumise, comme telle, au juge naturel du garant.
Mais si l'appel en garantie a eu lieu pendant que durait l'instance originaire, celte circonstance nous paraît avoir déterminé l'attribution de toutes deux au juge saisi de celle-ci.
Car il ne faut consulter qu'une chose pour décider à quel tribunal le garant doit être traduit, c est-à-dire à quel tribunal la demande originaire est pendante
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Les dispositions qui permettent de statuer séparément sur les deux causes, quoique portées au même tribunal, ne dérogent pas à ce principe.
Notre solution serait différente , si la demande en garantie avait été évidemment intentée trop tard. r. notre Quesl. 774 bis. 3J
Add. — i4â bis. Dans le cas ci-dessus prévu, Quest. Ii3 bis, où ce serait le demandeur qui voulût mettre un garant en cause , l'art. 33 serait-il applicable comme à l'égard du défendeur?
On pourrait dire, pour la négative, que l'obligation de disjoindre l'action principale et l'action en garantie, ne peut s'appliquer qu'au cas de la mise en cause du garant parle défendeur originaire, puisque l'art. 32 ne parle que de ce dernier; que, d'ailleurs, cette disjonction n'est prononcée qu'en faveur du demandeur. Nous répondons, que si l'on admet que le demandeur lui-même a la faculté de mettre le garant en cause , on doit nécessairement conclure qu'étant ainsi assimilé au défendeur, il doit être soumis aux mêmes conditions que celui-ci qui , à son tour, a intérêt à ce que la demande formée contre lui soit promptement jugée. Carr.
[[ Cette décision nous paraît conforme à l'équité. 33
140. Si la citation a été donnée au jour fixé par le jugement, et que le garant ne comparaisse pas, y a-t-il lieu à statuer sur l'action originaire, sauf à juger séparément l'action en garantie ?
Dans cette circonstance, le juge de paix, après avoir reconnu que la notification de la citation a été faite à temps, prononce par défaut contre le garant, conformément aux conclusions du demandeur, s'il les trouve justes et bien vérifiées. (Guichard, t. 2, p. 178.)
CC C'est-à-dire que si l'appelant en garantie est condamné envers son adversaire principal, le recours lui est adjugé par défaut vis-à-vis du garant défaillant, sauf à celui-ci les voies d'opposition, conformément aux art. 20 et sniv. Mais le jugement entre les parties principales, étant contradictoire, ne sera pas sujet à rétractation. 33
TITRE VII
Des Enquêtes.
L'ënqueté est l'information par témoins de la vérité d'un fait
En toute juridiction, le juge l'ordonne, soit sur la demande des parties, soit d'office, lorsqu'il la croit nécessaire pour la décision de la cause. ( Infrà, art. 34) (I).
En justice de paix, elle diffère essentiellement, quant à la simplicité et à la rapidité de ses formes, de l'enquête qui se fait dans les autres tribunaux, soit en matière ordinaire, soit même en matière sommaire.
Elle n'admet aucune des formalités de la première, pas même celles que l'art. 413 prescrit de suivre dans les matières sommaires auxquelles l'art- 432 assimile les causes commerciales.
Elle n'a de commun avec ces matières que l'audition des témoins à l'au-
(1) Nous exposerons, dans les préliminaires du lit. 12, livre suivant, les notions gêne raies relatives à eette voie d'inslnielion.
Il*
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dience (36, 407); la dispense d'un procès-verbal dans les causes non sujettes à l'appel (40, 410); l'obligation d'en dresser un , lorsque la cause ne doit être jugée qu'en premier ressort (39, 41 1, 425).
Art. 3i. Si les parties sont contraires en fails de nature à être constatés par témoins, et dont le juge de paix trouve la vérification utile et admissible, il ordonnera la preuve, et en fixera précisément l'objet II),
i rif.2l.24.— [Notre Comm. «lu Tarif, t. I ,p 27 et 28, n<" 1 à 6.]— loi du 26 net., tit. 4, art. I",
2 Code de proc . art. 28. 252, 25* 254. — [Notre Dict. gén. de proc., vis Euq<tie,\\m I5G.5I9.
Juge de paix, u" 119 à 121 — Vrin. Dalloz, v° Enquête, n°8 305 à 3n9._C.arre ,J„>tices dcpnx t 4 p. 98 à 101. n«s 2813 à 2850.— I.oaré. t. 21, p. 560. — Questions TRiiTÉBS : Qnels sont les cas oô la vérification des fails est utile et admissible? Q 147 — l.a prenve par témoins est-elle toujours admissible en justice de paix ? 0. 148 — Mais en est il de même dans le cas où, d'après l'art 7, le j'.ge de ps.il serait saisi, par suite du consentement des parties, d'une demande excédant I JU fir.î Q. 14t. — l.ejugede paix ne peut-il ordonner l'enquête qu'autant que lès parties sont contraires en faits? g. 15". — Lorsqu'une enquête est ordonnée en justice de paix, le défendeur a-t il. de plein droit, la faculté de faire contre-enquête? Q. 151.]
XXVII. La loi de 1790 imposait aux juçes de paix, avant de pouvoir ordonner une preuve par témoins, l'obligation d'avertir les parties qu'il y axait lieu de procéder par enquête, de les interpeller de déclarer si elles voulaient faire preuve de leurs faits par témoins, et il fallait aussi que les parties ou l'une d'elles requissent d'être admises à faire cette preuve. Le Code n'exige ni l'avertissement, ni l'interpellation, ni la réquisition. Le juge de paix peut donc ordonner l'enquête toutes les fois qu'il la trouve nécessaire, soit qu'on la lui demande, soit qu'on ne la lui demande pas : son devoir est d'ordonner tout ee qui peut éclairer sa cons^enee, et les parties sont autorisées à prouver les Tails qu'elles ont allégués (Rapport au Tribunat , et ci-après. Quesl. 147 et 151), et que le juge de paix doit préciser avec soin, afin d'éviter les divagations trop ordinaires des témoins sur des faits étrangers à la recherche qui est le but de l'enquête.
[[ Et cependant celui qui a consenti à l'enquête et qui y a produit des témoins ne peut plus lard en demander la nullité par le motif qu'un ju^emen* n'en aurait pas d'abord déclaré la pertinence. Cass., 27 mars 1S32 (J. Av., t 43, p. 079.) ]]
149. Quels sont les cas où la vérification des faits est ctile et admissible?
La vérification n'est utile qu'autant qu'elle est indispensable pour la dérision de la cause; autrement elle ne doit pas être ordonnée, suivant la maxime, frustra probalur quod probalum non nierai.
Elle n'est admissible qu'autant que, les faits étant par eux-mêmes susceptibles d'être prouvés par témoins, ce genre de preuve ne se trouverait pas , dans lespèce de la cause, prohibé par la disposition de l'art. 1341 du Code civil , [[ou par toute antre disposition légale. 3]
Add. — VI. Kogron, dans son Code de procédure expliqué , etc., attribue le même sens que nous au mol utile. « La vérification, dit-il, est utile lorsque le
(1) Et letjour. (Arg. Je l'art. 35 , in principio.)
[ V. d'ailleurs l'art. "28. Mais, en cas d'empêchement au jour lixc, rien n'empêche le juge de paix de rétracter la décision |>r>r la-
quelle il avait fixé le jour, pourvu que les parités en soient convenablement informées. Cass. 19 juin 1832 ; Dm.loz, tS32, V part., p. 339. ]
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pige de paix ne pourrait , sans cela, décider la contestation ; mais elle ne sérail admissible , suivant lui, que lorsque le fait qu'il s'agit de vérifier a un rappori direct à l'affaire. » N'est-il pas permis de dire que l'honorable commentateur attache ici aux deux mots une partie de la même idée? car, si un fait dont la preuve esl offerte n'a pas un trait direct à l'affaire , il est difficile d'admettre que cette preuve soit utile. Les deux mots doivent exprimer deux idées absolument distinctes , et ainsi, comme nous l'avons dit, l'utilité consiste dans la nécessité d'ordonner la preuve, l'admissibilité dans la non-prohibition delà loi.
Cela posé, revenons à la disposition de l'art. 253. H est ainsi conçu : Si les faits sont admissibles, qu'ils soient déniés, et que la loi n'en défende pas la preuve, l'enquête pourra être ordonnée. Évidemment le mol admissible doit ici être entendu dans un autre sens que celui que nous lui avons attribue dans l'art. 34; car, l'art. 253 ajoutant après ce mot et que la loi n'en défende pus la preuve , il n'est plus permis de dire qu'il exprime cette même idée, que nous lui attribuons dans l'art. 34 ; et c'est à quoi nous n'avons pas réfléchi , lorsque, sur cet art. 253 nous avons renvoyé, pour l'explication du mot admissible, à celle que nous avions donnée sur l'art. 34. Plus conséquent, M. Kogron, sur l'art 253, attache au même mot le même sens que sur l'art. 34 ; comme, dit-il, l'intérêt des parties et de la justice s'oppose à ce que l'on fasse les frais d'une enquête inutile, la loi n'admet la preuve que des faits qui ont un rappori direct à l'affaire, ou qui, s'ils sont prouvés, ont une influence réelle sur la contestation. C'est ce qu'il faut entendre par faits admissibles. Donc encore M. Rogron confond ici l'utilité, qui, suivant nous, consiste, d'après l'art. 34, dans la pertinence des faits , c'est-à-dire dans leur rapport avec la contestation , et dans l'influence qu'ils sont susceptibles d'avoir sur la décision , avec l'admissibilité , qui consiste dans ce que la loi, comme le dit l'art. 253, n'en défend pas la preuve.
Nous persistons à prendre dans celte acception les mois utile el admissible de l'art. 34.
Quel sera donc, dans l'art. 253, le sens du mot admissible? la réponse est Tacile : il signifie ce que signifie le mol utile dans l'art. 31, c'est-à-dire la pertinence des faits.
Tout cet embarras, dans l'interprétation des mots, provient de ce que cet art. 34 a été emprunté à l'art. 1 , du lit. 4 , de la loi du 26 ocl. 1790, dans lequel on trouve ces deux mots On eût prévenu toute incertitude, en rédigeant l'article dont il s'agit comme l'art. 253, qui explique bien mieux la pensée du législateur. Carr.
O.K t. 2, p. 487, not. 1. 33
148. La preuve par témoins est-elle toujours admissible en justice de paix?
En toute matière de la compétence des juges de paix, la preuve testimoniale est admissible, pourvu toutefois qu'elle ne tende pas à prouver contre et outre le contenu aux actes.
La raison en est que les actions personnelles dont le juge de paix connaît ne peuvent excéder JOOfr.jCt que l'art. 1341 du Code civil ne prohibe la preuve par témoins qu'au-dessus de 150 fr., tandis que, d'un autre côté, l'art. 24 du Code de procédure lui prescrit d'ordonner enquête dans les matières possessoires.
[[M. Thomune Desmazures , t. 1, p. 105, fait remarquer une notable excepl ion a cette règle, pour le cas où, tout en demandant une somme inférieure à 100 fr. le demandeur aurait avoué qu'elle faisait partie ou qu'elle était le reste dune somme plus forte.
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Mais la loi du 25 mai 1838, ayant de beaucoup augmenté le taux de la compétence des juges de paix, l'observation de M. Carré n'est plus applicable , parce qu'il peut arriver, dans la plupart des cas, qu'ils aient à statuer sur des valeurs mobilières bien supérieures à 150 fr. La preuve testimoniale sera donc souvent inadmissible, même devant cette juridiction.]]
149. Mais en est-il de même dans le cas où, d'après l'art. 7, le juge de paix serait saisi , par suite du consentement des parties, d'une demande excédant 150 francs ?
La prorogation de juridiction n'emporte point , de la part des parties , le droit de renoncer à l'application des dispositions de la loi relative au fond du droit et aux diverses manières de le prouver. Ce n'est point à la nature de la juridiction du juge de paix qu'est attachée la faculté d'ordonner la preu\ e testimoniale ; mais, comme nous l'avons dit, à la circonstance que les affaires qui lui sont attribuées se trouvent dans la classe de celles qui admettent celle preuve. Le juge de paix ne peut donc pas ordonner d'enquête , lors même que les parties sont convenues de s'en rapporter à sa décision dans une affaire personnelle, si la valeur du litige excède 150fr.
[[Nous adoptons cet avis , que partage aussi M. Thomine Desmazuf.es, 1. 1. p. 105.]]
150. Le juge de paix ne peut-il ordonner l'enquête qu'autant que les parties
sont contraires en faits ?
On pourrait , en s'attachant rigoureusement aux termes de l'article , croire que le juge de paix n'aurait pas cette faculté , et telle est l'opinion de M. Biret, t. 1 , p. 204 et 205 ; mais le contraire semble résulter de la discussion au Conseil d'Etat, et du rapport fait au Tribunat. (Locré, t. 21, p. 560.)
En effet, il est possible que les parties n'aient pas cru nécessaire de demander l'apurement de certains faits, et que le jugo l'estime utile pour la décision. Or, il est de son devoir , pour nous servir de l'expression de l'orateur du Tribunat, d'ordonner tout ce qui peut éclairer sa conscience; il a nécessairement le droit de prescrire aux parties d'informer par témoins. — {F. ci-dessus le commentaire de l'art. 34, n° XXVII.)
[[ C'est aussi, et avec raison, l'opinion de MM. Pigeau, Comm., t. 1 , p. 93, et Curasson , 1. 1, p. 105, n° 16. 11
151. Lorsqu'une enquête est ordonnée en justice de paix, le défendeur a-t-il,
de plein droit, la faculté de faire contre-enquête ?
Oui IL évidemmentyj-.car le principe consacré par l'art. 256, pourles enquêtes qui se font dans les tribunaux d'arrondissement, est applicable en justice de paix. 11 serait , en effet , contraire à la justice qu'une partie, contre laquelle on permet la preuve testimoniale d'un fait , n'eût pas le droit de faire également la preuve par témoins des faits contraires.
Si donc les deux parties veulent faire entendre des témoins, le juge de paix doit, aux termes de l'art. 29, délivrer une cédule à chacune d'elles.
Art. 35. Au jour indiqué, les témoins, après avoir dit leurs noms , profession , âge et demeure , feront le serment de dire vérité, et déclareront s'ils sont parents ou alliés des parties , et à quel degré , et s'ils sont leurs serviteurs ou domestiques.
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O.donii. de 1667, lit. 22, ait. 14 — C. de fit , ait 262 et suiv. — [ Notre Dict. gén. de l'i.,v° Juges de paix, n'" 122. 123. 129.— Ami. Ualtoc, i*BHpéUt/t" 310 à 314. —Carré, Justices de paix, t. 4, p. 101 a 105, a" 2851 à 2855— l.ocré, t. 21, p. 386 rt 560. — Questions traitées : Les juges de paix et les tribunaux d« commerce peuvent-ils accorder un sauf-conduit au témoin appelé devant eux 7 En quelles circonstances ces derniers tribunaux peuvent-ils en accorder au failli? (J. 152.— Comment se requiert la cédule du juge de paix pour citer les lém»ius?ô-i52 éd.— Faut-il noliBer trois jours à l'avance Il liste dts témoins qu'on veut faire entendre? en généra! , les formalités des enquêtes ordinaires doivent-elles être observées devant la justice de paix? Q. 152 1er. — Les parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties peuvent-ils eue entendus par le juge de paix? Q. 153- — Y aurait il lieu à réfonnaiion d'un jugement sujet à l'appel, si le juge de paix avait omis de faire déclarer aux témoins s'ils sont parents ou alliés, et a quel degré, ou s'ilssont serviteurs ou domestiques? Q.ibi.— Si, au jour indiqué pour l'enquête, aucune des parties ne se présente, le juge de paix pourra-t-il procéder à l'audition des témoins? (f. 165. — Si les témoins, au lieu de prêter serment , ont fait une simple promesse de dire la vérité, l'enquête sera-t elle nulle? <?. 1 56. — Suit-il de la solution donnée sur la Quai. I56 que l'omission des formalités prescrites pour l'audition des témoins en justice de paix n'emporte jamais la nullité ? Q. 156 i;s.]
XXVIII. Par cetie disposition, le Code repare une omission dans la loi de 1790 , et a pour but de faire bien connaître les témoins , afin de garantir aux parties le droit qu'elles ont de les reprocher, dans les cas déterminés par la loi. — (V. Quest. 160, et art. 36 et 283).
1 5£. Les juges de paix et les tribunaux de commerce peuvent-ils accorder un sauf-conduit au témoin appelé (levant eux? En quelles circonstances ces derniers tribunaux peuvent-ils en accorder au failli ?
Par un avis du Conseil d'État, 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 od pouvait craindre l'abus, n'a pas voulu que les juges de paix pussent, à l'avenir, accorder de saufs-conduits, puisqu'ils ne sont pas dénommés dans cet article comme ils l'étaient dans la loi du 15 germinal , et que d'ailleurs ils n'ont pas de ministère public; que cette faculté est également interdite aux tribunaux de commerce , et par les mêmes motifs , et qu'enfin 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 tes conclusions du ministère public, délivre, s'il y a lieu, le sauf-conduit nécessaire. ( Circul. du ministre de la justice, du & sept. 1807, S., 1808 , Suppl., p. 30, et J. Av., t. 8, p. 506.)
Mais il faut remarquer qu'encore bien que les tribunaux de commerce ne puissent en général accorder de saufs-conduits , néanmoins ces tribunaux, et même le juge-commissaire nommé à une faillite, peuvent en accorder, dans les cas prévus par les art. 472 et suivants du Code de commerce.
[[ Cela est extrêmement juste.]]
Aid. — 152 bis. Comment se requiert la cédule du juge de paix, pour citer les
témoins.
Cette question naît de ce que l'art. 29 porte que, si le jugement ordonne une enquête, la cédule de citation fera mention de la claie du jugement , du lieu, du jour cl de l'heure. Il faut donc une cédule , soit que l'enquête doive être faite à l'audience , soit que l'on doive y procéder sur le lieu contentieux ; aussi , l'article 21 du tarif, en exécution de l'art. 3ï, taxe-t-il cet acte à 1 fr. 50c, Mais ni cet article ni Part. 29 n'indique la manière dont la cédule doit être requise, le délai auquel i Ile doit l'être , et les formalités de la signification à en faire aux témoins.
M. Pigeau, fomm., t. 1, p. 94, pense qu'il n'est pas nécessaire que le juge de paix dresse procès-verbal de la réquisition qui lui est faite, afin d'en garder minute , et en se fondant sur la nécessité de ne pas laisser à la partie le temps
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de surborner les témoins , il détermine le délai de celle réquisition à trois jours , à courir du jour de la prononciation du jugement, s'il est contradictoire, ou de celui de sa signification ou de l'expiration du délai de l'opposition, s'il est par défaut. Le savant auteur est ensuite d'avis que la citation aux témoins est soumise aux formalités des art. 260, 408 et 413 du Code de procédure.
Nous pensons, avec M. Chauveau Adolphe (/. Av., t. 16, p. 655), que dans le silence de la loi , il n'est permis ni d imposer un délai de rigueur pour la réquisition de la cédule , ni d'exiger des formalités qu'elle ne prescrit pas. On sera donc, tant que la péremption d'instance ne sera pas acquise , recevable à demander cédule, et il suffira d'observer les formalités ordinaires des citations, en énonçant la date du jugement et l'indication du lieu , du jour et de l'heure. Carr.
[[ Nous persistons dans l'opinion qui a obtenu l'assentiment de M. Carré.]]
CC 153 ter. Faut-il notifier trois jours à l'avance la liste des témoins qu'on veut faire entendre? En général, les formalités des enquêtes ordinaires doivent-elles être observées devant la justice de paix ?
M. Pigeac, Comm. , t. 1 , p. 94 et 95, qui manifeste une tendance décidée à rendre obligatoires, pour les enquêtes en justice de paix , presque toutes les formalités exigées par le Code de proc. pour les enquêtes ordinaires, se prononce notamment pour l'observation de celle qui fait l'objet de cette question.
Nous ne dissimulerons pas que nous trouverions bon et utile qu'on agît ainsi, mais nous pensons qu'il n'a pas été dans l'esprit de la loi d'exiger rigoureusement cette procédure, et qu'elle a entendu favoriser, au contraire , tout ce qui tend à diminuer le temps et les frais.
Nous ne partageons donc pas l'opinion de M. Pigeau, qui a été également repoussée par un arrêt de la Cour de cassation, du 2 juillet 1835 (/. Av., 't. 4'J, p. 591). Cet arrêt a rejeté le pourvoi contre un jugement du tribunal de Coutauces, qui avait décidé, comme nous le faisons nous-mêmes, en se fondant principalement sur ce qu'il est reconnu par les auteurs et la jurisprudence, que le juge de paix peut entendre les témoins produits , même sans citation , par les parties , d'où il suit nécessairement que la liste des témoins à entendre ne doit pas être notifiée.
La Cour suprême s'est décidée par un motif plus général ; c'est que les sept articles du titre 7 , liv. 1er du Code de proc. civ. , contiennent tout ce qui doit être observé pour les enquêtes devant les juges de paix.
Le 13 janvier 1836 (J. Av., t. 50, p. 38) , elle a persisté dans sa jurisprudence , en considérant que les délais, prorogation et déchéances, mentionnés en matière d'enquête par les art. 256 et suiv du Code de proc. civ. , ne s'appliquent pas aux preuves testimoniales de la compétence des juges de paix. 3]
153. Les parents, alliés, servileurs ou domestiques des parties, peuvent-ils être entendus par le juge de paix ?
Les auteurs des Annales du Notarial (Comm. , t. 1 , p. 71) , remarquent que l'art 35 ne dit pas qu'on ne pourra recevoir les dépositions de ceux des témoins qui seraient parents, alliés ou servileurs des parties. Ils en concluent qu'ils doivent être entendus , sauf à avoir à leurs dépositions tel égard que de raison.
Nous n'entendons point combattre cette opinion ; mais nous pensons qu il n'y a lieu d'entendre ces témoins, qu'autant qu'aucune des parties ne lésa reprochés à raison de leur qualité. En effet , la décision sur les reproches doit
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toujours précéder l'audilion. G'esl pour cola que l'art. 36 veut qu'ils soient fournis avant la déposition ; et nous avons dit que l'on devait admettre, en justice de paix , les causes de reproches mentionnées en l'art. 283, et qu'il était inutile, dans ces justices, d'entendre les témoins reprochés. Il n'y a donc lieu à l'audition qu'autant que les reproches ont été fournis et jugés mal fondés.
[[ îvous pensons que les pareil! s des parties, au degré désigné par l'art. 268, ne doivent nullement être entendus. La disposition de cet article est , en effet, l'expression d'une règle naturelle toujours applicable dans le silence de la loi écrite.]]
154. F aurait-il lieu à ré formation d'un jugement sujet à l'appel , si le juge de paix avait omis de faire déclarer aux témoins s'ils sont parents ou alliés, et à quel degré , ou s'ils sont serviteurs ou domestiques?
Oui , puisque la négligence du juge à faire l'interpellation prescrite aurait, empêché la partie d'user de la faculté de repro^1 les témoins. (Demiau, p. 40.)
[[ Il est bien entendu que la reformation ne devrait être prononcée qu'autant qu'il serait certain que l'omission eût porlé préjudice à l'appelant ; car il n'y a point de nullité déforme, Quest. 156 bis. ]]
155. Si , au jour indique pour l'enquête, aucune des parties ne se présente , le
juge de paix pouira-t-il procéder à l'audition des témoins?
Si la cause est susceptible d'appel , il n'y a pas de doute qu'on ne doive procéder à l'audition des témoins, parce qu'on rédige alors un procès-verbal d'enquête qui peut être dressé tant en présence qu'en l'absence des parties légalement citées; il y est fait mention de la non-comparution , et celles qui sont absentes sont réputées n'avoir pas voulu assister à l'enquête.
La difficulté se présente lorsque la cause n'est pas sujette à l'appel; car, dans ce cas, l'enquête ne peut être constatée que par le jugement : or, comment rendre un jugement, quand ni le demandeur ni le défendeur ne se présentent? Et cependant que deviendront les témoins , leur indemnité ?
M. Lepage, p. 87 de ses Quest. , estime néanmoins que le juge doit procéder à l'audition des témoins.
Mais M. Dumoulin, dans \aBib!iolh. du Barr., i™ part., 1810, p. 233, estime, au contraire, que, dans les causes qui ne sont pas sujettes à l'appel, le juge ne peut entendre les témoins. « Dans ce cas , dit-il , les témoins sont entendus « le jour même où les moyens de défense doivent être proposés, et le juge- « ment doit être prononcé à la même audience (art. 39). Cependant la justice « ne peut être administrée qu'à ceux qui en réclament l'autorité; les parties , « en ne comparaissant pas , sont présumées s'être désistées de l'instance : le « juge ne peut alors continuer d'en connaître. »
Dans ce conflit d'opinions nous croyons devoir suivre celle de M. Lepage. Et voici comment nous estimons que le juge de paix doit agir , soit qu'il s'agisse d'une enquête, soit qu'il s'agisse d'une expertise; car la question peut se présenter dans les deux cas .
Remarquons d'abord que si le juge de paix a ordonné une enquête ou une expertise, ce n'est point à lui d'assigner ni les témoins ni les experts; la partie la plus diligente doit obtenir , dans la forme prescrite par l'art. 29, une cédule pour appeler soit les uns, soit les autres.
Or, il peut se présenter trois cas : ou aucune des parties ne requiert cédule; ou l'une d elles l'ayant obtenue, n en fait pas usage-, ou Vune d'elles l'obtient, et appelle les témoins ou les experts.
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Dans le premier et dans le second cas , la procédure sera arrêt te , le juge ne pourra juger. Si les parties s'en tiennent là, si aucune d'elles ne fait d'autres suites pendant quatre mois , à partir de l'interlocutoire, l'instance sera périmée, suivant l'art. 15 sans qu'on puisse dire que ce soit par la faute du juge de paix.
Dans le troisième cas on ne peut pas dire que les parties aient abandonné l'instance; le juge de paix est mis en état de compléter l'exécution de son jugement interlocutoire ; il ne tient qu'à lui de recevoir les dépositions des témoins , de faire opérer les experts,
11 peut et doit faire tout cela, tant en présence qu'en l'absence des parties : il sera en faute s'il ne le fait pas, puisque les art. 36, 262 et 307 , et l'esprit de l'art. 4'2, l'y autorisent évidemment , et qu'il doit user des moyens qu'il a désirés et qu'on lui fournit pour l'instruire de la vérité. Si les parties ne se présentent pas pour reprocher les témoins ou récuser les experts, il doit présumer qu'elles n'ont ni moyens de reproches ni moyens de récusation, et qu'elles se réfèrent à sa justice et à leur véracité.
L'enquête étant faite , ou l'expertise ayant eu lieu , la cause est en état d'être jugée; le juge peut statuer définitivement et immédiatement après l'enquête ou l'expertise; il doit statuer , au plus tard , à la première audience , pour se conformer au vœu des art. 13 et 39, et il devra du moins le faire dans le délai de quatre mois du jour de son interlocutoire, pour n être pas sujet, suivant l'art. 15, aux dommages-intérêts.
S'il juge à la charge d'appel , il se conformera aux art. 39 et 42 ; si , au contraire, il doit juger en dernier ressort , et qu'il ne puisse pas le faire immédiatement après l'enquête ou l'expertise , la loi ne pouvant entendre dans aucun cas lui prescrire l'impossible, il peut prendre note de ce que les art. 40 et 43 lui ordonnent d'énoncer dans son jugement définit if, relativement aux témoins et aux experts, aux dépositions des uns et à l'avis des autres.
[[ Ces solutions, que reproduit M. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 109, sont parfaitement conformes aux dispositions combinées de la loi. ]]
156. Si les témoins , au lieu de prêter serment, ont fait une simple promesse de dire la vérité , l'enquête sera-t-ellc nulle?
Non , parce que le Code de procédure n'a pas attaché la peine de nullité à la disposition de l'art. 35. (Cass., 19 avril 1810, S., t. 10, 1" part., p.228, et J. Av.. t. 16, p. 606.)
Ct MM. Berriat-Saint-Prix , p. 375, not.ll , et p. 296 , not. 59 ; et Favard de Langlade, t. 2, p. 372 , approuvent, comme nous, cette décision. ]]
Add. — 156 bis. Suit-il de la solution donnée sur la Quest. 156 que l'omission des formalités prescrites pour l'audition des témoins en justice de paix n'emporte jumais la peine de nullité ?
L'affirmative de celte question est une conséquence, non-seulement de la solution dont il s'agit , mais encore de la doctrine que nous avons professée ci-dessus. Carr.
CC MM.Thomine Desmazures , 1. 1, p. 110, et Ccrasson, t. l.p. 104, n° 16, pensentégalementque la peine de nullité ne doit jamais être prononcée. M. Pjgeau. Comm., 1. 1, p. 95, répugne à cette doctrine, et il explique comment il se lait qu'aucun des articles du livre Ier ne prononce cette peine; c'est que les rédacteurs de ce livre n'adoptaient pas le principe de l'art. 1033 , et pensaient qu'il suffisait qu'une formalité fût prescrite parla loi pour être obligatoire; mais i ail. 1033 ayant été adopté au conseil, les mêmes commissaires ne furent pas
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appelés à la révision , et l'anomalie subsista. Quoiqu'il en soit, celte observation ne nous paraît pas devoir atténuer ou restreindre la force légale de l'art. 1033. 33
Abt. 36. Us seront entendus séparément, en présence des parties, si elles comparaissent : elles seront tenues de fournir leurs reproches (1) avant la déposition , et de les signer ; si elles ne le savent ou ne le peuvent, il en sera fait mention : les reproches ne pourront être reçus après la déposition commencée, qu'autant qu'ils seront justifiés par écrit.
Tarif, 24. — f Notre Coirnn. du Tarif, t. I . p. 28 à 31, nos 7 à 20 ] — Loi du 26 oct., tit. 4, art. 3 — Oi Juin, de I6C7, tit. 17. art. 9, et lit. 12, «ri. 15 et 16 combinés. — Code de proc, art. 40, 283 . — Code d'iust. criai., ort. 510. — Décret du 14 mai 1813 — [iNotre Dictionnaire général de Procédure, v* Enquête, n"» 327 à 330; Juge de paix, n*" 124 et 125.— Armand Dalloz, v° Enquête. u°s 315 à 317, — Carré, Justice de paix, t. 4 p. 105 à 107. n"5 2857 à 2S61. — Loc.-é. t. 21, p. 387, ii* 18, p. 521. n" 8, et p. 561, n" 17. — Questions traitées : Y aurait-il nullité si les témoins avaient élé entendus les uns en présence des autres ? (J. 1 57 — les reproi Les proposés contre les témoins, dans une affaire susceptible d'être jugée en dernier ressort, doivent-ils être signés par les parties? Q. 158. — Kaut-il appliquer en justice de p.iix l'art. 284, qui veut que les témoins reprochés soient entendus ? Q, 159 —Les causes pour lesquelles un témoin peut-être reproché en justice de paix , sont-elles les mêmes que celles qu'on trouve exprimée, dans l'art. 283? (j. lfcO. — lia partie qui ne s'est pas présentée à l'enquête peut-elle proposer des innveusde reproche dans l'intervalle qui s'écoulerait eutie cette enquèic et le jugement? Q. 161 .—Doit-on porter en taxe l'indemnité léclamée par un témoin qui depose devant le juge de paix? Q. 162 — le juge de paix commis par un tribunal de première instaure ou par une cour, à l'effet d'entendre des témoins, doit-il procéder à l'enquête suivant la forme établie par le tit. 7, du liv. 1er du Code qui règle la procédure à faire devant lui en matière d'enquête, ou suivant celle qui est prescrite par le tit. 12 du liv II? Q. 163. — D'après celte décision , une partie serait-elle recevable à intenter une action en dommages-intérêts contre un juge de paix commis, et par le fuit duquel elle aurait encouru une déchéance de faiie enquête? Q. 163. bis. — Le tribunal , lorsqu'il ordonne que l'enquête sera faite hors du lieu où il siège, ne pourrait-il en confier la confection qu'à un juge commis par un tribunal qu'il désignerait? Q. 164.3
XXIX. Lorsqu'il y avait lieu d'entendre des témoins, la loi de 1790, après avoir ordonné qu'ils s'expliqueraient en présence des parties, laissait à celles-ci la faculté de proposer leurs reproches , soit avant , soit après la déposition. 11 a paru plus convenable de se rapprocher de la règle générale, qui veut que les reproches soient formés avant la déposition , et qui n'admet après que les reproches prouvés par écrit. C'était, en effet , le moyen d'éviter une foule de reproches dérisoires, enfantés par l'humeur de celui qui ne trouverait pas dans la déposition des témoins tout ce qu'il en attendait en faveur de sa cause : ces récusations tardives sont justement suspectes. (V. Exposé des motifs et Rapport au trib.)
157. Y aurait-il nullité si les témoins avaient été entendus les uns en présence
des autres?
!\on , d'après ce que nous avons dit suprà , n° 156 bis. [[ Voy., ibid.j nos indications. C'est aussi l'opinion de M. ThosiineDesmazcres, t. i, p. 109.33
(1) On donne le nom de reproches aux I soit, dans les attires, qu'il ne soit ajouté à moyens que la loi autorise à employer] leurs dépositions la foi que mériterait relit; contre le» témoins, soit afin d'empêcher, 1 d'un témoin que le défaut de reproches fceo certains cas, qu'ils ne soient entendus, | rail présumer incapable de partialité.
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159. Les reproches proposés contre les témoins, dans une affaire susceptible d'être jugée en dernier ressort, doivent-ils être signés par les parties?
L'art. 36 ne fait aucune distinction entre les affaires sujelles à l'appel et celles qui doivent être jugées en dernier ressort , et c'est de là que naît la difficulté, attendu que l'art. 40 dispose que , dans les premières, il ne sera point dressé de procès-verbal; or, comment les parties pourront-elles signer les reproches?
M. Lepage, dans ses Questions, pag. 86, et après lui M. Dumoulin, dans la Bibliothèque du Barreau, 1810, lre part., pag. 233, répondent que les reproches étant proposés verbalement , et que la loi voulant qu'il ne soit point tenu de procès-verbal d'enquête lorsque la cause doit être jugée en dernier ressort, ils ne peuvent être signés; qu'il suffit conséquemment de faire mention , dans le jugement, de l'allégation qui en a été faite, et d'en énoncer l'admission ou le rejet.
M. Delaporte, dans son Comm., t. 1, pag. 33 et 35, dit, au contraire, que les reproches doivent être signés, puisque la loi ne distingue point. Dans le cas proposé, ajoute cet auteur, il doit toujours être dressé un procès-verbal des déclarations préliminaires des témoins, sur leur âge, profession, demeure, parenté ou alliance et reproches, lesquels doivent être signés, et ce procèsverbal forme alors le vu du jugement.
On pourrait répondre que la loi n'exige point ce procès-verbal , et qu'elle semble au contraire l'interdire. 11 faut bien , à la vérité, que le greffier, pour faciliter la rédaction du jugement, tienne note des choses qui feraient la matière du procès-verbal dont parle M. Delaporte; mais comme ces notes ne constituent point un procès-verbal, puisque, n'étant point exigées par la loi, elles n'ont aucun caractère d'authenticité, nous ne pensons pas qu'il soit nécessaire que la partie signe les reproches qui y seraient inscrits , et nous partageons l'opinion de MM. Lepage et Dumoulin.
[[ 11 nous paraît évident que la disposition de l'art. 40 contient une dérogation à celle de l'art. 36, en ce qui concerne la signature des reproches, puisqu'il est prescrit simplement par l'art. 40, de mentionner les reproches dans le jugement. Néanmoins, M. Pige au, Comm., t. 1, p. 97, exige la signature dans le cas du jugement comme dans celui du procès-verbal. ]]
159. Faut-il appliquer en justice de paix l'art. 281 , qui veut que les témoins reprochés soient entendus P
Quoique un témoin soit reproché, il n'en doit pas moinsêtre entendu, dit M. Commaille, 1. 1, p. 91, l'art. 284 disposant ainsi : Le témoin reproché sera entendu dans sa déposition.
On pourrait opposer contre cette assertion, l'arrêt de la Cour de cassation rapporté sur l'art. 20 (93e Question) [[ et celui que nous avons cité sous la Quest. 152 ter 13; mais M. Levasseur, t. 1, p. 57, donne pour la détruire des raisons tirées de la différence qui existe entre l'enquête faite en justice de paix et l'enquête faite dans les tribunaux civils (1), et elles nous semblent de na-
(1) a L'enquête devant le tribunal civil , a dit ce jurisconsulte, se fait devant un a commissaire du tribunal, qui ne peut « juger des reproches, mais seulement les c constater. Il est nécessaire qu'il entende a le témoin reproché, parre qu'il ignore si i le reproche sera admis ou rejeté. Mais ,
« en la justice de paix, le juge, qui com-
« pose à lui seul le tribunal, peut décider
« sur-le-champ du mérite du reproche. S'il
« le trouve fondé, point de raison de rece-
« voir une déposition inutile.
« On soutiendra peut-être qu'il faut en-
« tendre le témoin reproche, au moius
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ture à faire décider que , dans le cas où le juge de paix trouve que les repro ches faits contre un témoin , avant sa déposition , sont fondés , il serait inutile de recevoir une déposition à laquelle ou ne doit avoir aucun égard. Au surplus, comme il n'y aurait point de nullité à entendre le témoin et à constater sa déposition , rien n'empêcherait le juge de paix de le faire , dans les circontances ou il présumerait , à raison de la gravité du reproche, que l'on se fit en appel un grief du rejet qu'il aurait prononcé.
filais on sent que si le juge de paix était commis par un tribunal , à l'effet d'entendre des témoins , il devrait nécessairement faire écrire la déposition de celui qui serait reproché , puisque en ce cas il ne serait pas juge du mérite du reproche. {V. Locré, t. t, p. 86.)
Add — M. Piceau, Comm., t. 1, p. 77, pense que si le juge de paix est en état de juger le reproche d'après les explications et justifications qui lui auraient été fournies , il peut statuer sur ce reproche avant la déposition , en deux cas : le premier, si l'enquête se fait un des jours d'audience, et au lieu des audiences; le second, si elle se fait simultanément avec une descente ou visite, d'après l'art. 38. Alors, ajoute-t-il, le témoin n'est point entendu; autrement il doit l'être, sauf à statuer sur le reproche après la déposition.
Nous avons , au contraire , décidé que le juge de paix étant tout à la fois juge du reproche et du mérite de l'enquête, il est toujours inutile qu'il entende le témoin avant de juger le reproche, et nous persistons dans cette opi nion. Nous ne saurions d'ailleurs imaginer le motif de la distinction que fait M. Pigea u ; en effet, les reproches ne peuvent jamais être fournis qu'à l'audience et un jour d'audience , ou sur les lieux contentieux simultanément avec une descente ou visite. On ne peut donc supposer qu'il existe d'autres cas ou les reproches pourraient être proposés autrement, et dans lesquels le juge de paix aurait à entendre un témoin reproché.
Peut-être, et c'est ce qui nous semble probable, n'a-t-il voulu dire autre chose, si ce n'est que le juge de paix doit entendre les témoins , lorsqu'il n'est pas assez éclairé pour statuer immédiatement sur le reproche. Mais il ne serait pas plus conforme à l'esprit du Code, qui est de simplifier la procédure de surseoir à entendre le témoin jusqu'à ce qu'il soit possible de statuer sur le reproche , attendu que le jugement a rendre à cet égard est un préalable nécessaire à remplir, pour que le juge de paix sache s'il doit ou non procéder à l'audition du témoin.
dans les causes sujettes à l'appel. Si le juge de paix, dira-t-on J ne peut avoir égard à la déposition d'un témoin contre lequel on produit un reproche qui lui paraît fondé, le tribunal civil peut , sur l'appel , avoir égard à la même déposition , s'il estime le reproche mal fondé : il faut donc que la déposition de ce témoin soit reçue et constatée par écrit, afin de mettre le tribunal d'appel à portée de terminer la contestation , dans le cas où il estimerait le reproche mal fondé.
« La réponse est facile : Le juge de paix , quoique jugeant en première instance, doit se conduire d'après ses propres lumières. Ainsi, lorsqu'il trouve le reproi che fondé, il doit refuser d'entendre le i témoin. Si le tribunal civil , jugeant en
« appel , apris avoir décidé au contraire le « reproche mal fondé, esLime que la dépo- « si lion peut être utile au jugement de la « cause , il ordonne que le témoin soit en- « tendu. »
Q Celle opinion est combattue par M.Victor Augier, Encjrclop. des Juges de paix , t. 3, p. 70. « Comme le tribunal peut apprécier le reproche différemment que le juge de paix, nous pensons, dit cet auteur, que la déposition du témoin reproché doit être consignée au procès-verbal, » Les observation» qu'on vient de lire répondent suffisamment à cette objection. La Cour de cassation a d'ailleurs sanctionné le système de M. Levasseur, par un arrêt du 2 juillet 1835 (/. Av., t. 49, p. 591). 3
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Remarquons, en outre, que si le juge de paix recevait ia déposition avant d'avoir statué sur le reproche, il serait h craindre, bien qu'il l'admît ensuite que celte déposition n'eût néanmoins quelque influence sur sa décision au fond. Carr.
CC II nous semble que le système de MM. Levasseur et Carré est plus clair et plus confirme à l'esprit de la loi. Voir notre observation à la note.]]
ftO. Les causes pour lesquelles un témoin peut être reproché en justice de paix, sont-elles les mêmes que celles qu'on trouve exprimées dans l'art. 283?
Puisque le Code de procédure n'a point assigné de causes de reproches particulières aux témoins à entendre en justice de paix , il faut bien suppléer à son silence par les dispositions de l'art. '283, quoique cet article se trouve placé dans un livre relatif aux tribunaux inférieurs; autrement on laisserait au juge de paix à déterminer ces causes, et cette détermination serait arbitraire.
Ici l'on ne peut opposer les arrêts de la Cour de cassation rapportés sur les Questions 93 et 152 1er; car il ne s'agit point de suppléer des formalités de procédure; il ne s'agit que d'interpréter le silence de la loi, qui, au livre de la justice de paix, ne fixe point les causes de reproches, et dit néanmoins, et d'une manière très expresse , que les témoins peuvent être reprochés. (,Voy. Questions deLcpage, introduction, p. 49; LocRÉ,t. 21, p. 387, n° 18.)
CC C'est aussi l'avis de M. Pigeac , Comm., t. 1, p. 97. Comment déterminer, en effet, les causes de reproche si on refuse de s en référer à l'art. 283? 33
161. La partie qui ne s'est pas présentée à l'enquête peut-elle proposer des moyens de reproches dans l'intervalle qui s'écoulerait entre cette enquête et le jugement?
La négative de cette question ne peut souffrir aucune difficulté, dans le cas où l'enquête a été ordonnée contradictoirement et en présence des parties; elles sont réputées savoir le jour auquel il doit être procédé à l'enquête. Si l'une d'elles ne se présente pas, c'est sa faute; l'enquête n'est pas moins censée contradictoire; son absence fait présumer qu'elle n'avait aucun reproche à proposer, ou qu'elle a renoncé à cette faculté : dès lors, aux termes de l'article, il ne lui reste plus que la ressource des reproches justifiés par écrit.
Si le jugement, bien que contradictoire, n'a pas été rendu en présence des parties, il doit leur être signifié, puisque Fart. 28 n'exclut la signification des jugements non définitifs, que pour le cas où ils ont été tout à la fois rendus en contradictoire défense, et prononcés en présence des parties. Or, la signification du jugement avertit la partie de se présenter à la confection de l'enquête : on peut donc appliquer à ce cas ce que l'on vient de dire pour celui où le jugement contradictoire aurait été rendu en sa présence.
De même, si le jugement interlocutoire a été rendu par défaut , comme l opposition suspend l'exécution, ainsi que nous l'avons dit suprà, n°» 78 et 94, il est évident que la partie qui laisse exécuter le jugement sans formaliser son opposition, doit s'imputer la faute de ne pas comparaître, puisque ce jugement devant lui être signifié, aux termes de l'art. 20, elle a été avertie du jour de son exécution. Ainsi, dans ce dernier cas encore, elle ne peut proposer, après la confection de l'enquête,que les seuls moyens de reproches qu'elle justifierait par écrit. Au surplus, nous ne supposerons pas que l'enquête ait eu lieu pendant les délais de l'opposition, parce qu'il est du devoir du juge «le paix de ne délivrer cédule pour entendre les témoins, qu'après l'expiration de ce délai. (Arg. de l'art. 55.)
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[[Nous pensons, avec M. Demiau-Ckouzimiac, p. 40, que si la parlie se trouve dans un de ces cas prévus par l'art 21, où elle n'aurait pu connaître la procédure, il serait conforme à l'esprit de la loi de la relever de sa déchéance, et d admet tir les reproches. Mais dans le cas d'un jugement contradicloire, nous partageons complètement l'avis de M. Carré.]]
!<»'•£ Doit -on porter en taxe l'indemnité réclamée par un témoin qui dépose devant le juge de paix ?
M. Dumoulin, Bibliothèque du Barreau, 1810, 1fe part., p. 232, maintient la négative (1).
Cette opinion ne paraît pas fondée, puisque l'art. 24 du décret du 16 février 1807, concernant le tarif des frais et dépens, porte taxe pour les témoins entendus parles juges de paix. Or, tous les frais taxés au tarif sont supportés par la partie qui succombe.
CC Ceci est incontestable. V. M. Piceac, Comm., 1. 1, p. 97, et notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 29, nos 12 à 20.]]
163. Le juge de paix commis par un tribunal de première instance ou par une Cour, à l'effet d'entendre des témoins, doit-il procéder à l'enquête suivant la forme établie par le tit. 1 duliv.l" du Code, qui règle la procédure à faire devant lui en matière d'enquête, ou suivant celle prescrite par le tit. 12 duliv.u?
L'arrêt delà Cour de cassation, rapporté sur la 93e Question, ne fournit point encore de raisons suffisantes pour décider que le juge de paix n'est tenu qu'à suivre les formalités que le Code a tracées pour les enquêtes qu'il aurait ordonnées lui-même.
On opposerait que l'espèce est différente, puisque le juge de paix délégué par un tribunal de première instance n'agit plus comme juge de paix, mais comme commissaire du tribunal.
On conclurait de là qu'il doit procéder comme procéderait un commissaire choisi parmi les membres de ce tribunal lui-même, et on appuierait cette conséquence delà considération que l'on priverait arbitrairement les parties des avantages que peuvent leur présenter les formalités des enquêtes faites devant les tribunaux ordinaires, si le juge de paix commissaire n'élait tenu qu'à suivre celles des enquêtes qui se font devant lui, dans les affaires qui lui sont soumises en sa qualité de juge de paix.
Cette question s'est présentée à la Cour d'appel de Rennes, dans une espèce où cette Cour ayant commis elle-même un juge de paix pour procéder à une enquête, il s'agissait de savoir si cette enquête était nulle, pour omission de la part de ce juge de plusieurs formalités prescrites par l'ordonnance de 1667.
Par arrêt du 5 avril 1808 {F. Journal de la Cour de Hennés, t. 1 p. 107), la Cour rejeta les moyens de nullité (2) par des motifs qui s'appliqueraient éga-
(1) «Un témoin, dit-if, ne doit pas être distrait de ses affaires sans indemnité : elle ne peut donc lui être refusée. La loi d'octobre 1790 ne dit pas si elle pas*ora en taxe ; la partie du Code de procédure qui traite des justices de paix garde le même silence. Cette omission ne peut avoir été faite sans dessein : on veut par là restreindre la faculté de l'aire des en-
« sont très simples. Une raison contraire a- « fait admettre la taxe dans les enquêtes or- « données par les tribunaux civils. »
(2) « Considérant que les juges de paix ont « une forme particulière d'instruction éla- « blie par la loi du 26 octobre 1790 ; que les « formalités d'enquête prescrites aux autres « tribunaux, par l'ordonnance de 1667, ne « leur sont point applicables; que la Cour,
juêtes dans dos affaires qui , en général , « au lieu de commettre le juge de paix, au-
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letnent sous l'empire du Code de procédure actuel, puisqu'il prescrit, dans le premier livre de la première partie, une procédure particulière aux justices de paix, ainsi que l'avait fait la loi de 1790, et dispose (art. 392), comme l'ordonnance, que 1 enquête déclarée nulle par la faute du juge-commissaire sera recommencée à ses frais (I).
CC Nous examinons cette Question au titre des enquêtes ordinaires, sous le n° 985, à la note.]]
Add — 163- bis. D'après cette décision , une partie serait-elle recevable à intenter une action en dommages -intérêt s contre un juge de paix commis, et par le fait duquel elle aurait encouru une déchéance de faire enquête?
Oui, sans doute, si la déchéance n'a été encourue que par la faute d'un juge de paix, mais non pas lorsque la partie aurait à s'imputer la faute de n'avoir pas mis le juge de paix en demeure de procéder à l'enquête dans les délais tixés par la loi. C'est pourquoi la Cour royale de Grenoble, par arrêt du 15 février 1828 (/. Av., t. 36, p. 98), a jugé que l'action dont il s'agit n'est pas recevable dans l'espèce où la partie demanderesse ne justifierait pas s'être
« rait pu commettre le tribunal d'arrondis- « sèment ; mais qu'avant déféré la commis- « sion à un jupe de paix, elle n'a pu lui ci attribuer d'autres droits ni lui imposer « d'autres devoirs que ceux qui gouvernent <i les justices de paix ; que la loi de 1790 est, « quant à la forme de procéder, le seul Code m de sa juridiction patriarcale , affranchie « des entraves d'une instruction solennelle ; « qu'on ne peut pas dire que ce ne soit pas « comme juge de paix que le commissaire « de la Cour a procédé , ce commissaire « n'ayant pas d'autres titres ; qu'en le com- « mettant, il n'a pu être «Uns l'intention de n la Cour de le rendre responsable de l'oniis- « sion de formes qui sont censées lui être « inconnues, la loi qui le régit ne les lui n ayant pas prescrites; ce qui serait cepen- « dant, en dernière analyse, et conl'ormé- <i ment même à l'ordonnance de 1667, le réa sultat de la nullité proposée, dans lao quelle il n'y a rien du fait personnel de la « partie. »
(1) La même Cour de Rennes nous paraît avoir préjugé, clans les considérants d'un arrêt du 18 avril 1810, rapporté au t. 1 du Journ. de ses arrêts, p. 105, la même solution d'une question semblable élevée sous l'empire du Code. Nonobstant ces décisions, le juge de paix agira prudemment en se conformant aux dispositions du tit. 12 du liv. 2 du Code de procédure. Au reste, nous ne pensons pas que la circonstance que l'enquête se fait devant un juge de paix délégué dispense les parties des obligations que ce même titre leur impose.
La Cour de Paris, le ?6jnin 1809, a décidé la question de la même manière, mais
celle de Montpellier a jugé le contraire. (F. le Recueil de la Jurisp. des' Cours souv. sur la Procéd., par M. Col'finières, t. 3, p. 344.)
M. Demi au, p. 206, partage entièrement notre opinion , en ajoutant que l'enquête faite par un juge de paix est nulle, s'il a procédé suivant les simples formalités prescrites pour sa juridiction.
Aucun arrêt de la Cour de cassation n'ayant encore décidé cette question controversée, [on peut voir cependant un arrêt dul7déc. 1811 (J. Av., t. Il, p. 64, 2e espèce), qui la décide dans le même sens que M. Carré.] Nous persisterons dans notre opinion , et surtout par cette autre considération vraiment importante, que présente M. Demiau : a Les parties se trouveraient o privées des avantages que peuvent leur a offrir les formalités prescrites pour le tria lmn.il devant lequel elles ont plaidé , si le a juge de paix n'était obligé, comme juge a commis, qu'à suivre celles auxquelles il a serait assujetti dans les affaires qui lui a sont soumises en sa qualité de juge de « paix. »
Nous observerons, au reste, qu'en attendant que la jurisprudence soit définitivement fixée sur ce point , la prudence exige, afin de prévenir les contestations ultérieures, que les Cours et les tribunaux qui commettent un juge de paix lui prescrivent de se conformer aux dispositions du tit. 12 du liv. 2 de la première partie du Code.
Tel est l'usage adopté par la Cour royale de Rennes, comme on peut le voir par plusiers arrêts, et notamment par celui de la seconde chambre, du 19 juillet 1811.
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pourvue légalement auprès de lui pour oblenir l'ordonnance prescrite par l'art. 259 du Code de procédure. Carr.
[[ Cette décision est fort juste. 33
164. Le tribunal , lorsqu'il ordonne que l'enquête sera faite hors du lieu où il siège, ne pourrait-il en confier la confection qu'a un juge commis par un tribunal qu'il désignerait?
11 faut remarquer que l'art. 1035 a étendu la troisième disposition de l'article 255. Ainsi , le tribunal pourrait , d'après le premier de ces articles , commet Ire un juge ou même un juge de paix qu'il indiquerait lui-même dans le jugement, ou autoriser un tribunal qu'il désignerait à nommer , soit un de ses membres, soit un juge de paix.
La raison dit que le tribunal commettra toujours un juge de paix , lorsque l'enquête devra se faire dans son ressort, et qu'il conférera au tribunal du domicile des témoins la nomination du commissaire, si l'on doit procéder hors des limites de son territoire.
CC Cette question est également traitée par nous au litre des enquêtes ordinaires, sous le n° 985, où M. Carré ne l'ait que reproduire textuellement la présente question. ]]
Art. 37. Les parties n'interrompront point les témoins : après la déposition, le juge pourra, sur la réquisition des parties, et même d'office, faire aux témoins les interpellations convenables (1).
Code de prne-, ait. 273, 276— [Carré, Justices de paix , t. 4, p. 108, n° 2S62-3
XXX. La première disposition de cet article trouve sa solution dans celles des art. 10, 11 et 12. La seconde est une conséquence de ce que le juge doit pouvoir user de tous les moyens d'éclairer sa conscience. ( F.ci-dessus Conim. de l'art. 35, n° 27.)
CC MM. Pigeao, Comm., t. 1, p. 100, et Tiiominb Desmazcres , 1. 1, p. 110, font les mêmes observations. Le juge lui-même ne doit adresser ses interpellations au témoin qu'après qu'il a déposé, de peur que l'interruption ne lui fasse perdre le fil de ses idées. 33
Art. 38. Dans tous les cas où la vue du lieu peut être utile pour l'intelligence des dépositions, et spécialement dans les actions pour déplacement de bornes, usurpations de terres, arbres, haies, fossés ou autres clôtures, et pour entreprises sur les cours d'eau (2), le juge do paix se transportera , s'il le croit nécessaire, sur le lieu, et ordonnera que les témoins y seront entendus.
Tarif, 8. — [Notre comin. du Tarif, t. 1., p. 28, n° 7 3 — Loi do. 26 oct., til. 4, art. 4 —Code dp pror art. 28 3u, 4l — [Àrm. Dalloz, v" Enquête , n" 318. — Carré, Compétence , 2e pai t., liv, l,r,lii Ier] cb. 6, art. 62, n° il. éd., in 8», t. 2, p. 69.— Carre, Justices Je pan, t. 4, p. 108, i."s 2862 et 2863. — Question tr»itÉe : Quelle est la peine qu'encouirait le témoin qui refuserait de cumparaitre? Q. 165.3
(1) Interpellation. C'est la sommation I (2)^. noire Traité des Lois d' organisa,* faite au témoin de donner une explication tion et de compétence , art. 317. quelconque sur les faits dont il dépose, et lur leurs circonstances. 1
Ton 1. t'J
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XXXI. Dans les affaires de la nature de eelles dont il s'agit ici , il sérail difficile au juge de bien saisir les dépositions des témoins entendus à l'audience, et non sur les lieux. La loi, en lui enjoignant d'entendre les témoins sur les lieux , lorsqu'il croit nécessaire de les visiter , donne aux parties l'assurance que le juge appréciera d'autant mieux les dépositions et prononcera en toute connaissance de cause.
f«5. Quelle est la peine qu'encourrait le témoin qui refuserait de comparaître?
La loi du 26 octobre n'avait point parlé de ce cas , et il en est de même du Tode, au titre que nous expliquons. Dans son silence, on doit se guider par les dispositions analogues, et, par conséquent, nous estimons cpie l'on doit appliquer les dispositions des ait. 263 et suivants, parce qu'il y a nécessité de contraindre le témoin à obéir à justice.
[[ En effet, dans le cas où le titre des justices de paix n'indique point la marche à suivre, et qu'il est nécessaire d'en adopter une, nous pensons qu'on doit déroger à la règle générale qui a été consacrée par les arrêts de la Cour de cassation , cités sous la Quest. 152 1er. ]]
Art. 39. Dans les causes sujettes à l'appel, le greffier dressera procès-verbal de l'audition des témoins : cet acte contiendra leurs noms, âye, profession et demeure, leur serment de dire vérité, leur déclaration s'ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties, et les reproches qui auraient été fournis contre eux. Lecture de ce procèsverbal sera faite à chaque témoin pour la partie qui le concerne ; il signera sa déposition, ou mention sera faite qu'il ne sait ou ne peut signer. Le procès-verbal sera, en outre, signé par le juge et le greffier. Il sera procédé immédiatement au jugement, ou au plus tard à la première audience.
[Notre coinm. du Tarif, t. 1, p. 31, nos 22 à 24.] — loi du 26 oc!., lit. 4, art. 4.— Code de proc , art 15, 35, 274 et suiv i4li et 412. — [Notre Dict. geu. de proc, v;s Jnge Je paix , nos 126, 127, 128, 130; Enquête, nos 193, 553. — Arin. Dalluz, vu Enquête, n"s 318 et 319. — Carré , Justices de pan . t. 4. p. 109 à 1 1 1, nos 2861 à 2870. — l.oué , t. 21, p. 388, n° 19. — Questions traitées: Si la cause e-t sujette à appel , et qu'il soit interjeté après le jugement , doit-on délivrer le procés-v rb al de l'enquête à l'appelant? Q. 166. — I.a mention qu'un témoin ne sait éciire équivaut-elle à la mention qu'il ne sait signer? Q 167. — Faut-il étendre aux causes jugées en dernier ressort la disposition de l'art. 39 , qui porte qu'il sera procédé au jugement immédiatement après l'enquête , ou au pins lard àla première audience? Q 168 — Si l'une des parties ne termine pas son enquête dans le jour fixé . le juge peut-il , sur sa demande , Lui accorder une prorogation'.' (J. 169. — Si les parties consentaient a I i oroger l'enquête , serait-il nécessaire qu'elles signassent leur consentement? Q. 169 bis, — l.irsqn'e" justice de paix , dans une cause sujette à l'appel , le greffier n'a pas dressé prorès-verbal de la déposition des témoins , le tribunal d'appel peut-il annuler le jugement rendu sur l'enquête pour violât on de formes substantielles ? Q 169 ter — Si l'enquête était nulle par la faute du juge de paix , devraitelle être recommencée à ses frais? Q. 169 qnaier. — Dans cette dernière hypothèse, on il s'agit d'un jugement en dernier ressort , serait-ce au juge de paix devant lequel l'enquête a été faite qu'il appartiendrait de statuer sur les prétendus moyens de nullité? Q 169 qianquiès, — l.e juge ne peut-il se transporter sur les lieux et y entendre les témoins qu'autant qu'il en aura été expressément requis par l'une des parties? Q. 170]
XXXII. Les dispositions qui précèdent sont fondées sur la nécessité de conserver les déclarations des témoins et de constater la nature des reproches, afin que le juge supérieur puisse apprécier , d'après les notions quelui fournit le procès-verbal du greffier, la décision sur le mérite de laquelle il doit statuer souverainement.
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t ftO Si la cause est sujette à appel, et qu'il soit interjeté après le jugement , doit-on délivrer le procès-verbal de l'enquête à l'appelant ?
Oui ; cor il est juslc qu'il puisse on faire, devant le juge supérieur, l'usage qu'il croira convenable à ses intérêts. (Ann. du Not. connu., t. 1, p. 73 et 74.) LE Cela est de toute évidence. ]]
1G7. La mention qu'un témoin ne sait écrire équivaut-elle à la mention qu'il ne
sait signer ?
Celte question très importante , en ce qu'elle peut se présenter dans une foule de circonstances où la loi exige mention de l'impuissance de signer, et cela souvent à peine de nullité, a été résolue négativement par arrêt de la Cour de cassation, du 14 août 1807. (V. J. P., 3e édit., t. 6, p. 261.)
De ce que quelqu'un ne sait pas écrire, il ne s'ensuit pas en effet qu'il ne sache signer.
Ainsi , lorsqu'un témoin ne peut signer , faute de savoir écrire , il faut le mentionner de la sorte , et non pas se borner à exprimer qu'il ne sait écrire- Nous ne croyons pas cependant qu'il y eût nullité de la déposition, si l'on agissait autrement, attendu que l'art. 39 , en exigeant que l'on fasse mention que le témoin ne peut signer , ne porte point cette peine.
CC Nous adoptons ces solutions. Voir la Quest. 1082. 33
ifi& Faut-il étendre aux causes jugées en dernier ressort la disposition de l'article 39 , qui porte qu'il sera procédé au jugement immédiatement après l'enquête , ou au plus tard à la première audience?
Le juge n'est pas obligé de juger dans un temps aussi rapproché ; mais il convient qu'il le fasse. Pourquoi retarder le jugement , lorsque la cause est instruite? L'art. 4 du tit. 4 de la loi du 26 octobre 1790 ordonnait , sans distinction , de procéder au jugement aussitôt après l'audition des témoins. (Y. Levasseur, p. 59, n° 107.)
CC Ceci est abandonné à la sagesse du juge qui ne doit pas prolonger inutilement la durée du procès. 33
169. Si l'une des parties ne termine pas son enquête dans le jour fixé , le juge peut-il , sur sa demande, lui accorder une prorogation ?
Comme la procédure est essentiellement sommaire, en justice de paix, et que l'art. 39 dispose que le jugement sera rendu au plus tard à la première audience, on pourrait douter, dit M. Biret, t. 1, p 209, que cette prorogation fût dans le cas d'être accordée. Cependant cet auteur estime que le silence de la loi n'est point prohibitif, et que les tribunaux de première instance étant autorisés à proroger le délai , il est juste de ne pas refuser aux parties, plaidant en justice de paix, ce qui leur serait accordé si elles plaidaient devant ces tribunaux. Nous sommes d'autant moins éloignés d'adopter cette opinion, qu'en justice de paix , la loi ne fixe point de délai fatal pour confectionner l'enquête : d'où suit qu'elle se continue de droit jusqu'à ce qu'elle soit complète (art. 267), et que l'obligation de rendre jugement immédiatement ou à la première audience ne commence qu'à cette époque. 11 est donc vrai de dire qu'il n'y a lieu à demander prorogation en justice de paix , que dans le cas où des témoins feraient défaut (art. 265, 266), ou lorsqu'une partie, n'ayant pas complété sa preuve, voudrait faire entendre de nouveaux témoins. (Art. 279.)
[[M. Piceau, Comm., 1. 1, p. 98, continuant à appliquer son svstème, ensei-
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gne qu'il y a pour commencer comme pour terminer les enquêtes en justice de paix, un délai fatal, comme pour les enquêtes ordinaires; et il le fixe arbitrairement à trois jours , parce que ce délai est celui des assignations et oppositions en justice de paix.
Nous avons assez témoigné jusqu'ici que ce système n'est point le nôtre , et l'arrêt de la Cour de cassation rapporte sous la Quest. 152 1er, nous sert toujours d'appui.
De la fixation d'un délai fatal, M. Piceau conclut que la prorogation ne doit être accordée qu'autant qu'elle est demandée dans les formes prescrites par les art. 279, 280 et 409. Nous devons adopter une conséquence opposée , et décider toujours avec la Cour de cassation, que ces articles ne sont pas applicables dans la matière qui nous occupe, que le juge de paix peut donc toujours accorder la prorogation s'il la juge utile et convenable, et qu'il peut aussi la refuser, s'il pense qu'il y a lenteur calculée de la part du plaideur qui n'a pas fait entendre ses témoins au jour indiqué, ainsi que l'a jugé la même Cour, le 19 juin 1832 (Dalloz, 1332, lre part., p. 339.]]
Add.— 169 bis- Si les parties consentaient à proroger l'enquête, serait-il nécessaire qu'elles signassent ce consentement.
Par arrêt du 3 octobre 1808 (/. Av., 1. 16, p. 597), rendu à la vérité sous la loi du 26 octobre 1790, mais dont la doctrine s'applique évidemment à la législation actuelle , la Cour de cassation a décidé négativement , attendu que, lorsque le juge de paix est saisi du litige, aucune loi n'exige que les parties , o/i leurs fondés de pouvoir, signent leurs dires , ni les arrangements qu'elles font à l'audience pour parvenir à l'instruction de la cause. Carr.
CC Cette décision nous paraît à l'abri delà critique. 11
Add. — 169 ter. Lorsqu'en justice de paix, dans une cause sujette à l'appel, le greffier n'a pas dressé procès-verbal de la déposition des témoins, le tribunal d'appel peut-il annuler le jugement rendu sur l'enquête pour violation de formes substantielles?
On se tromperait évidemment, si l'on prétendait que cette question eût été jugée pour l'affirmative par un arrêt de la Cour de cassation du 24 janvier 1827 (/. Av., t. 32, p. 301), qui a déclaré nul un jugement sur enquête, attendu que le greffier, au lieu de dresser le procès-verbal prescrit par l'art. 39, n'avait tenu que de simples notes* Le procès-verbal n'est point, en effet, une forme substantielle de la procédure en matière d'enquête ; aussi la Cour n'a-t-elle point prononcé la nullité du jugement sur le motif d'une contravention de forme, mais seulement sur ce que les juges d'appel n'ayant pas cru trouver dans de simples notes des éléments suffisants pour apprécier la décision du juge de paix, avaient pu l'annuler. L'arrêt déclare, en outre, que la nullité fondée sur le défaut du procès-verbal prescrit par l'art. 39, n'était point de forme, mais constituait un moyen du fond. Carr.
CC M. Thomine Desmazcre , 1. 1, p. 112, en citant l'arrêt du 24 janvier, tombe dans l'erreur que M. Carré voulait prévenir. L interprétation donnée parce dernier auteur nous parait être la plus vraie. 33
Add. — 169 quater. Si l'enquête était nulle par la faute du juge, devrait-elle être recommencée à ses frais?
M. Piceao, Comm., t. 1, p. 98 et 99, examine cette question en convenant , toutefois, que les cas dans lesquels une enquête pourrait être déclarée nulle sont très rares , et ne peuvent consister que dans une omission de formalités
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tenant à l'essence de l'un des actes de l'enquête ; par exemple , dit-il , si l'enquête n'est pas datée, si les noms, âges et professions des témoins n'y sont pas, on y sont mis de manière qu'on n'en puisse pas faire une application certaine a des individus connus , si les dépositions ne sont pas signées , etc.
D'après la doctrine que nous avons proposée sur les nullités des procédures laites en justices de paix , nous n'admettrons point cette opinion d'une manière générale et absolue, et nous distinguerons le cas où le jugement est sujet a lappel et celui où il aurait été rendu en dernier ressort.
Dans le premier cas , les contraventions dont parle M. Pigeau, et aulres semblables, sur lesquelles la partie fonderait unedemandeen nullité de l'enquête ne pourraient être proposées que comme grief, devant le juge d'appel, qui, s il reconnaissait que ces contraventions portent préjudice aux parties, ordonnerait que l'enquête serait recommencée aux frais du juge de paix par son suppléant.
Dans le second cas, ces mêmes contraventions n'obligeraient encore le juge qui les croirait constantes, à ordonner que l'enquête serait recommencée qu'autant qu'il reconnaîtrait (pie la partie intéressée en souffrirait dommage. Carr.
[[ C'est-à-dire que la forme n'emporterait jamais le fond . et nous sommes de cet avis, qu'autorise suffisamment l'arrêt de la Cour de cassation du 19 avril 1SI0, cité sous la Question 156, mais dans tous les cas où l'enquête devrait être recommencée, ce serait, sans contredit, aux frais du juge de paix, qui ne peut jouir du privilège de faire impunément des actes inutiles et Frustras toires. S'il s'agissait d'une enquête ordinaire, V. supià, Quesl. 163 bis. 33
Add. — 169 quinquies. Dans la dernière hypothèse, où il s'agit d'un jugement en dernier ressort , serait-ce au juge de paix devant lequel l'enquête a été faite, qu'il appartiendrait de statuer sur les prétendus moyens de nullité?
Sur cette question de compétence, nous adoptons entièrement l'opinion de M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 98, en disant comme lui , que dans ce cas le juge de paix est réeusable; que s'il s'abstient , la question d'invalidité de l'enquête sera jugée par son suppléant ; cpie, s'il veut juger, la récusation sera portée devant le tribunal de première instance, dans les formes prescrites par l'art. 47.
Mais si la récusation n'était pas présentée, et que le juge ne s'abstint pas comme on ne pourrait se pourvoir, ni par requête civile, ni en cassation, nous pensons que la partie doit s'imputer la faute de n'avoir pas formé la récusation qui, si elle eut été fondée, aurait été admise par le tribunal de première instance, lequel aurait renvoyé l'affaire devant un suppléant pour statuer sur la question dont il s'agit, et ordonner que l'enquête serait recommencer.
[[Nous approuvons aussi la marche indiquée par M. Pigeau. 3]
1 ?© Le juge ne peut-il se transporter sur les lieux et y entendre les témoins, qu'autant qu'il en aura été expressément reqitis par l'une des parties ?
L'affirmative est formellement résolue par l'art. 8 du tarir, lequel ajoute que la mention de cette réquisition doit être inscrite au procès-verbal du juge , et qu'autrement, il ne serait rien alloue pour frais de transport.
T.L M. Pigeai! , Comm., t. 1, p. 101, approuve, comme nous, celle solution. 1]
Art. kO. Dans les causes de nature à être jugées en dernier ressort, il ne sera pointdresséde procès-verbal; mais le jugement énoncera les- BOH1&, âge, profession et demeure des témoins, leur serment, leur de-
182 lrc PARTI*. LIV. I "'. — [JE LA JlSriCK DE PAIX.
claraiion s'ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties, les reproches et le résultat des dépositions.
XXX1I1. On sent que dans les causes où le juge de paix prononce souverainement, d'après le résultat de l'enquête, il serait d'autant plus frustratoire de dresser un procès-verbal des déclarations des témoins , que le pourvoi en cassation étant seul admis contre son jugement, et seulement encore pour cause d'excès de pouvoir , la Cour suprême n'a , sous aucun rapport , besoin de connaître ces déclarations.
l1? t. Lorsque la cause est de nalure à être jugée en dernier ressort, le jugement doil-il contenir le résultai de chacune des dépositions , ou le résultai général de toutes les dépositions ?
M. Deiaporte, dans son Comm., t. 1, p. 35, pense qu'il suit de la disposition de l'art. 40 qu'il ne faut point écrire la déposition du témoin , mais énoncer le fait résultant de sa déposition, soit comme constant, soit comme n'existant pas.
C'est aussi l'opinion de M. Lepage , dans ses questions , p. 87.
Nous opposons , contre l'opinion de ces deux auteurs, celle de !M. Dumoulin, Iiibl. du Barr, , lre part. , 1810, p. 234. Ce jurisconsulte fait observer que l'article 40 dit que le jugement énoncera le résultat des dépositions, et raisonne ainsi :
« Cette expression générale enveloppe toutes les dépositions; elle indique « clairement que c'est après les avoir considérées dans leur ensemble qu il « faut en présenter le résultat.
« Et, en effet , la cause , dans l'espèce, ne doit pas être porlée devant des « juges supérieurs : il n'est donc pas nécessaire de constater 1 importance de « chacune des dépositions ; ce soin exigerait des détails inutiles.
« Le législateur a voulu trouver, dans la désignation individuelle et précise « des témoins, la garantie de leur audition ; mais il ne faut pas induire de là « que renonciation du résultat de chaque déposition soit indispensable; car, « indépendamment de l'obligation de rendre compte des noms, professions « des témoins , de leur prestation de serment , elc. , on conçoit encore que le « jugement ne doit offrir que le résultat des dépositions des témoins prises eu « masse.) (V. Annales du Notarial, comm., 1. 1, p. 74, et tes formules données par Levasseuk, p. 214.)
Add. — Notre opinon est adoptée par M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 104 Ainsi , dit-il, il sera énoncé dans le prononcé : « Attendu qu'il résulte des déclarations ou des dépositions de tels, telle chose, ordonnons telle chose. » Carr.
[[ C'est encore, et avec raison , 1 avis de M T nom me Desuazukes. t. 1, p. 112 et 113. M
CC t ? t bis. Si l'un ou plusieurs des témoins à entendre étaient trop éloignés , l« juge ne pourrait-il commente , pour celle audition , le juge du lieu ?
Oui , d'après l'art. 1ii3r>, dont la disposition est générale, et suivant l'opinion de M. Pweao , Comm-, t. I . p. 103. 1) après ce même auteur, on devrait, en ce
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cas, se conformer aux prescriptions des art. 206 et 412 du Code de procédure civile.
L'enquête doit doue être rédigée par écrit , et la minute du procès-verbal qui la contient, être envoyée par Le greffier du juge commis au greffier du juge île la cause.
M. Carré, dans son Traité des justices de paix , t. 4, p. 113, n° 2874, émet la même opinion. 33
TITRE VIII
Des Visites des lieux et des Appréciations.
Dans ce titre se trouvent les dispositions relatives au transport du juge de paix seul, ou accompagné d'experts qu'il s'est adjoints.
Ainsi , la descente sur les lieux et les rapports d'experts , dont les lit. 13 et. Il du livre suivant font, pour les tribunaux ordinaires, deux voies d'instruction absolument distinctes , se trouvent, en justice de paix, confondus dans une seule.
C'est cette présence du juge aux opérations des experts, et la part qu'il prend à leur rapport, dans les cas prévus par la loi, qui distinguent la visite des lieux ordonnée en justices de paix, des descentes et expertises qui se font en exécution d'un jugement émané d'un tribunal civil ordinaire.
En renvoyant, pour les notions générales de doctrine, aux préliminaires des lit. 13 et 14, nous nous bornerons à remarquer ici que le juge de paix doit se contenter d'ordonner son transport, tant qu'il ne s'agit que de constater ou apprécier des dommages aux champs, fruits ou récolles, des anticipations ou entreprises, des réparations locatives, des non-jouissances. Mais s'il s'agit de dégradations ou dommages faits à des ouvrages d'art qui exigent des connaissances particulières, il est de son devoir d'appeler des gens de cel art, pour faire la visite avec lui et lui donner leur avis. {Instruction du 18 novembre 1790.)
Art, H. Lorsqu'il s'agira, soit de constater l'état des lieux, soit d'appécier la valeur des indemnités et dédommagements demandés , le juge de paix ordonnera que le lieu contentieux sera visité par lui , eu présence des pariies.
Tarif. 8— [Notre comm. do Tarif . t. I,p 32 el 31, n"s 1 et lu J— Loi du 26 oct , lit. 5 art 1er 38 295— Code deproc., an. 28.— [Notre Dict. g.,. de proc., »« J„Se de paix, n° 84. — Carré, jZsites de /mit , t. (. p 115 à I 17. nos 28*8 a 2881 — QUESTIONS traitées : Les mots e>i pese.ce Je parties •iiii.Iom-s il.nis l'art. 41, supposent-ils qu'elles ne puissent SP faire représenter par des fondé, de pouvuirs? Q. I 72 — Le juge de paix , devant lequel on élève une question de compétence, peut- il ordonner vérification des lieux pour se mettre a même de s'éclaiier sur sa compétence? Q. 1 "jlbis .1
WX1V. L'art. 41 reçoit particulièrement son application dans les contestations de la nature de celles qu'indiquent les art. 3 et 23. Lorsque les pariies ne tombent pas d'accord, soit sur des faits respectivement articulés, ou sur l'étal la situation , la distance ou la mesure du terrain litigieux , soit sur le montant d'une indemnité reclamée, on a vu que le transport du juge ne pouvait être ordonne, peur l'intelligence des dépositions des témoins, qu'autant que. les pariies en auraient fait la réquisition formelle. Ici la disposition de la loi est formellement impéraUte, le juge ordonnera : d'où suil qu'il doit nécessairement rendre un avant faire droit qui ordonne la visite, et qui mette chacune des parties à portée de S'y trouver pour veiller à ses intérêts.
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t[ L'art. 8 du tarif ne distingue pas ; il parait exiger une réquisition dans \e cas de l'art. 41, comme dans celui de l'art. 38; et c'est ainsi que l'entend M. Pigeatj, Comm., t. 1, p. 105. Mais, au reste, celte réquisition n'est exigée que pour pouvoir passer en taxe les frais du transport- Si, en l'absence de toute réquisition , le juge de paix croyait de son devoir de se transporter sur les lieux, quoique, sans espoir d indemnité, son zèle ne serait que louable, puisqu il aurait pour but et pour résultat une décision mieux éclairée. C'est l'avis de M. Curasso* , t. 1, p. 112, n° 23. 33
19 %. Les mots en présence des parties, employés dans l'art. 41, supposenl-ils qu'elles ne puissent se faire représenter par des fondés de pouvoir?
On tient pour certain que les parties peuvent toujours se faire représenter par des fondés de pouvoir; et il est d'usage de les admettre à assister à la visite avec ces procurateurs , qui sont alors conseils, mais dont les salaires ou honoraires n'entrent point en taxe. On va jusqu'à recevoir les dires , observations ou réquisitions qu'ils font pour leurs parties, et on les insère au procèsverbal, s'il en est dresse : alors ils doivent les signer, ou l'on doit faire mention de leur impuissance ou de leur refus. (K. Delaporte , t. 1, p. 36.)
CC 11 ne peut s'élever le moindre doute sur cette solution. 33
Add.— 1ÏS bis. Le juge de paix devant lequel on élève une question de compétence , peut-il ordonner une vérification des lieux pour se mettre à même de s'éclairer sur sa compétence?
L'affirmative a été décidée textuellement, par arrêt de la section des requêtes du 7 janvier 1829, seulement cité (J. Av., t. 36, p. 159). Nous n'en avons pas trouvé le texte dans les autres recueils de jurisprudence, probablement parce que les auteurs auront pensé, comme M. Chauveau , qu'une telle question ne méritait pas la peine d'être discutée. Cependant , il est à présumer que le doute était fondé sur ce que l'art. 41 suppose que la visite ne sera ordonnée que dans le cas où il s'agit d'instruire au fond; mais comme, à moins que la loi ne l'interdise en termes formels, le juge a la faculté d'employer tons les moyens qu'il juge convenables pour son instruction , il s'ensuit évidemment que si la visite des lieux lui parait nécessaire pour s'assurer de sa compétence, il a le droit de l'ordonner aussi bien que s'il s'agissait de la faire pour statuer sur le fond. Carr.
CC Nous persistons dans l'opinion que nous avions émise, et nous n'apercevons pas de diilicullé dans cette question. 33
Art. 42. Si l'objet de la visite ou de l'appréciation exige des connaissances qui soient étrangères au juge, il ordonnera que les gens de l'art , qu'il nommera par le même jugement , feront la visite avec lui, et donneront leur avis: il pourra juger sur le lieu même, sans désemparer. Dans les causes sujettes à l'appel , le procès-verbal de la visite sera dressé par le greffier, qui constatera le serment prêté par les experts. Le procès-verbal sera signé par le juge , par le greffier et par les experts ; et si les experts ne savent ou ne» peuvent signer, il en sera fait mention.
Tarif, 21. 25 —[Noire coma, du l'orif, t. 1, p 32 à 35, n05 I à 17.J— Loi du 26 oct..tit. 5, ail 2.— Code de prou., art. 29, 302. 322. — [Noire Dm. gén de proc, vs Descente sut 1rs lieux, n°! 3 à 5; Etfjenise, n° 5S — Armand DjIIo», vO Btperlise , nos 337 a 3 58 —Cane, Jut.crs de paix, l. t, p. I 17 à 121, u"' 2882 à 2892.— Locré, i 21 p is9 n* 21 —ji.Lsno.N5 r»UTBES . I ejupe d.- 4. dj peuLil os--
TIT. VIII. Des f'isilcs des lieux et des Appréciations.— Art. 42, Q. fiftf 1er. 185
donner un rapport d'expert sans ordonner uti« descente? Q. 1 72 ter. — L'art. 322 est-il applicable en justice ilt- pail ? Q. 173. — L'art. 302 est-il applicable en justice de paix? Q. I 73 bit. — L'art. 42 ponant que le juge de paix nommera , par le même jugement qui ordonnera la visite , des gens de l'art qui la friout avec lui faut il en conclure que cette nomination doit être nécessairement faite d'office? Q. 174. — Quel doit être le nombre des experts à nommer? Q. 175. — l'eut-on récuser les experts dans les jus tires de paix?!?. 1 76. — le juge de paix est- il tenu de suivre l'avis des experts? Q 177 — le juge de paix poorrait-il refuser l'insertion au procès-verbal de toutes les déclarations ou observations que le« parties ou leurs fondés de pouvoirs pourraient faire sur les observations des experts ? Q. 178 — la visite du juge et l'avis des experts peuvent-ils être constatés par des actes séparés ? Q. 1 79 ]
CL flï» ter. Le juge de paix peut-il ordonner un rapport d'experts sans ordonner une descente ?
M. Thomine Desmazures , t. t , p. 115, décide clairement qu'une expertise ordonnée par le juge de paix ne peut avoir lieu qu'en sa présence; il est luimême, dit cet auteur, l'expert désigné par la loi : les gens de l'art ne sont que ses aides , que ses conseillers.
Il faut convenir que les dispositions et la rédaction de l'art. 42 sont bien faites pour accréditer cette opinion. « 11 ordonnera , lisons-nous dans cet arli- « cle, que des gens de l'art feront la visite avec lui ; et plus loin , le procès-ver- » bal sera dressé par le gre/ficr, signé par le juge, le greffier et 1rs experts. » Ne semble- t-il pas que ces officiers soient nécessairement toujours ensemble, et ne puissent opérer séparément? L'art. 43 paraît en être encore une autre preuve.
Le Code ne trace d'ailleurs aucune règle pour la dresse, le dépôt du rapport dans le cas où les experts procéderaient en l'absence du juge. Nouvel argument en faveur de la solution de M. Thomine Desmazures.
Cependant, à y bien réfléchir, nous croyons qu'on doit se décider pour l'opinion contraire. M. Piceau, Comm., 1. 1, p. 108 et 109, la professe sans difficulté, et il en tire une foule de conséquences pour l'application aux expertises qui se font devant les justices de paix des art. 302 et suiv., relatifs aux expertises devant les tribunaux ordinaires.
D'un autre côté, la Cour de cassation a déclaré, le 20 juillet 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 383), que le juge de paix ne commet pas un excès de pouvoir en basant sa sentence sur une expertise faite bors sa présence et celle des parties. Il est vrai que le jugement , contre lequel on dirigeait le pourvoi rejeté par la Cour, avait essayé de justifier la légalité de cette opération en rappelant qu'une visite des lieux contradictoire avait été précédemment faite par le juge, qu'il avait lui-même apprécié et évalué le dommage, et n'avait ensuite ordonné l'expertise que pour sa propre satisfaction; mais la Cour ne s'est pas arrêtée à celte précision : elle n'a mis aucune restriction à son approbation de la mesure arguée d'irrégularité.
Enfin , il est une considération puissante qui vient corroborer le poids de ces autorilés.
On sait que le juge ne peut , d'après l'art. 8 du tarif, ordonner son transport que sur la réquisition de l'une des parties, à moins de s'exposer à supporter personnellement les frais de sa visite. Si l'expertise ne pouvait avoir lieu qu'en sa présence, il s'ensuivrait nécessairement qu'il ne pourrait non plus 1 ordonner sans une semblable réquisition. Mais quel moyen lui resterait-il pour s'éclairer, si aucune des parties ne requérait? L'obligerait-on à juger sans connaissance de cause.
Il nous paraît donc que, dans le cas où la visite n'est pas requise, il doit dépendre du juge et de son pouvoir discrétionnaire d'ordonner une expertise qui aura lieu bois de sa présence.
C'est aussi l'avis de M. O'kasson , t. 1, p. 1 13, n° 25. 1}
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1 % 3. L'art. 322 est-il applicable en justice de paix ?
Cet article ayant pour objet de donner au juge un moyen d'éclairer sa religion , on ne saurait assigner une raison valable pour interdire au juge de paix la faculté qu'il accorde à ceux des tribunaux civils d'arrondissement.
En effet, d'un côté, le magistrat ne peut être contraint à juger nonobstant l'incertitude où le laisserait le procès-verbal des experts; de l'autre, les parties seraient privées des avantages que leur eût offerts l'expertise, puisqu'un procès-verbal insuffisant est comme non avenu.
CC M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 109, émet un avis conforme ; au reste , cet au. teur admet l'application de presque tous les articles relatifs aux expertises ordinaires. Il y a du moins pour celui-ci d'excellentes raisons de décider ainsi. C'est encore l'avis de M. Curasson, 1. 1, p. 114, n° 26. 11
Add.— 133 bis. L'art. 302 est-il applicable en justice de paix ?
Oui. Carr.
[[ Il nous semble que l'art. 29 supplée à sa disposition. 3]
f 94. L'art. 42 portant que le juge de paix nommera , par le même jugement qui ordonnera la visite , des gens de l'art qui la feront avec lui , faut-il en conclure que celte nomination doive cire nécessairement faite d'office ?
La loi ne l'exige point; tout ce qui résulte des termes de l'article , c'est que la nomination doit être faite par ie même jugement. Si donc les parties s'accordaient à l'instant sur le choix des gens de lait, le juge nommerait ceux qu'elles auraient indiquées; mais si les parties n'étaient pas présentes, «su s'il s'élevait des débats sur le choix, la simplicité de la procédure exigerait que le juge nommât d'office les experts par le jugement même qui ordonnerail la visite, (f. Quesl. de Lepace, p. 88; Delapokte, t. 1, p. 37; Bibliolh. du Barr., 1810, l'e part., p. 234 et 245.)
Add. — Aux autorités que nous avons citées , nous joignons celles de MM. Berriat-Saint-Prix, p. 203, not. 9, et Pigeau, Comm., t. 1, p. 105. Mais M. Chavjveau Adolphe, J.Av., v° Descente de lieux, tout en disant que la question lui parait décidée dans un sens contraire par le texte de lait- 42, estime néanmoins que rien ne s'oppose à ce que le juge prenne préalablement l'avis des parties, sans que cependant il soit tenu de suivre le choix qu'elles auront indiqué, sauf le droit de récuser qui leur reste.
Nous adoptons cette modification apportée à notre opinion par l'honorable arrêtisle, et voici la raison qui nous détermine à décider aujourd'hui que les parties ne pourraient se plaindre légalement de ce que le juge de paix eût nommé les experts d'office, sans les avoir préalablement consultées ou sans avoir égard à leurs indications : c'est que l'art. 42 renouvelle la même disposition de l'art. 2 du tit. 5 de la loi du 26 octobre 1790. Or, la formule de jugement donnée dans l'instruction déjà cité détermine le sens de cet art. 2 , suivant l'opinion de M. Chauveau Adolphe, puisqu'on y lit ces mots : « Attendu « qu'il s'agit d'ouvrages sur lesquels l'avis des gens de l'art nous est néces-
« saire, nous ordonnons que le sieur Mouton, architecte, demeurant à , et
o le sieur Pascal, charpentier, demeurant à , que nommons à cet effet, se-
« ront cités à se trouver audit moulin, pour y faire la visite avec nous, et nous « donner leur avis , etc. » Carr.
te M. Thomine Desmazures , t. 1 , p. 1 15, embrasse notre avis ; il ajoute que si ie juge de paix s'était trompé dans le choix des experts, il pourrait les révoquer, pourvu que ce fût en présence des parties; il en est de même de
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M. Curasson, t. l.p. 113. M. Piceau poursuit son système, appliquant les articles des expertises devant les tribunaux et décidant que la nomination d'ofiice n'a lieu qu'à défaut de nomination amiable , et que celle-ci peut encore avoir lieu dans les trois jours qui suivent le jugement, etc 33
lîô. Quel doit être le nombre des. experts à nommer ?
Les experts, dans les justices de paix , ne rédigent pas à la vérité de procès-verbal ; mais dans les causes sujettes à appel , le greffier doit tenir un procès-verbal ; et dans les causes non susceptibles d'appel , on doit , aux termes de l'art. 43, insérer au jugement le résultat de l'expertise. On sent qu'en ces deux cas, il doit être présenté un seul avis : il faut donc qu'il ait été nommé un ou trois experts. C'est d'ailleurs l'esprit général du Code (art. 303) ; il veut éviter le partage d'avis qui pourrait embarrasser le juge dans sa décision, ou rendre nécessaire une nouvelle expertise. {V. Quesl. de Lepage, p. 89; Deiaporte, t. 1, p. 37 ; Bibliolh. du Barr., I™ part., 1810, p. 235.)
[[ Nous croyons que le juge de paix fera sagement de se conformer à ce sentiment quoique aucune loi positive ne l'y oblige, mais dans le système de ML Pigeau, Comm.,t. 1, p. 106, il faut toujours trois experts, à moins que les parties, maîtresses de leurs droits, ne consentent à la désignation d'un seul. Dans celui de M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 115 et 116, il n'en faut que deux, parce que le juge est le tiers expert ou l'expert suprême. Les termes Je l'instruction que M. Carré a cités sous la question précédente, paraissent démontrer que le juge de paix peut ne nommer que deux experts , quand il se transporte sur les lieux. M. Curasson , t. 1, p. 112, n° 24, accorde, à cet égard, au juge de paix , un pouvoir discrétionnaire. 33
Peut-on récuser les experts dans les justices de paix
11 n'est pas douteux que des experts convenus entre les parties ne peuvent être récusés par elles; mais les auteurs conviennent généralement que des experts nommés d'office peuvent être récusés pour causes graves. S'il en était autrement, on aurait trop à craindre l'arbitraire et la partialité.
Cependant , comme la loi n'a établi aucune procédure sur cette récusation d'experts eboisis par le juge de paix, pour l'éclairer dans sa visite, et dont il n'est pas tenu de suivre l'avis , nous ne croyons pas qu'il soit obligé d'ordonner une enquête, si les causes de la récusation n'étaient pas pleinement justifiées.
M. Delaporte, t. 1, p. 38, dit qu'il le peut; mais ne suppléerait-on pas, en usant de cette faculté, une procédure (pie la loi n'autorise point, et que son esprit semble réprouver, puisque cette instruction retarderait une décision qui doit être donnée dans le moindre délai possible?
Au reste, nous dirons avec M. Lepage, Quest., p. 89, que le juge de paix est au moins le maître d'avoir ou non égard à la récusation proposée. En effet, dit cet auteur, « s'il s'agit d'une affaire au-dessous de 50 francs, on sent « assez combien il serait peu convenable, pour un objet si modique, de ne « pas laisser le juge de paix maître de peser lui-même, selon les circon- ■ stances, les motifs de récusation, et quant aux affaires qui ne sont jugées « qu'en premier ressort, on a la ressource de l'appel pour se plaindre de ce « cpie le juge de paix n'a pas eu égard à la récusation qui lui a été proposée a verbalement. »
Mais pour assurer (pie cet appel sera recevable, on doit dire, en argumentant des art. 39 et 40, que dans les causes qui y sont sujettes, il est nécessaire de faire renonciation de la récusation dans le proces-verbal. (Voy. Bibliolh. du /Jarr.,1810, 1"part., p. 236.)
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[[ M. Pigeac, Comtn., t. 1, p. 106 et 107 , applique les dispositions du titre relatif aux expertises devant les tribunaux, soit pour les causes de récusation, soit pour le mode de les juger ; M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 115, dit avec raison, comme M. Carré, qu'il est bon de s'en rapporter au sage pouvoir du juge, qui décidera sur l'admission ou le rejet de la récusation, mais qui surtout évitera de nommer des experts suspects , les révoquera s'il lavait fait, et préviendra ainsi, autant que possible, tous les incidents de récusation. 13
1 î"ï. Le juge de paix esl-il tenu de suivre l'avis des experts ?
L'avis des experts n'est qu'une opinion et non pas une décision-, on ne peut conséquemment lui assigner d'autre caractère que celui d'une simple instruction, d'un simple renseignement donné au juge de paix par les experts: il n'est donc point pour lui une règle absolue qu'il doive suivre , et il peut s'en écarter suivant les circonstances et sa propre conviction.
Tel est le principe consacré par l'art. 323, suivant la maxime diclum experlorum nunquàm transit in rem judicalam. Ce principe est d'autant plus applicable en justice de paix , que la loi permet aux juçes d'y remplir, en certains cas, les fonctions d'expert; ce qui est interdit aux juges des tribunaux d'arrondissement.
CC Rien n est plus certain que la justesse de celte solution, qu'approuvent MM. Piceau, Comment., t. 1, p. 109, et ThomiiveDesmazijres, t. 1, p. 1 16. D]
138. Le juge de paix pourrait-il refuser l'insertion au procès-verbal de toutes les déclarations ou observations que les parties ou leurs fondés de pouvoir pourraient faire sur les opérations des experts?
Nous pensons, avec les auteurs des Annales du notarial (Comm. sur le Code de Procéd. , t. 1, p. 75 , que la loi ne contenant aucune probibition à ce sujet , le juge de paix ne pourrait se refuser à insérer les dires et observations dont il s'agit, attendu qu'il peut être utile de les constater, pour l'instruction de la cause, devant le juge d'appel (Arg. de l'art. 317). Mais il devient nécessaire alors que les parties ou leurs fondés de pouvoir signent le procès-verbal, ou , s'ils ne savent signer , que le juge mentionne l'interpellation qui leur en a élé faite, et leur déclaration d'approuver les dires et observations consignés a leur requête.
CC H ne faut pas perdre de vue que le procès-verbal est fait pour être soumis aux juges d'appel , ce qui nécessite la solution donnée par M. Carré, et approuvée par M. Delaporte,1. 1 , p. 36. ]]
1 ?9. La visite du juge et l'avis des experts peuvent-ils être constatés par des actes
séparés?
Ils doivent l'être par un seul et même procès-verbal , rédigé par le greffier. C'est ce qui résulte clairement des termes de la loi: Ils ( les experts ) feront la visite avec lui (le juge). Le procès-verbal sera signé par le juge et par les experts. Dès lors , comme le lait observer M. Biret , t. 2, p. 299, ceux qui , par suite d'une ancienne pratique, divisent les opérations du juge et des experts en cahiers sépares, occasionnent des frais frustratoires.
[[ Cela est vrai pour le cas où les experts opèrent en présence du juge (Foir M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 117); mais, puisque nous avons vu qu'ils pouvaient opérer sans sa participation (Foyez la Question 172 1er), il faudra bien alors qu'ils dressent un procès-verbal d'expertise, lequel sera rédigé par
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l'un d'eux ou par le greffier , s'ils ne savent écrire, et déposé au greffe. 11 est indispensable alors de suivre les formalités prescrites pour les expertises devant les tribunaux , puisque le titre des justices de paix est muet pour ce cas; c'est aussi l'avis de M. Pioeau, Comm., t. 1, p. 108. ]j
Art. 43. Dans les causes non sujettes à l'appel , il ne sera point dressé de procès-verbal; mais le jugement énoncera les noms des experts , la prestation de leur serment , et le résultat de leur avis.
[Noire Comm. du Tarif, t. i,p. 3t. n° 9.]— Loi du 26 ocl., tit 5, ait. 4. — Code de proc, art. 28,40. — [NotreDict.gen.de Proc , v° D/scenle sur les lieux, iios 1 et 4. — Armand Dalloz, v° Expertise, nos 337 à 3*8.— Carié , Justices de peux , t. 4, p. 121, u° 2893. — Questions traitées : Si lejuge de paix n'entendait pas user de la faculté que lui donne l'art. 42, de statuer sur les lieux sans désemparer , devr. iit-i| dresser procès- verbal, quoique l'affaire fût de nature à être jugée en dernier ressort? Q. ISO. — Qu'est-ce que l'on entend par résultat de l'avis des experts? O. 181. — le tribunal saisi de l'appel d'un Jugement par lequel le juge de paix a fait une appréciation , peut-il décider si ce jupe a ou n'a pas les connaissances nécessaires pour cette appréciahon et ordonner une expertise ? (J. 182. — Si le tribunal d'appel, réformant le jugement du juge de paix . ordonne une expertise, doit-il être proiéile suivant les formalités prescrites par le tit. 14 du liv. 11? Q. 183. Q
[[ XXXI V bis. Cet article n'est applicable qu'autant que le juge de paix assiste a l'expertise. S'il n'y assiste pas, il faut un procès-verbal ou rapport, dressé par l'un des experts ou par le greffier, selon ceque nous avons dit sous la Question 179, et ce qu'enseigne M. Pigeau, Comm., t- 1 , p. 109 et 110. 3D
1 S©. Si le juge de paix n' entendait pas user de la faculté que lui donne l'art. 42, de statuer sur les lieux sans désemparer , devrait-il dresser procès-verbal, quoique l'affaire fût de nature à être jugée en dernier ressort ?
Dans ce cas, dit M. Biret, t. 2, p. 299, le juge de paix doit dresser un procès verbal; autrement, il ne resterait ni traces de son transport , ni constatation des lieux ou appréciation des indemnités, ni dépositions des témoins. C'est ainsi, ajoute-t-il, que l'on doit interpréter l'art. 43, qui dispense de faire procès-verbal d'enquête et de visite dans les causes non sujettes à l'appel. Cette opinion nous semble contraire au texte de l'art. 43, qui ne se borne pas à dépenser lejuge de dresser procès-verbal , mais qui le lui interdit formellement et sans distinction.
On ne peut dire ici que la lettre de la loi soit en opposition avec son esprit, puisqu'il est incontestable qu'elle est rédigée dans le but d'économiser les frais. 11 n'y a donc pas lieu d'interpréter, et nous croyons en conséquence que l'on ne doit point rédiger de procès-verbal dans l'espèce de la question qui précède. Le juge qui a vu les lieux, et reçu verbalement l'avis des experts, sera en état de statuer d'après ces notions , qu'il aura conservées dans sa mémoire ou gardées en note.
Add. — M. Chacveau Adolphe (J. Av., t. i0, p. 418), approuve la solution de cette question , en faisant observer avec raison que les traces dont parle M. Biret ne sont point nécessaires; qu'il suffit de l'impression qu'elles ont opérée sur l'esprit du juge. Carr.
181. Qu'est-ce que l'on enlend par résultat de l'avis des experts ?
On entend l'énoncé pur et simple de leur avis , c'est-à-dire l'apurement donné par les experts, sans aucune mention des motifs sur lesquels il repose.
CC C'est aussi ce qu'enseignent avec raison MM. Piceac , Comm., t. 1 , p. 108, et Thomine Desmazures, t. 1, p. 117. 11
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fl !!»*<5. £e tribunal saisi de l'appel d'un jugement par lequel le juge d$ paix a fait une appréciation , pent-il décider si ce juge a ou n'a pas les connaissantes nécessaires pour cette appréciation , et ordonner une expertise ?
Mous croyons, avec les rédacteurs des Annales du Notariat (Comm. t. 1 p. 76 et 77 ), que la loi s'en est rapportée à la prudence et à la conscience du juge de paix. Cependant , s'il n'avait pas une parfaite conviction qu'il pût seul faire la visite ou l'estimation, nous serions d'avis qu'il nommât des experts, et nous fondons notre opinion sur un jugement du tribunal de Lesparre, du 15 mars 1809. Ce jugement annulleun procès-verbal du juge de paix de Pauliac, relatif à l'estimation de dégradations commises par un fermier dans la culture d'une vigne -, par le motif que ce juge avait procédé seul à celte visite et estimation, et que le tribunal ne pensait pas qu'il eût les connaissances suffisantes sur cette matière (1).
[[ Au reste , il s'agissait d'une descente que le juge de paix avait faite, par commission d'un tribunal supérieur. Mais la décision serait applicable si la descente avait eu lieu dans une cause soumise au juge de paix. Ce n'est pas en effet une nullité de forme que le tribunal prononce; il apprécie le fond. ]]
193. Si le tribunal d'appel , réformant le jugement du juge de paix , ordonne une expertise, doit-il être procédé suivant les formalités prescrites par le tit. Il du liv. 2?
Les appels des juges de paix sont réputés matières sommaires par l'art. 404, et aucune des dispositions du tit. '24 , qui règle la procédure à suivre sur ces matières, ne fait exception aux règles prescrites pour les expertises dans le tit. 14.
CE Nous approuvons cette décision. TJ
TITRE IX
De la Récusation des Juges de paix (2).
La récusation est une exception par laquelle une partie refuse d'avoir pour juge d'une contestation celui auquel la loi en attribue la connaissance.
Dans tous les tribunaux , cette exception n'est admise qu'autant qu'elle est fondée sur des causes exprimées par la loi ( art. 44 et 378). On a proscrit , comme injurieuses à la magistrature, les récusations non motivées que l'on nommait péremploires
L'importance des affaires est la mesure des causes qui rendent un juge récusable ; aussi le Code de procédure réduit à cinq, pour les justices de paix , le nombre de celles qu'il admet dans les autres tribunaux. (Art. 41 et 378.)
Art. 4i. Les juges de paix pourront être récusés, 1° quand ils auront intérêt personnel à la contestation; 2° quand ils seront parents ou alliés d'une des parties, jusqu'au degré de cousin germain (3) in-
(1) Nous reviendrons sur cette question , art. 322.
(2) V. les préliminaires du tit. 21, liv. 2.
(3) Cousin, c'est un terme relatif par lequel on désigne ceux qui sont issus, soit de deux frères, soil de deux sœurs, ou d'un frère
et d'une sœur. Ce sont les cousins de ce degré que l'on nomme germains ; leurs enfants, cousins y du second degré sont appelés cousins issus de germaint. (C. C, article 728.)
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clusivement ; 3' si , dans l'année qui a précédé la récusation , il y a eu procès criminel entre eux et l'une des parties, ou son conjoint, ou ses parents et alliés en ligne directe ; k° s'il y a procès civil existant entre eux et l'une des parties ou son conjoint ; 5° s'ils ont donné un avis écrit dans l'affaire.
[Notre Commentaire du Tarif, t. 1 . p. 36, n° i ."} — Loi du 26 oct. tit. 2, art. 1 . — Code de procédure , 378 et suiv. — [Notre l'icl. gén. de l'iuc, v°Ju°e de paix, n"s 105 à 1 09, 1 11. — Armand Dalloz, v° Jtéensation, n""!, 14 et 122 — Carré, Justices de paix , 1.4. p 122 à 129,nos2894 à 2903.— Locré, t. 21, p. 189. u° 26; p. 389, n° 22, p. 522, n* Il et p. 561, n° 18 — Questions traitées : I.e juge u'est-il récusalile que dans les affaires coutenlieuses , c'est-à-dire dans celles où il doit prononcer jugement T Q, 184. — la disposition de l'art. 44 ett-elle limitative en sorte que l'on ne puisse admettre, pour i ausrs de récusation d'un juge de paix, celles qui seut énoncées dons l'art. 378 du Code de procédure? Q. 184 Ois. — Comment concilier la solution de la question qui précède, avec un arrêt de la cour de Nions, du 18 février 1812. ( J. Av., t. 16, p. 611), qui décide qu'il y a motif de récusation contre le juge de paix commis à une enquéle , lorsqu'il a précédemment connu comme juge, des contestations existantes entre les parties ? Q. 184 ter. — Serait- on fondé à tirer de cette décision la conséquence que la récusation d'un juge de paix commis à une enquête, doive cire faite dans le délai prescrit par l'art. 383 du Code de piocédure ? Q. 184 qnater. — Ùu juge de paix président d'un bureau de bienfaisance, membre d'v.ne fabrique, etc., parties au procès peut-il être récusé pour ce motif? Q. 185. — Qu'est-ce donc que le législateur a entendu, dans l'art. 44 , par ces mots : quand ils awnnt dans la contestation un intérêt personnel? quoiqu'il n'y ait pas eu de récusation, quel est le sort du jugement? Q. 185 bis. — En seraii-il de inéme à l'égard du juge de paix qui serait tuteur ou curateur de l'une des parties, ou bien administrateur d'une société ou direction qui serait engagée dans la cause ? Q. 185 ter. — > Que doit-on entendre par ces mots, procès criminel, employés dans le § 3 de l'art. 44? Q. 186. — Le juge de paix, est-il récusable pour avoir donné un avis verbal? pour avoir plaidé dans l'affaire , ou en avoir connu comme juge ou arbitre? q, 187. — Mais par ces mots, un ans écrit , le législateur a-t-il entendu que le juge de paix serait récusable toutes les fois qu'il aurait donné son avis , soit par lettres missives , soit autrement , encore hien qu'il n'eût pas écrit en forme de consultation? Q. 188. — Pourrai t-on , pour récuser un juge de paix, prouver par témoins l'existence d'un écrit dans lequel il aurait donné son avis? Q. 189 — le •juge de paix est-il récusable s'il est maître de l'une des parties? Q. 190 ]
XXXV. La loi de 1790 n'admettait la récusation du juge de paix que lorsqu'il avait un intérêt personnel à la contestation , ou quand il était parent ou allié des parties, jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement. Le Code restreint la récusation, pour cette dernière cause, au degré de cousin germain inclusivement. « On a craint, a dit l'orateur du gouvernement, de « préparer trop d'entraves dans les lieux où le commerce est peu actif; où il « s'établit peu de familles étrangères ; où, par conséquent, les habitants sont « presque tous parents ou alliés, à des degrés plus ou moins éloignés. »
Mais, d'un autre côté, on a considéré que la récusation étant autorisée, afin de donner au plaideur une garantie d'avoir pour juge un magistrat à l'abri de tout soupçon de partialité, les deux cas prévus par la loi de 1790 n'étaient pas suffisants, et tel est le motif pour lequel l'art. 44 ne se borne pas à assigner pour cause de récusation , l'intérêt personnel du juge de paix ou de ses proches à la contestation , et y ajoute la présomption d'inimitié qui peut naître de procès existants , ou qui auraient existé entre le juge de paix , ses parents ou l'une des parties, et la prévention dont il est également présumable qu'il lui serait difficile de se défendre , s'il avait donné un avis dans l'affaire. Dans tous ces cas, disait le rapporteur de la loi , il est impossible de compter sur 1 impartialité du juge.
184. Le juge de paix n'est-il récusable que dans les affaires contentieuses, c'està-dire dans celles où il doit prononcer jugement?
Nous pensons que, dans les actes de juridiction non contentieuse , le juge de paix, lorsqu'il n'a qu'à constater des faits, ne peut être récusé. Tel est le cas a'une apposition de scellé , etc. Mais comme le Code civil lui accorde nonseulement droit de suffrage, mais voix ■prépondérante dans les assemblées de
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famille , nous serions porté à croire qu'il peut être récusé dans ces circonstances. On ne peut aujourd'hui dire, comme M. Guichard en 1791, qu'il ne fait que recevoir la délibération de la famille.
[[ Cet avis a été adopté, avec raison, par M. Thominb Desmazcres , t. 1, p. 120.]]
Add.— 184 bis. La disposition de l'art. 44 est-elle limitative en sorte que l'on ne puisse admettre pour causes de récusation d'un juge de paix, celles qui sont énoncées dans l'art. 378 du Code de procédure.
M. Pigeau , Commentaire, t. 1, p. 115, est d'avis que les cas de récusation portés dans l'art. 378 s'appliquent aux juges de paix, il donne pour motif que le projet de l'art. 44 du Code de procédure civile, disait que les juges de paix ne pourraient être récusés que lorsqu'ils auraient un intérêt personnel ; que la particule en a été retranchée , d'où il suit, ajoute-t-il, qu'on a décidé que le juge serait récusable toutes les fois qu'il serait visiblement suspect de partialité.
« Cette conséquence, dit avec raison M. Chacveac Adolphe ( J. Av., t. 16, p. 658), ne nous paraît pas exacte ; la particule étant retranchée, il reste que le juge de paix doit avoir un intérêt personnel pour être récusé, et ce qui prouve que le retranchement de la particule n'a pas eu pour objet d'ajouter implicitement tous les cas de partialité , c'est que le législateur a cru devoir mettre à l'art. 4i, trois cas qui n'étaient pas dans le projet, ceux compris sous les n°s 3°, 4° et 5°; or, cette addition aurait été inutile d'après l'explication donnée par M. Pigeau , ces trois cas , qui supposent dans le juge de la partialité auraient été compris dans le retranchement de la particule, il est plus raisonnable de penser que puisque le législateur a pris le soin d'énumérer cinq cas de récusation pour les juges de paix , on ne peut en suppléer d'autres et que l'art. 44 est limitatif; on peut dire d'ailleurs que la récusation est de droit rigoureux , et qu'il n'est pas permis , sous ce rapport, d'ajouter à la loi.
« Enfin , on peut penser que le législateur n'a pas voulu admettre pour les juges de paix toutes les récusations des juges ordinaires, à raison delà moins grande importance des contestations qui leur sont soumises, aussi l'orateurdu gouvernement a-t-il dit que l'on n'adoptait pas pour les juges de paix toutes les causes de récusations admises contre les autres juges »
Cette opinion que nous adoptons sans réserve, est conforme à celle de M. Fayard de Lanclade, t. 4, p. 704 , n° 9. 11 donne, pour unique motif de décision , la discussion du projet de l'art. 44 , qui ne laisse , dit-il , aucun doute à cet égard. {K Locré , t. 21, p. 389, n° 22.)
On remarquera que nous avions préjugé dans le même sens la solution de cette question en disant que l'importance des affaires est la mesure des causes qui rendent un juge récusable , raison pour laquelle le Code de procédure a réduit à cinq , pour les justices de paix, le nombre de celles qu'il admet pour les autres tribunaux. Carr.
Add.— i8-â ter. Comment concilier la solution de la queslion qui précède, avec un arrêt de la cour de Nimes, du 18 février 1812 (J. av., 1. 16 , p. 61 1) qui décide qu'il y a motif de récusation contre le juge de paix commis à une enquête, lorsqu'il a précédemment connu, comme juge, des contestations existantes entre les parties ?
Ce motif de récusation étant admis par l'art. 378 du Code de procédure on pourrait croire que l'arrêt précité est en opposition avec la décision que nous
TIT. IX. De la Récusation des Juges de faix.— km. 44. Q. 185. 183 venons de donner de la question précédente ; mais ce serait une erreur, attendu que, dans l'espèce dont il s'agit Ici , le juge de paix procède à l'enquête comme commissaire du tribunal, d'où la conséquence nécessaire que les mêmes causes de récusation que l'on pourrait proposer contre tout autre commissaire, pris dans le sein du tribunal, doivent l'être également contre lui, encore bien qu'elles ne fussent proposantes s'il procédait directement en vertu de son propre pouvoir juridictionnel. Carr. LC Cette explication nous paraît tout à la fois ingénieuse et satisfaisante. ]]
Add.— 184 quater. Serail-on fondé à tirer de celle décision la conséquence que la récusation d'un juge de paix commis à une enquête, doive (Ire faite dansle délai prescrit par l'art. 383 du Code de procédure ?
Non, ainsi qu'il a été décidé par l'arrêt précité, attendu premièrement « qu'il résulte de l'ait. 3Si, que la récusation doit être proposée par un acte au greffe , et signé de la partie ou du fondé de sa procuration authentique et spéciale; que l'expédition de l'acte de récusation doit être remise dans les vingt-quatre heures par le greffier au président du tribunal ; que la communication doit en être faite au juge récusé ; que le juge doit en faire sa déclaration au •greffe ; toutes ces formalités, successivement exigées, annoncent que l'intention du législateur a été que le délai prescrit par l'art. 383 ne s'entendit qu'à l'égard des juges du tribunal saisi de l'affaire, et non d'un juge étranger nomme commissaire , que ni l'avoué ni la partie ne peuvent connaître • deuxièmement, que l'interprétation contraire rendrait impossible la faculté accordée par l'art. 383, ce qui ne peut être , toute loi étant possible dans son exécution. »
Aussi M. Coffinières dit-il qu'en décidant ainsi, la Cour de Nîmes n'a fait qu'appliquer le principe, que les dispositions législatives doivent être entendues de manière à ce qu'elles puissent produire leur effet dans tous les cas qu'elles ont prévus. Or, dès qu'il démontre que les formalités prescrites par l'art. 384, ne sauraient être remplies dans le cas ou le juge de paix serait commis pour procédera une enquête, on est forcé de reconnaître que l'article 383, dont l'exécution est inséparable de celle de ces formalités, ne peut concerner le juge. Carr.
CC [Sous approuvons, parles mêmes motifs , la décision de la Cour de Nîmes et nous croyons par conséquent que la récusation sera admissible jusqu'à ce' que le juge ait commencé de procéder. DD
185. Un juge de paix, président d'un bureau de bienfaisance , membre d'une fabrique, etc., parties au procès, peut-il être récusé pour ce motif?
Non, parce qu'il ne s'ensuit pas qu'il soit personnellement intéressé au succès d'une cause portée devant lui par ce bureau ou cette fabrique (Cass 21 avril 1812 , S., t. 12, 1«" part., p. 341 et J. Av. t. 1G, p. 612.)
Add.— Nous ajouterons à la solution de cette question, qui ne porte que sur un cas particulier, qu'il résulte néanmoins de l'arrêt de la Cour de cassation , qui lui sert de base, qu'un juge de paix , qui serait administrateur gratuit d'établissements publics , ne serait pas récusable dans les causes qui intéresseraient ces établissements.
Ainsi M. Pigead, Comm., t. 1, p. 111, et la plupart des auteurs se seraient trompés, en disant généralement et sans distinction, que les administrateurs d'un établissement sont récusables. Carr.
CC C'est , qu'en effet, l'administrateur d'un établissement de bienfaisance n'est pas intéressé personnellement au succès de la cause qui intéresse cet éla- Tom. I. 13
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hlissemi nt, comme le serait , par exemple , le gérant d'une société comncwTciale ou autre; il y a bien , si Ion veut , un intérêt de zèle et d'affection , mais les motifs qui le lui inspirent sont trop nobles pour qu'on puisse supposer clans une âme capable de les sentir, assez de faiblesse ou d'aveuglement pour leur sacrifier ses devoirs de magistrat. Toutefois, nous conseillons, en ce cas, au juge de paix de se récuser, et il arrivera souvent qu'il aura donné son avis dans la délibération qui aura précédé la demande ou la défense , auquel cas le n° 5 de 1 art. 44 lui serait appliqué. 11
Add.— fl$5 bis. Qu'est-ce donc que le législateur a entendu dans l'art. M par ces mots : Quand ils auront dans la contestation un intérêt personnel?
CC Quoiqu'il n'y ait pas eu de récusation , quel est le sort du jugement? 3]
Nous remarquerons que l'on doit entendre ces expressions dans le sens d'un intérêt direct ou indirect , car la disposition est conçue en termes généraux, qui ne permettent pas de distinguer. Or, cet intérêt existe, non-seulement lorsque le juge est partie dans la cause, mais encore lorsqu'il doit lui revenir une portion de ce qui serait adjugé à l'une des parties liliganles. |l sera donc récusable, s'il en est débiteur ou créancier; s'il avait lui-même un différend sur une question semblable à celle qui serait l'objet de la contestation soumise à son jugement , s il avait procès en son nom dans un tribunal dont serait membre celui qui serait partie devant lui. etc.
[[ M.Piceau, Comm., t.l,p. lit, se livre à une semblable énumération pour expliquer ce qu'il faut entendre par l'intérêt que le juge doit avoir à la contestation pour être récusable.
11 nous semble que celte façon d'interpréter le S 1er de l'art. 44 a l'inconvénient de nous faire rentrer dans les causes de récusation indiquées par l'art. 378, et sortir, par conséquent, des limites auxquelles le législateur a voulu restreindre la faculté de récusation en matière de justice de paix.
Nous dirions plutôt avec M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 120 et 121, qu'il faut que cet intérêt soit à la fois personnel et direct, non pas que nous exigions qu'il s'agisse de la propre cause du juge de paix; car, en pareil cas, il y aurait plus que motif de récusation, il y aurait nullité du jugement rendu, même en l'absence de toute réclamation, comme la jugé la Cour de cassation, le 14 pet. 1824 (J. Av., t. 29, p. 123) ; mais du moins faut-il que le résultat de la contestation puisse procurer an juge un avantage ou un préjudice immédiat et certain, par exemple, ajoute M. Thomine, s il s'agit d'un cours d'eau , qui, étant maintenu, servira à l'arrosement d'une prairie qui lui appartient, d'un chemin qui conduira à son héritage et en facilitera l'exploitation, etc. Mais un intérêt éloigné et éventuel, qui ne consisterait, par exemple, que dans les facilités de libération qu'il pourrait obtenir de son créancier, dans l'accroissement de sûretés que lui offrirait son débiteur, si l'un ou l'autre gagnait son procès , ne nous paraît pas être entré dans l'esprit du législateur, lorsqu'il a tracé les mots de l'art. 44.
Quant aux procès où est partie la commune dont le juge est habitant, la nature de la contestation peut seule faire connaître si son intérêt particulier est assez considérable, assez direct, assez personnel pour devenir, a son égard, une cause de suspicion. (V. notre Quesl.) 33
Add.— 1 85 1er. En serait-il de même à l'égard du juge de paix qui seiutl tuteur ou curateur de l'une des parties, ou bien administrateur d'une société ou direction qui serait engagée dans la cause?
On peut dire que le tuteur ou curateur ne peut être, en ce cas, récusàhïé
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pour couse d'intérêt personnel; car, ni l'un ni l'autre, ne peuvent profiter ni directement ni indirectement d'un jugement rendu en faveur du mineur d'âge ou du mineur émancipé. Ils sont des administrateurs gratuits, et par conséquent ils ne seraient pas récusables, d'après ce que nous venons d'ajouter cidessus à notre Quesl. 185. Cependant les auteurs accordent, le droit de les récuser, et nous pensons qu'ils ont raison, attendu que les mineurs ne pouvant ester en justice sans leur assistance, ils sont parties dans la cause, ce ne sera donc pas parce qu'ils ont un intérêt personnel, mais parce que l'on ne peut être tout à la fois juge et partie, qu'ils seront sujets à la récusation.
Mais on demandera comment il est possible de concilier cette opinion avec l'arrêt précité, qui déclare non récusables les administrateurs gratuits d'établissements publics: nous répondons que ces établissements ayant plusieurs administrateurs, le juge membre de l'administration n'est pas nécessairement partie dans la cause, comme un tuteur ou un curateur; il n'y a alors de parties, comme représentant l'établissement public, que les autres membres de l'administration.
Quant aux administrateurs d'une société ou direction , ils sont récusables pour cause d'intérêt personnel; car ils sont membres de ces sociétés ou directions, et, en ces qualités, susceptibles de profiter de la décision à intervenir sur la contestation. Carr.
CC Ces décisions se concilient parfaitement avec les idées que nous avons admises sous les deux précédentes questions. 3J
186. Que doit-on entendre par ces mots , pitocfcs criminel, employés dans
?e§ 3 de l'art. 44?
Nous croyons , contre le sentiment de M. Dflapokte, t. 2, p. 347, devoir considérer ces mots, procès criminel, comme des termes génériques qui comprennent tous procès, soit en police simple ou correctionnelle, soit en justice criminelle, et non pas seulement les derniers. Ici ces termes , procès criminel, fie nous semblent employés que par opposition avec ceux-ci, procès civil, qui se trouvent dans le § 4, et n'admettent conséquemment aucune distinction. D'ailleurs, de simples discussions dans un tribunal de police suffisent pour exciter des baines entre les familles qui les ont soutenues} mais, une simple plainte ou dénonciation, qui n'aurait pus eu de suite, ne pourrait fonder une récusation, car elle ne constitue pas ce qu'on appelle un procès criminel. (V. Comm. Ann. du Not., p. 455 et 456.)
CC C'est aussi l'avis de M. Thomixe Desmaziue-, , t. 1 , p. 122; il nous parait incontestable. 33
18 7. Le juge de paix esl-il récusable pour avoir donné un avis verbal PU Pour avoir plaidé dans l'affaire ou en avoir connu comme juge ou arbitre?}"}
Quelle que soit la manière dont un juge de paix ait manifesté son opinion, dit M. Dumoulin (Bibliolh. du Barr., 1810, lre part., p. 236), la partie a le droit de lui ôter la connaissance de l'affaire ; mais un officier public est digne de Toi ; de manière qu'en déclarant qu'il n'a pas donné d'avis, il écarte la récusation. Telle était aussi l'opinion de M. Levasseur, dans son Manuel des Juslices de paix , p. 66, n° 121.
Mais il nous parait que le texte du §5 de l'art. 44 s'oppose à celte décision, puisqu'il prononce formellement que les juges de paix pourront être récusés, s'ils ont donné un avis écrit dans l'affaire; et la raison de cette restriction est l'intention qu'aurait eue le législateur de ne pas placer le juge de paix dans la nécessité de faire une dénégation qui hisserait à sa suite quelque prise à la
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calomnie, ou de prévenir les abus de la preuve testimoniale, qu'il faudrait autoriser, si cette dénégation n'était pas suffisante.
CC D'ailleurs, comme le fait observer M. I'igeau, Çotnm., t. 1, p. 113, dans les campagnes , les juges de paix sont les conseils ordinaires de leurs justiciables, et cette fonction rentre même dans l'esprit de leur institution, d'après laquelle on doit les regarder moins comme juges que comme médiateurs et pacificateurs. Leurs conseils verbaux , le plus souvent destinés à prévenir ou éteindre les procès , ne doivent pas être un motif de suspicion, lorsqu'ils sont appelés à juger la cause qu'ils avaient d'abord voulu étouffer.
Mais il nous parait, commeà M. Pigeau, ibidem, que le juge qui aurait précédemment plaide la cause, ou qui en aurait connu comme arbitre, est réeusable , parce que, dans le premier cas, s'étant constitué le défenseur d'une partie, dans le second, ayant manifesté son opinion comme juge, il ne serait pas assez librede précédents, pour inspirer une égale confiance aux deux contestants. Mais les cas où cette question peut se présenter sont extrêmement rares.
On remarquera que notre solution ne contrarie point celle que nous avons donnée sous la Question 184 bis, parce que les circonstances dont il s'agit ici sont plutôt des incapacités forcées que de simples causes de récusation. Il serait contraire à la nature des choses de donner pour juge à une partie celui qu'elle sait avoir conçu d'avance, et avant de l'être devenu, une opinion décidée contre ses intérêts. 33
188. Mais , par ces mots , vx avis par écrit , le législateur a-l-il entendu que le juge de paix serait récusable toutes les fois qu'il aurait donné son avis , soit par lettres missives , soit autrement , encore bien qu'il n'eût pas écrit en forme de consultation?
Nous croyons que les expressions générales de la loi conduisent nécessairement à l'affirmative de cette question. Aussi M. DELAPORTE,dans son Comm., p. 39, dit-il que le juge de paix est récusable, n'importe de quelle manière il ail donné son avis par écrit ; et il rapporte un exemple d'une récusation admise contre un juge de paix qui avait énoncé son avis dans une lettre missive.
Cette remarque avertit les juges de paix de prendre garde à se prononcer d'une manière quelconque dans les lettres par lesquelles, suivant un usage, très louable d'ailleurs, ils préviendraient le défendeur des demandes qu'on se propose de former contre lui.
[[ Les termes de la loi sont en effet assez généraux pour justifier l'opinion de M. Carré , que partage M. Thomine Desmazures , t. 1, p. '£22. ]]
189. Pourrait-on, pour récuser un juge de paix , prouver par témoins l'exis-
tence d'un écrit dans lequel il aurait donné son avis?
Suivant M. Delaporte, t. I, p. 39, il résulterait de ce que la loi n'autoris< la récusation qu'autant que le juge de paix aurait donné un avis par écrit , qu'elle a entendu attacher à la représentation de cet écrit l'admission de la récusation ; mais bien entendu dans le cas où le juge de paix en contesterait les causes. Nous préférons résoudre la question par les dispositions de l'article 389, qui porte que si le récusant n'apporte pas preuve par écrit ou commencement de preuve des causes de la récusation , il est laissé à la prudence du tribunal de rejeter la récusation sur la simple déclaration du juge, on d'ordonner la preuve testimoniale. Il est d'autant plus jusie de tenir à cette opinion , qu'il est pour ainsi dire impossible que le récusant ait en malu i a\ is écrit du juge de paix . avis qui a été donné à sa partie adverse; en sorte
Tl T. IX. De ta Récusation des Juges de paix. — Art. 45, Q. !»«. 197 qu'il dépendrait du juge récusé d'écarter la récusation par une simple dénégation , qui ne pourrait presque jamais être démentie, si la preuve par témoins n'était pas recevable , au moins suivant les circonstances , comme le \eut l'art. 389.
[[ M. Thovihb Dbsmazures, t. 1, p. 122 et 125, n'admet point la preuve testimoniale dont parle ici M. Carré, et que M. I'igeau, Cvmm., t. 1 , p. 120, déclare applicable au jugement sur récusation d'un juge de paix.
M. Tliominc pense que le tribunal doit prononcer sans interlocutoire, sur le vu des pièces et sur la déclaration du juge, et que , dans le cas où le récusant ne fournirait point de preuves écrites, celle-ci doit faire foi, parce qu'on ne peut supposer que le juge se portât à nier des faits qui seraient exacts, par exemple, l'avis écrit qu'il aurait donné dans la cause; M. Thomine lire cette conséquence des termes de l'art. 47, qui disposent que le tribunal jugera sans qu'il suit besoin d'appeler les parties ; ce qui fait voir , d'après lui, qu aucune sorte d'instruction ne doit être admise. Il appuie encore sa décision d'un passage dePolhièr, qui semble ajouter aussi la plus grande confianee à la déclaration du juge.
Elle en mérite sans doute; mais, si on en faisait une sorte de présomption juris el de jure, contre laquelle les voies ordinaires de preuve seraient inadmissibles , ne serait-ce point rendre dérisoire la faculté de récusation que la loi accorde aux parties, el surtout la garantie que leur offre le jugement a rendre sur cette récusation , par les juges supérieurs , puisque le récusé serait, à vrai dire, le seul appréciateur de leurs griefs? L'article 47 ne présenterait plus qu'une disposition inutile et sans portée. Cette considération suffit , selon nous, pour rendre inadmissible l'opinion de M. Thomine Desmazures. ]]
1ÏM>. Le juge de paix esl il récusable , s'il esl maître de l'une des parties?
Non, puisque celte cause de récusation, proposée par le Tribunat, fut rejetée lors de la dernière discussion au Conseil.d État. ( Locke, t. 21, p. 38U, iv 22.) Au reste, on doit s'en tenir strictement à celles que la loi exprime.
CC V- supià, la Question 184 bis. 71
Art. 15. La partie qui voudra récuser un juge de paix sera tenue de former la récusation et d'en exposer les motifs par un acte qu'elle fera signifier, par le premier huissier requis, au greffier de la justice de paix , qui visera l'original. L'exploit sera signé, sur l'original et la copie, par la partie ou son fondé de pouvoir spécial. La copie sera déposée au greffe, et communiquée immédiatement au juge par le greffier.
lu il". 14.30.— £\..ti-e Comment, du Tarif, t.l, p. ?ïtl 38, n°J 2 à 7-3 — ! oi du 26 ocl 1 790, tit. 2.
..il. 2 — loi du 1b ventôse an XII. — (ode de pi oc, art. 380, 384, 387. — [Noire Dict. gén. de proc, x° Juge Je paix, n°' 110. 112, 114 —Carre, Justices de paix , t. 4, p. 129 à 132 , nos 2904 à 2912. — l.ocie, t. 21 , p 390, n" 23- — Questions traitées : Pourrait-on conclure de ce que la loi exige l'exposé des motifs qu'il en faille déduire plusieurs? Q. 191. — I.e juge de paix qui sait cause de récusation • h sa personne est-il tenu de s'abstenir? Q. 192. — Mais du moins le juge de paix, contre lequel une récusation a é'é formée, ne dot l il pas nécessairement s'abstenir? Q. 193. — la procédure sur la cause priucipale n'est-elle arrêtée que du jour de la communication au juge, el non du jour de la signification au greffier ? Q. 193 bis. — Si le greffier de la justice de paix auquel doit être signifié l'acte de récusation refusait de donner le visa exigé par l'art. 45, à quel fonctionnjire l'buissier devrait-il s'adre»- «er TQ, 194. — Si le récusant ne sait ou ne peut signer, comment l'buissier supplééra-t-il à ce défaut ? I.ai suffira-t-il de nieiiiinuner l'ignorance ou l'impuissance du récusant? Q. 195 — Peut-on récuser |p ;»ee de |> iix . delouteanlre manière qne relie qu'indique l'art. 45? Ç. 1î!6. — lorsqu'une parti» ? i-ie fois comparu devant le juge el qu'elle a proposé sa défense au fond , elle esl encore rectvable a former sa récusation? Q. 197, j
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yXXVI. En prescrivant le mode de récusation ci dessus, le législateur a voulu prévenir le scandale d'une récusation faite à la face du juge, à l'audience, et ce qu'il y aurait d'ailleurs d inconvenant et de contraire à là dignité de la magistrature , de lui signifier à personne un acte de cette nature; mais en même temps on pourvoit aux intérêts de la partie, d'abord en lui laissant le choix de l'huissier , ce qui la met à l'abri de tout abus qui pourrait résulter de la dépendance de l'huissier de la justice de paix, si elle eût été obligée d'employer son ministère; 2° en exigeant le visa du greffier sur l'original de l'exploit, qui, restant entre les mains de la partie, fournit la preuve de l'existence de la récusation. D'un autre côté , et dans la vue d'empêcher qu'une tierce personne ne fit notifier, à l'insu de la partie, un acte de récusation, la loi veut que l'intention de ce tiers soit positivement manifestée par sa signature sur l'original et la copie, ou par celle d'un fondé de pouvoir spécial , contenant l'autorisation de récuser pour tel ou tel motif.
191. Pourrait-on conclure de ce que la loi exige J'expose des motifs, qu'il en
faille déduire plusieurs ?
Non, sans doute; un seul des motifs exprimes dans l'article 44 forme LXévidemment Jl une cause légale de récusation. {Indicat.judic, par M. Derous, M, p. 54.)
fi SIS. Le juge de paix qui sait cause de récusation en sa personne , esl-il tenu de
s'abslcnir ?
C'est un devoir que la délicatesse lui impose , comme le disait M. Gcichakd, dans son Code de la Justice de paix, Quest. 11.
M. Biret, t. 2, estime qu'il le doit, non-seulement pour les causes prévues par l'art. 44, mais encore pour celles que détaille l'art. 378. Il est certainement conforme au vœu du législateur que le juge de paix s'abstienne, dans les cas posés par le premier de ces articles; ce vœu est clairement manifesté par l'art. 3S0. Dans les cas du second, nous ne pensons pas qu'il dût s 'abstenir, si lune des parties s'y opposait \v. nos Questions sur 1 art. 380) ; mais en i ont e hypothèse, nous dirons, avec M. Guichard , qu'il n'y a point obligation rigoureuse.
Add.— L'arrêt du 21 avril 1812, cité sur la Quest. 185, a également décidé ((ne le juge n'était pas obligé de se déporter d'office. Celle opinion est partagée par MM. Lepage, p. 91, Quest. 5, et Favard de Langlade, \° Récusation , p. 705. Carr.
[[ Mais, par un autre arrêt , du 14 oct. 1824 (J. Av., t. 29, p. 123) , la Cour de cassation a considéré, au contraire, que tout juge qui sait cause de récusation en sa personne doit la déclarer à ses collègues, ou s'il est juge de paix, au juge supérieur ; il faut remarquer que, dans l'espèce de cet arrêt , la cause qui rendait le juge récusable était telle qu'il avait été réellement juge et partie comme nous l'avons fait observer Quest. 185 bis; il n'est pas étonnant que la Cour suprême se soit montrée sévère; quanta nous, nous pensons qu'il est bon et convenable que le juge de paix s'abstienne lorsqu'il sait être récusable. Dans ce cas, il peut le faire de son propre mouvement, sans consulter le tribunal, par la même raison que s'il acquiesce à une récusation formulée , il n'est pas besoin qu'il intervienne de décision pour accepter son acquiescement tait. 47). C'est une différence notable avec ce qui se pratique dans les tribunaux ordinaires. M. Pigeau , Comtn.,t. 1, p. 118 et 119, l'a fait jndlcieu.semeht remarquer. Mais si le juge ne s'abstient point, et que la partie ne propus'.* point !a récusation, à moins que le juge n'ait été partie, elle est censée
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y avoir renouer el ne peut se faire un grief contre lé jugement de ce que le juge ne s'est pas conformé au vœu de l'art. 380. D'ailleurs, la bonne foi du juge est toujours présumable. TJ
8 93. Mais, du moins, le juge de paix contre lequel une récusation a élé formée ne doil-il pas nécessairement s'abstenir ?
Il est obligé de s'abstenir de statuer, jusqu'à ce que le tribunal de première instance ait prononcé sur le mérite de la récusation. (Cass., 15 fev., 1811, S.. [ ||, irfe part., p. 253, et J. Av., t. 16, p. G04.)
CC Celle doctrine incontestable est professée par MM. Pigeait, Comm.,l. 1, p. 1 17, et Tkomine Deshazcres, t. 1, p. 121, la décision qu'il rendrait au mépris dece principe serait nulle. 31
Add.— 193 bis. La procédure sur la cause principale n'esl-elle arrêtée que du jour de la communication au juge, el non du jour de la signification au greffier?
Quelques auteurs, et entre autres M.Piceac, Comm., t. 1, p. 117, tout en observant que l'art. 387 porte que la suspension de la procédure aura lieu du jour du jugement qui ordonne la communication au juge récusé dans un tribunal de première instance, n'en ont pas moins pensé qu'en justice de paix celle suspension doit avoir lieu du jour de la signification au greffier.
iNous ne voyons pas de motifs sur lesquels on puisse fonder celle dislinc- ( ion ; il y a , en effet , jusqu'à ce que l'acte de récusation signifié au greffier sol par lui communiqué au juge, une présomption d'ignorance de la part de ce dernier. Mais, au reste, l'opinion de M. Pigeau n'expose pas à de grands inconvénients, puisque la communication doit suivre immédiatement la signilicalion. Carr.
LL Néanmoins, celle de M. Carré, qu'adopte M. Thomine Desmazures, t. 1, p. lii, nous semble plus exacte. Xj
B94. Si le greffier de la justice de paix, auquel doit être signifié l'acte de récusation, refusait de donner le visa exigé par l'art. 45, à quel fonctionnel ne i huissier devrait-il s'adresser?
!l nous semble qu'il devrait faire mention du refus du greffier, et présenter l original au procureur du roi , qui le viserait. {Voyez Deeapoktk , t. 1, p. 40.
Ct C'est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 12i, elle est fondée sur la disposition formelle de l'art. 1039. H
£95. Si le récusant ne sait ou ne peut signer, comment l'huissier supplée) at-il à ce défaut ? Lui sufjira-l-il de mentionner l'ignorance ou l impuissance du récusant ?
Nous ne croyons pas que la loi ait entendu donner à l'huissier la faculté de recevoir et de constater la déclaration que le récusant lui fait de ne pouvoir ou ne savoir signer; ce serait encore suppléer davantage à sa disposition, que d'admettre que la partie ou son fondé de pouvoir pût se présenter devant le y. -eiiier, qui constaterait les causes du défaut de signature. En effet, la loi veut que l'exploit soi! signé par la partie, ou par son fondé de pouvoir; eile ne répèle point dans l'art. 45, ainsi qu'elle l'a fait ailleurs, que si l'une ou l'autre ne sait ou ne peut signer il sera fait mention des causes du refus. Nous concluons rioTa que le récusant (fui ne saurait ou qui ne pourrait signer, doit donner , a l'effet de formel la récusation . un pouvoir spécial à une personne qui sa-
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chesigner; c'est du moins le parti le plus prudent. (Voy. le Man. de Levasseir, p. 67, n° 122; Bibliolh. du Barr., 1810, Impart., p. 237.)
CC Nous approuvons cette solution : nous faisons également l'application de ce principe au titre du désaveu. 33
196. Peut-on récuser le juge de paix de toute autre manière que celle qu'indique
l'art. 45?
En prescrivant ce mode , la loi a voulu prévenir le scandale d'une récusation faite à la face du juge, audience tenante. Ainsi, toute récusation ne peut être valablement formée que de la manière prescrite par le Code. ( Guichard. )
CC Nous croyons aussi que toute autre procédure serait non-seulement inconvenante, mais inadmissible. 33
197. Lorsqu'une partie a une fois comparu devant le juge, et qu'elle a proposé sa défense au fond, esl-cllc encore recevable à former sa récusation?
M. Guichard, en 1791, décidait cette question pour la négative; et son opinion est incontestable aujourd hui , d'après l'art. 382 du Code actuel.
tC Ainsi lorsque, sur la première comparution, le juge a ordonné une opération à laquelle il doit présider, on ne peut le récuser sous prétexte de cette opération, à moins, toutefois, que la cause de récusation ne soit survenue depuis la première audience, ainsi que le décide M. Pigeac, Comm., t. l,p. 1 1(5, et que le fait observer M. Carré, infrà , Quest- 205.
Mais comme il pourrait se faire qu'en pareil cas une récusation frauduleuse n'eût d'autre but que d'empêcher 1 opération , afin de la rendre impossible ou inutile par le retard qu'on y apporterait , la partie qui a intérêt à y faire procéder promptement peut se pourvoir devant le tribunal, et faire décider , en exposant l'urgence , que l'opération sera faite par un autre juge , si la récusation n'est pas encore en état de recevoir jugement.
La disposition analogue de l'art. 387, trouve ici une indispensable application INous adoptons encore, sur ce point, la doctrine de M- Picead, Comm. , t. l,p. 117.33
Art. 46. Le juge sera tenu de donner au bas de cet acte, dans le délai de deux jours, sa déclaration par écrit, portant, ou son acquiescement à la récusation, ou son refus de s'abstenir , avec ses réponses aux moyens de récusation.
Tarif, 14.— [Noue Comm. du Tarif, t. I, p. 38 ri 39, nos 8. 9. 10 3 — loi du 26 oct. 1790, lit. 2, arl. 3. loi du 16 veulùse anxu. — Code de orne, ait. 38G — Code d'iru-i. crim , ail. 542. — QNolre Oict. gén. Ueproc.,v° Juaictt de pan, ii°! 113 el 114. — \rui. l>.illoz,v° Itécusalion, u° 104. — Carré, Jus lice i de pair, t. 4, p. 132 et 133, n°* 2913 à 2915. — Questions trwtkes : Lorsque le juge de paix a acquiescé à la récusation , peut-il rétracter ensuite cet a. quicsceinenl? Q. 198. — Est-ce au juge de paix voisin, ou au suppléant du juge récusé que la c;.use doit eue renvoyée soit dans le cas de l'acquiescement, soit dans le cas de la récusation, judiciairement admise? (J. 198 Aii. — Dans le cas où le juge de paix acquiesce à la récusation , par qui le renvoi devant le juge qui devra connaître de la contestation sera-t-il prononcé ? Q. 199-3
XXXVII. Le cours de la justice ne saurait être longtemps interrompu , et surtout à l'égard des affaires placées dans les attributions du juge de paix : c'est le motif de la brièveté du délai dans lequel ce juge doit s'expliquer. Ou il acquiesce à la récusation , en reconnaissant le fondement des motifs allégués, et alors il ne peut exister de débat ultérieur ; ou il refuse de s'abslenir , en exposant les raisons de ce refus; ou il garde le silence, et, dans ces deux derniers cas , il est statué sur la récusation ainsi qu'il est dit sur l'art- 47-
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it>S. Lorsque le juge de paix a acquiescé à la récusation, peut-il rétracter ensuite cet acquiescement?
Nous pensons qu'une fois l'acquiescement donné, il n'est pas permis au juge de se rétracter , et qu il ne serait pas besoin de le constater une seconde fois, quelque laps de temps qui se fût écoulé depuis , à moins que ce laps de temps ou les événements n'eussent réellement fait cesser le motif.
CC Cette solution nous paraît très exacte. ]]
t£ 19H bis. Est-ce au juge de paix voisin, ou au suppléant du juge récuse, que la cause doit être renvoyée , soit dans le cas de l'acquiescement , soil dans le cas de la récusation judiciairement admise?
La plupart des auteurs semblent ne faire aucun doute, que la connaissance de l'affaire ne soit dévolue au suppléant , M. Thuoiine Desmazukks , t. 1, p. 125, s'en expliqiu- notamment d'une manière formelle.
Mais M. Pigeau, Conun., t. 1, p. 121, puisant une analogie dans l'esprit de l'art. 3(>8, qui autorise le renvoi à un autre tribunal, lorsque l'une des parties a , parmi les membres du tribunal ou de la Cour saisis , deux ou trois parents, l'état de suspicion de ces derniers s'élendant à la compagnie tout entière dont ils font partie, décide qu'un juge de paix suspect , étant seul titulaire de son tribunal et pouvant exercer de l'influence sur ses suppléants, il y a lieu de prononcer le renvoi à une autre justice de paix-
En l'absence de toute loi , il y aurait peut être de bonnes raisons pour adopter ce sentiment.
Mais l'art. Tr de la loi du 16 vent, an XII , rapporté infrà, Quesl. 199, prévoyant le cas où il y a lieu a renvoyer devant une autre justice de paix, et ne spécifiant d'autre circonstance que celle de l'empêchement légitime d'un juge de paix et de ses suppléants , il s'ensuit qu'un pareil renvoi est inutile et illégal, lorsque l empêchement est exclusivement personnel au juge titulaire. ]]
18f*. Dans les cas où le juge de paix acquiesce à la récusation , par qui le renvoi devant le juge qui devra connaître de la contestation scia-l-il prononcé?
Par le juge de pais lui-même, dit M. Lepage, dans ses Questions, p. 91. M. -Dumoulin , dans la Bibliothèque du Barreau, combat cette opinion.
Mais nous ferons observer que la question paraît formellement résolue par les articles suivants de la loi du 16 ventôse an \ll :
Article premier. « En cas d'empêchement légitime d'un juge de paix el de « ses suppléants , le tribunal de première instance, dans l'arrondissement du- « quel est située la justice de paix , renvoie les parties devant le juge de paix « du canton le plus voisin. »
2- « Le jugement de renvoi est demandé par la partie la plus diligente, sur « simple requête et d'après les conclusions du procureur du roi , parties pré- « sentes où dûment appelées. »
Vainement dirait-on que cette loi n'est relative qu'au cas d'empêchement légitime qui résulterait de maladie, par exemple, et non à celui de la récusation , dans lequel le juge est présent et peut prononcer le renvoi ; nous répondrions qu'une cause légitime de récusation est un empêchement légitime poulie juge qui la reconnaît.
Aussi M. Thomine Desmazures, dans son Traité de Procédure et dans son Comm., in-4, t. 1, p. 125 et 126, enseigne-t-il que dans le cas où le juge de paix 6e récuse pour une cause légitime , est malade ou décédé , et qu'il n'a point
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de suppléant, ou qu'il y a aussi empêchement à l'égard do ce dernier, l'on doit appliquer les deux articles ci-dessus rapportés de la loi du 16 vent, an \ll.
CC Le juge qui se récuse n'est plus rien , il ne peut plus rien statuer sur le différend qui lui est soumis ; et de même qu'il ne pourrait juger le mérite de la récusation à laquelle il n'aurait point acquiescé, Cass., 30 nov. 1809 (J. Âv-, t. 16. p. 603), puisque l'appréciation en est réservée par l'art. 47 au tribunal d'arrondissement : de même il ne peut, quand il acquiesce, prononcer le renvoi devant un autre juge; car, ce serait faire un acte de juridiction dans une cause où il reconnaît lui-même que les actesde cettenature lui sont interdits.
11 est donc plus naturel de chercher le mode de procéder, pour ce cas, dans l'art. 47. Puisque c'est le tribunal d'arrondissement qui prononcera le renvoi si la récusation est admise par lui, pourquoi ne le prononcerait- il pas aussi dans le cas où le juge déclare s'abstenir?
Cela nous parait sans difficulté, pour le cas où !e juge de paix était saisi , comme juge civil, de l'affaire dans laquelle il s'abstient, filais, s il l'était comme juge de police, on peut dire qu'alors c'est à la cour de cassation à prononcer le renvoi, par argument de l'art. 542, Code d'inst. crim., telle est du moins I Opinion de M. Favakd dk Lakclade , t. 4, p. 770.
Cet auteur cite à l'appui de son opinion un arrêt du 12 août 181 3. Jj
Art. Wl. Dans les trois jours de la réponse du juge qui refuse de s abstenir, ou faute par lui de répondre, expédition de l'acte de récusation, el de la déclaration du juge, s'il y en a, sera envoyée par le greffier , sur la réquisition de la partie la plus diligente, au procureur <iu Roi près le tribunal de première instance dans le ressort duquel la justice de paix est située : la récusation y sera jugée en dernier ressort dans la huitaine, sur les conclusions du procureur du Roi, sans qu'il soit besoin d'appeler les parties.
tarif 14.— f_ Noire Comment, du Ta. if, 1.1, p. 39 e^O.ii0" Il à 19.]— Loi du 26 oct.l"9); lit. 2, an. G — QNotreDict gén.de proc, v" Jtut ces de Paix, nos 115 à 118 — Arm, Dalloz, v° llcciuatiuii, n° 103 Carré, Camp . 2e pot , liv. 1er. lit. 1er. art. 90, Q. 124 , éd. in-8°, t 2. p. 244. — Cari*. Justice! de /».i r, t 4, p. 133 à 139, nos29l6à 2928. — I.ncré t 21, p. 390, nu 24, p.523, ne 12, p.56l, n" 19.— Questions traitées : l.'eiiroi au tribunal civil de la récusation cl de la réponse du jure doit-il rire fait d'office, s'il n'est pas requis dans les trois jours? Q, 200. — l.a partie adverse du récusant pourrait-elle s'opposer à l'acquiescement du juge de paix, el demander, nonobstant son cotise ni cm en t. l'envoi de l'acte de récusation et le jugement définitif? Q. 201. — Les pailies peuvent-elles plaider sur la récusation devant le tribunal civil? Q 202. — Quelle marche faut-il suivre pour le jugement de lécusalioii et le renvoi des pièces? Q. 203 — Quels seraient les effels du défaut de jugement dans le délai de huitaine fixé par l'ait. 47? Q 203 bis — Quelle marche la partie adverse du récusant devra-telle suivie pour mettre le tribunal dans la nécessité de rendre jugement? (). 203 1er. — Quel doit éire le suit de la procédure faite devant le juge de pais lorsqu'il \ a récusation? Q 2u4. — A quelle époque de la procédure la récusation doit-elle file opposée ? Q. 2u5. — I.c récusant qui succombe doitil être condamné a l'amende? à des dommages-intérêts contre le juge? Q. 205 bis. ]
XWVI1I. Suivant la loi de 1790, le juge de paix qui n'avait point répondu à l'acte de récusation était censé avoir consenti à s'abstenir , et ne pouvait rester juge. Le Code, au contraire, loin de regarder ce silence comme acquiescement, veut que le tribunal de première instance prononce', car il est possible que le juge de paix croie devoir ne point répondre, pane qu'il voudra s'en rapporter à ce qui sera décidé par les juges supérieurs- Ainsi, soit que le juge de paix refuse de s'abstenir, soit qu'il ne réponde pas , là récusalion doit être jugée ainsi que nous venons de le dire n° 199. (V. Hop. au Corps ï.égis. )
T: i . IX. />. la Refusa Uni des Juges de paix. — Art. 4Ï. Q. £03. 203
&IM). L'envoiau tribunal Civil , di la récusation et de la réponse du juge, doitil être fait d'office, s'il n'est pas requis dans les trois jours ?
les parties peuvent se désister de la récusation ; d'un autre côté , elles doivcnl l'aire l'avance des Trais d'expédition et de transport des pièces: le greffier doit donc attendre la réquisition. Le but évident de l'art. 47 est d'imposer au greffier l'obligation de ne pas laisser plus de trois jours sans faire l'envoi demande; s'il dit que dans les trois jours delà réponse du juge l'expédition des pièces doit avoir lieu , c'est qu'il suppose que les diligences de la partie ont suivi de près. {y. Demiau Crouzilhac , p. 4ô.)
[[ Cet avis est avec raison , partagé par MM. Pigeau, Comm., t. 1 , p. 120, et In.mi-NK Desma/ures, t. 1, p. 125]]
SOI. La partie adverse du récusant pourrait-elle s'opposer à VacquicscemeîU chi juge de paix, cl demander, nonobstant son consentement, l'envoi de l'acte de récusation cl le jugement définitif?
!M. Deeaporte, t. 1, p. 41 , déclare pencher pour l'affirmative, d'après le principe que les fonctions des juges ne sont pas purement volontaires , et que les magistrats ne sont pas les maîtres de s'en exempter sans causes légitimes , principe dont l'art. 381 n'est qu'une conséquence.
Ouoi qu'il en soit, l'art. 47 prescrivant l'envoi de l'acte de récusation dans les trois jours de la réponse du juge qui refuse de s'abstenir, nous pensons qu'il s'explique suffisamment pour faire rejeter celte opinion , contre laquelle o;> pourrait opposer d'ailleurs que la loi a entendu épargner, en ce cas, les lenteurs qu'occasionnerait un jugement sur la récusation.
[[Des considérations graves militeraient pour l'opinion de M. Delaporle, mais le texte de l'article nous paraît trop formellement exclusif.]]
£Ofc. Les parties peuvent-elles plaider sur la récusation devant le tribunal civil?
Rien ne paraît s'opposer à ce que le tribunal admette les parties à proposer leurs moyens à son audience ; mais il ne doit à ce sujet permettre aucune procédure, ni allouer aucuns frais. Cependant, comme il est autorisé à statuer sur la récusation , sans qu il soit besoin d'appeler les parties , il pourrait leur refuser l'audience qu'elles demanderaient s'il ne voyait aucune nécessité , et à plus forte raison s'il trouvait quelque inconvénient à les entendre. En tous les cas, la délicatesse fait un devoir au juge de paix de ne pas se présenter. (V. Quesl. de Lepage, p. 90; Bibl. du Barr., 1810, lre part., p. 238 ; Dllaporte, t. 1, p. 41.)
[[MM. Pigeait, Comm., t. 1, p. 122, et ThomineDesmazcres,!. 1, p. 125, pensent qu'il ne faut jamais entendre les parties à l'audience , cependant nous préférons l'opinion de M. Carré.]]
303. Quelle marche faut-il suivre pour le jugement de récusation et le renvoi des
pièces ?
La loi ne l'indique pas dans les dispositions relatives aux justices de paix; mais on trouve des cas analogues dans les art. 394 et 395 : ces articles pourraient donc servir de règles. Ainsi , le procureur du roi remettrait les pièces au président, qui nommerait un juge sur le rapport duquel, et après les conclusions du ministère public, il serait rendu jugement. Alors la partie la plus diligente ayant requis expédition du jugement, le greffier du tribunal re«- \ errait les pièces au greffier delà justice de paix.
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M. Dumoulin dit que le procureur du roi ferait lui-même ce renvoi; mais nous pensons qu'une fois que les pièces ont été remises au président , et que le jugement est rendu , elles doivent être déposées au greffe comme pièces de procédure, et queconséquemment c'est le greffier qui doit en faire leremoi. (V. Quest. de Lepage, p. lJ0 ; Bibïioih. du Ban., 1810, 1™ part. p. 238.)
[C Cette marche nous parait aussi la plus convenable. 33
Add . — 20'J bis. Quels seraient les effets du défaut de jugement dans le délai de huitaine fixé par l'art. 47?
« En cetle circonstance, dit M. Piceae, Comm., t. I, p. 121, le récusant doit « signifier à l'autre partie un certificat du greffier du tribunal, constatant ce « fait et indication du jour déterminé par le tribunal, sinon il sera passé outre « par le juge récusé , et ce qu'il fera sera valable ; encore que la récusation » lut admise ensuite. M. l'igeau tire cet argument de l'art. 396 du Code depro- « cédure civile. »
M. Chauveau Adolphe (/. Av., 1. 16, p. 661), trouve cette opinion bien rigoureuse ; i! ne pense pas qu'il y ait entière parité entre cet article et l'art. 47. Dans le premier, dit-il, il y a déjà eu jugement qui a rejeté la récusation; c'est une présomption qui permettra de passer outre en cas de retard ; de plus, il est accordé un délai d'un mois. Il faut observer d'ailleurs que, s'il y avait un relard, il ne proviendrait pas du fait de la partie, puisque le tribunal doit statuer sans elle, et que ce serait la rendre passible de la négligence des magistrats. 11 estime, en conséquence, qu'on peut soutenir avec quelque fondement que l'art. 396 ne devrait pas être suivi ; le législateur aurait insère la même disposition à l'art. 47 si telle avait été son intention. Ce sera à la partie adverse, si elle a à se plaindre du retard, à presser le tribunal de statuer.
Nous adoptons cette opinion avec d'autant plus de confiance que celle de M. Pigeait nous présente une violation manifeste du principe que les déchéances nepeuventêtre suppléées; qu'elles doivent être expressément prononcées par la loi. Carr.
Add. — 903 ter. Quelle marcha la partie adverse dit récusant devrait-elle suivie pour mettre le tribunal dans la nécessité de rendre jugement ?
Nous ne saurions en indiquer d'autre que celle prescrite par l'art. 507 du Code de procédure , et qui consiste dans la réquisition à faire au tribunal, en la personne du greffier, pour constater le déni de justice. Carr.
CC C'est en effet la seule voie que nous connaissions. 33
904. Quel doit être le sort de la procédure fuite devant lejuye de paix , lorsqu'il
y a récusation?
Il faut distinguer :
1u La procédure antérieure à la récusation est valable, parce que la récusation n'a pas lieu de plein droit; c'est une exception; il faut statuer à son égard.
2° La procédure postérieure à la récusation jugée valable est nulle ; le juge «le paix doit en supporter les frais : il peut même être condamné aux dommages-intérêts envers les parties. (V. Quest. de Lepage, p. 90; Biblioth. du Burr., \" part., p. 239.;
3° Si, au contraire, la récusation esl rejelee, la procédure postérieure serait également susceptible d'annulation , parce que la récusation a suspendu
T1T. IX. De in Accusation des Juges de paix.—\m. 41?. Q. &05 bis. 2 v>
les pouvoirs du juge jusqu'à la décision définitive du tribunal. C'est ce que prouve évidemment la disposition de l'art. 387; t'est aussi ce qui a été jus;é par arrêt de la Gourde cassation, du 15 février 1811. (S., t 11,1** part., p. 253; J. Av. , t. 16, p. 604.) [[ Nous avons déjà adhéré à cette opinion, sous la Quesl. 193. ]]
iJO.V A quelle époque de la procédure la récusation doit-elle être opposée ?
La ioi n'ayant fixé aucun délai , le récusant qui n'a pas encore comparu a 1 audience, nous paraît recevable à opposer la récusation en tout temps, même au jour indiqué pour la comparution des parties ; mais nous necroyons pas qu'il le fût après une première comparution ; car, comme le remarque M. Levasseur , p. 69, n° 126, lorsque le demandeur figure dans la cause, il accepte le juge de paix pour juge ; il renonce tacitement aux moyens de récusation qu'il pourrait avoir contre lui.
Mais on sent que cette décision ne peut s'appliquer au cas où les causes qui rendent le juge récusable seraient survenues depuis la comparution. (Arg.de l'art. 481.)
[[ Cette question a été déjà traitée sous le nn 197.33
[[ £05 bis. Le récusant qui succombe doit il être condamné à Famende ? à des dommages-intérêts envers le juge?
Le 6 juin 1831 (J. Av., t. 43 , p. 700), la régie de l'enregistrement a cru devoir résoudre la question de 1 amende pour 1 affirmative, et prescrire à ses employés de dénoncer au ministère public tout jugement qui, rejetant une récusai ion de juge de paix, aurait omis d'appliquer celte peine.
Celle décision est contraire à la loi; l'art. 390, qui prononce une amende, ne s'occupe que des récusations contre les juges des tribunaux, de première instance ou des Cours royales. Les peines ne doivent pas s'étendre, et nous avons souvent fait observer qu'il ne faut appliquer les dispositions du livre il aux matières réglées par le livre Ier, que lorsque celui-ci est muet ou insuffisant sur des points indispensables. Or, parce que le liv. I" ne parle pas d'amende , il ne s'ensuit pas qu'il y ait lacune , car cette peine n'a rien d'essentiel; on conçoit, au contraire, que le législateur ait voulu la supprimer, et se montrer moins sé\ère en matière de justice de paix, à cause du peu d'importance des causes qui s'y traitent. C'est, du reste, l'avis de MM. Piceau , Comm., t. 1, p. 120, et Tiiomine Desmazures, t. 1, p. 118.
L'arrêt de la Cour de cassation du 16 nov. 1825 {J. Av., t. 30, p. 187) dont la régie essaie d'appuyer sa décision, ne milite nullement en sa faveur, car il a jugé , non pas que l'amende devait être prononcée contre ceiui qui succombait dans la récusation d'un arbitre, principe qui a été clairement repoussé par la Cour d'Orléans, le 21 mai 1818 {J. Av., t- 18, p. 644), mais que, lorsqu'on la prononce, c'est au trésor qu'elle appartient et point à l'arbitre témérairement récusé.
Il est incontestable que le juge peut réclamer des dommages-intérêts lorsque la récusation porte atteinte à son honneur (C. civ. 1382) ; mais alors il doit s'abstenir de juger, puisqu'il se constitue en procès avec la partie; ainsi l'enseignent MM. Pigkau, Comm., t. 1 , p. 120, et Thobhne Desmazures, t. Ie', p. Ù5. CC
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DES TRIBUNAUX INFERIEURS (j).
Sous celte expression, tribunaux inférieurs, le Code, par opposition aux Jours royales, auxquelles ils sont subordonnés, désigne tous les tribunaux civils, c'est-à-dire les tribunaux de première instance ou d'arrondissement, et les tribunaux de commerce.
Les dispositions qui règlent la procédure à suivre dans ces tribunaux, indiquent les voies et moyens de procéder en toute affaire, depuis et compris l'essai de conciliation jusqu'au jugement inclusivement.
Cette procédure , objet des vingt-cinq litres qui composent le liv. Il , peut, être envisagée sous six rapports :
1° Procédure préparatoire. C'est celle de l'essai de conciliation (tit. 1er) ;
2° Procédure simple ou ordinaire. C'est celle que l'on suit en toutes affaires , et qui suffit pour l'instruction, depuis l'ajournement jusqu'au jugement, dans un procès dégagé d'exceptions et de toutes espèces d'incidents (tit. 2) ;
3° Procédure incidente. C'est celle qui, en outre des formalités de la procédure ordinaire , en prescrit de particulières concernant les exceptions (tit. 9), les preuves (tit. 10-15), les demandes incidentes (tit. 16), les reprises d'instance et constitutions de nouvel avoué (tit. 17), le désaveu (tit. 18), les règlements de juges (tit. 19), les récusations, soit du tribunal entier, soit d'un juge en particulier (tit. 20-21) ;
4° Procédure relative à l'anéantissement de l'instance , par péremption (lit. 22) et par désistement (tit. 23) ;
5° Procédure sommaire, pour certaines matières civiles en faveur desquelles la loi abrège les procédures ordinaires ou incidentes (tit. 24) ;
6° Procédure commerciale. C'est la procédure sommaire particulière aux affaires de commerce (tit. 25).
Ces différents points de vue sous lesquels nous envisageons , d'après M. Berriat Saint-Prix, la procédure à suivre dans les tribunaux inférieurs , présentent une division naturelle du liv. Il en six parties, et facilitent l'intelligence de son plan et de ses différents objets.
(t) L'ancienne procédure était réglée ,
Matières ordinaires. Ordonn. île 166". — Proccs-vei Ij.iI îles conférences. — Loi des
Dé-
3 bruni, an II, et 27 vend, an VIII.
ciel du 18 fiuct. de la même année. Matières spéciales. Ordonn. de 1737 sur î raiix.
Matières commerciales. Ordonn. de 1773.
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PREMIÈRE DIVISION
TITRE Ie' DU LIVRE H DU CODE (1).
De la Procédure préparatoire , ou de V Essai en conciliation (2).
Le préliminaire de la conciliation est une tentative que fait le juge de paix , à l'effet de concilier, sur un procès près de naître, les parties qui se présentent devant lui volontairement , ou en vertu de citation.
La loi du 24 août 1790 créa cette formalité , que le Code a conservée , mais seulement pour les cas où elle peut évidemment être utile, et où les frais et les relards qu'elle occasionnelle doivent pas entraîner des inconvénients plus certains que les avantages qu'elle fait espérer. {F. Locisé, t. 1, p. 106-1 13).
Les dispositions que le Code renferme à ce sujet établissent cette procédure, que nous appelons préparatoire , attendu que l'essai de concliation n'est point i\n acte inlroduclif d'instance , mais un préliminaire indispensable pour qu'une instance soit introduite, si toutefois l'action n'est pas formellement exceptée. (Art. 49).
La loi y assujettit toute action principale et inlroductive d'instance susceptible de transaction, à raison de son objet et de la qualité des personnnes, dirigée contre moins de trois parties, et de nature enfin à devoir être nécessairement portée devant un tribunal de première instance. (Art. 48 et 49.)
Mais elle fait en même temps plusieurs exceptions à cette règle générale. Les unes sont détaillées dans l'art. 49 {V. les Quest. sur cet article) ; les autres sont spécialement designées dans les art. 320, 345, 566, 570, 718, 839, 850, 871, 878,
On remarquera que ces exceptions ne sont pas des prohibitions , mais seulement des dispenses ; et que , par conséquent , il n'y aurait pas matière à nullité, si l'on avait essayé la conciliation dans une affaire pour laquelle la loi ne l'exige pas (3).
CC Voyez, dans le même sens, M. Bojicenne, t. 2, p. 23. 33
D'un aure côte , trois principes sont aujourd'hui consacres par la jurisprudence, quoiqu'ils ne soient pas textuellement exprimes dans le Code :
Le premier , c'est que le défaut de citation en conciliation se couvre par la procédure de la partie qui néglige de l'opposer : d'où suit que le juge ne pourrait même la suppléer d'office , comme étant une exception d'ordre public (4) -,
CC V. lu Quest. 243. Il
(1) Nous suivrons, pour le numérotage «les litres île chaque division, la série du liv. II du Code. Ainsi , le numéro de chacun îles litres d'une division est le même que celui qu'il se trouve avoir dans celte série ; par exemple, le premier lilre de la seconde division ci-après portera le n° 2, parce que c'est le numéro sous lequel il est placé dans le livre II du Code.
(2) V. sur la procédure antérieure, loi du 24 août 1790, tit. 10 • 27 mars 1791; 21
gerni. an II; 26 vent, an IV; Instruction du Comité de constitution, du 18 nov. 179;i, cliap. lir.
(3) Montpellier, 5 août 1807 J. Av., t. 7, p. 225).
(4) L'opinion contraire a été fortement soutenue par MM. Merlin, Qtiesl. de Droit, au n\ot Appel, i l Pigeau, éd. «le 1807, i. I', p. 145; mais il faut céder à l'autorité [l'une jurisprudence constante, (f. Berjriat-Salm- Prix, p. 19, not. 27.)
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te second , c'est que , dans le doute , il faut décider pour la conciliation ; principe fondé sur les dispositions impératives de l'art. 48, et confirmé d'ailleurs par les exceptions portées en l'art. 49 (I) ;
Le troisième, c'est que le juge de paix n'étant ici que conciliateur , et non pas juge, il ne pourrait , sans excès de pouvoir et sous prétexte que l'affaire fût de la compétence de sa justice, rendre un jugement sur l'objet du litige (2).
Add.— Pour ne rien laisser à désirer sur la théorie de l'importante institution du préliminaire de conciliation, nous en avons balancé, dans noire Traité des Lois de la Compétence , les avantages et les inconvénients, exposé les considérations que nous avons cru justifier, le maintien que le législateur en a fait dans le Code de procédure civile ; mais, toutefois, en indiquant quelques améliorations dont cette institution nous a paru susceptible. Alors n'était pas encore paru l'excellent ouvrage de noire confrère M. Boncenne, sur la théoriedelaprocédureeivile. Il est donc indispensable aujourd'hui de rapprocher dece que nous avons écrit sur ce sujet ce qu'en a dit ce savant professeur. Mais il nous reste, pour compléter tout ce qu'il importe desavoir sur cette matière, à faire connaître comment elle a été envisagée dans les Codes de Genève et des Pays Bas, qui, à tous égards, sont dignes de fixer l'attention du législateur , lorsqu'il s'occupera du grand travail <k' la revision du Code, dont, il faut en convenir , plusieurs dispositions sont aujourd'hui l'objet de justes critiques.
L'essai de conciliation n'a pas été entièrement rejelépar les savants jurisconsultes qui ont rédigé le Code de Genève ; mais, au lieu d'être forcé comme il l'est parmi nous, les articles 6 et 7 le déclarent seulement facultatif, excepté pour toutes demandes entre époux, entre ascendants et descendants, lesquelles ne peuvent être formées sans autorisation du tribunal, qui ne doit l'accorder qu'après avoir cherche à concilier les parties.
Dans le royaume des Pays-Bas, c'est au tribunal même saisi de la demande par l'exploit d'ajournement qu'il appartient d'essayer la conciliation entre les parties. « Le tribunal, dit l'art. 19 du Code, pourra, dans tous les cas, et « en tout état de cause, ordonner aux parties de comparaître en personne de- « vant lui, ou devant un ou plusieurs juges commis, à l'effet de se concilier. »
M. Boncenne a fait ressortir et la sagesse de ce mode simple et gratuit d'un essai de conciliation purement facultatif, que le Code de Genève a substitué à la lentativeimpérieusement exigée par le nôtre, et celle de la mesure adoptée dans celui du royaume des Pays-Bas. Si la nouvelle expérience à laquelle nos législateurs ont encore voulu soumettre L'institution des bureaux de paix , malgré les vives attaques que lui livrèrent, en 1800, la plupart des cours d'appel, dans leurs observations sur le projet de Code de procédure, ne répond pas à leur attente , on ne négligera pas sans doute de profiler des exemples que nous offrent les législations voisines , et il est probable que l'on adopterait tout à la fois et la mesure de l'essai volontaire , et celle non moins heureuse, à notre avis , quoique critiquée par M. Boncenne, de la médiation, pendant 1 instance , des juges mêmes qui sont saisis de l'action.
Nous avons considéré l'ensemble des actes a faire en bureau de paix , pour essayer la conciliation , comme formant une procédure que nous avons ap-
(1) Berriat-Saint Prix, p. 18G, not. 5. I produire on cause d'appel. (Journ., t. 5,
C'est ainsi que la Cour de Rennes, par nr- p. 343.) rèt du 30 décembre 1819, a juge qu'une
|iai:ic qui s'était, en première instance, dé- I (2) Cass. , 21 messid. an V, S., I. 20, jiilce de relie exception , ne pouvait la re- j lre part., p. 474, et /. Av., t. 7, p. 158.
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prier, avec presque tous les auteurs, procédure préparatoire, parce qu'en effet, comme le dit noire savant confrère, M. Berriat-Saint-Prix , p. 18(5, la tentative de conciliation qu'elle a pour objet n'est pas un acte d'instance, mais l'acte préalable d'une instance.
MM. Boncewne , t. 2, p. 32, et [[ Boitaud , t. 1, p. 80, ]] contestent la justesse de cette qualification donnée au préliminaire de conciliation. Le premier de ces auteurs la considère comme un désaccord de mois et un déplacement d'idées tout contraire à la nature des choses. « La procédure, dit-il, est la forme dans laquelle on doit intenter les demandes en justice, y défendre, intervenir, instruire, juger , se pourvoir contre les jugements et les faire exécuter. Or, rien dans celte définition ne convient à la conciliation ; ce n'est ni une demande, ni une instruction judiciaire, ni un jugement. Quand on a dilque le préliminaire de conciliation était une procédure préparatoire, et que Ion vient après, en pénétrant dans l'intérieur du procès, à parler des jugements préparatoires ainsi nommés , parce qu'ils sont rendus pour l'instruction de la cause, et qu'ils tendent à mettre le procès enétat de recevoir jugement définitif, les notions se heurtent et se faussent; on reste avec celte impression , que l'essai de conciliation n'est qu'une formalité, une sorte de passe- port dont il faut faire la dépense pour entrer au palais. Le principe s'altère, se détruit, cl les conséquences détournées viennent tourmenter la jurisprudence. »
Nous n'attacherions sans doute aucune importance à cette, qualification que l'on a donnée à l'ensemble des actes du préliminaire de conciliation , si îjous ne persistions pas à penser qu'elle est nécessaire pour établir une division méthodique de la procédure que composent les liv. t et 2 du Code. Nous essaierons donc de justifier celte qualification, en indiquant les raisons pour lesquelles nous ne pensons pas qu'elle puisse exposer aux erreurs de doctrine signalées par notre savant confrère; et d'abord , nous ne croyons pas qu'il soit exact de dire, en se fondant sur la définition qu'il donne de la procédure, que les actes que l'essai de conciliation exige ou suppose ne constituent pas une procédure. Cette définition de la procédure en général est, comme nous l'avons remarqué dans notre introduction , celle de la procédure en matière contenlieuse , que l'on nomme judiciaire, et qui se compose des règles et des formalités prescrites pour parvenir à un jugement et à son exécution , par opposition à une autre espèce de procédure que l'on nomme extrajudiciaire, parce qu'elle comprend les règles et les formalités que doivent observer les juges, les ofûciers ministériels et les parties elles-mêmes, dans tout autre but que celui d'obtenir ou de faire exécuter un jugement.
Aussi avonsHnous dit que la procédure , dans le sens le plus étendu du mot, est en général f ensemble des règles et des formalités judiciaires.
Cela posé, on ne peut nous objecter la définition de la procédure contentieuse ou judiciaire, pour contester que les règles ou formalités du préliminaire de conciliation ne constituent pas une procédure, un mode d'agir en bureau de paix, pour parvenir à concilier les parties. Cette procédure devant être nécessairement suivie, afin qu'une action principale soit recevable en justice, est donc évidemment une mesure qui prépare l'introduction de l'instance, et par conséquent la qualification de préparatoire ne peut, en aucune manière, tendre a fausser les idées et à tourmenter la jurisprudence; elle est préparatoire, relativement à la procédure con en lieuse, comme le sont effectivement par rapport aux jugements définitifs, ceux que l'on nomme également préparatoires. Carr.
Art. kS. Aucune demande principale introductive d'instance entre parties capables de transiger , et sur des objets qui peuvent être la Ton I 14
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matière d'une transaction , ne sera reçue dans les tribunaux de première instance , que le défendeur n'ait été préalablement appelé en conciliation devant le juge de paix , ou que les parties n'y aient volontairement comparu,
f_ Nmre Cnmmfniaire du T:iTif. t. I, p. 41 , n° 3.]— Loi des 16-24 aoât 1790, tit. 10. art. 2. — Code civ. ait 2045. — [iSotre Miel, pén. de proc, vi* Antonsuiiun de femme munée, n°40; Contiltatiout n" 15, 4 7 bis, 4P à 53, 55 à 58, 61 à 84 , 1 II", 115. 1 1 8. 13' .— Mevillineuve . v° Conciliation . n"' 8 bit à 1 1 , 15 à 18. — Ami. Malloz , eod, n"* 6 à 44 . 74 à 78. — Carré, Comp., 2e part. liv. n , tu. 3 art. 258, Q. 252, éd in-R" t 4 p. 55 ; T paît. , liv. m, tit. 2 § \" , t. 6, p 3 ; 2' part., liv m, tit. 2, cliap.2. art. 322, l. 6. p. 324.— Carre , Juniees d- paix, 1.4 p. 140 à H7, nc' 2929 à 2941. — l.ncré. t. 21, n 194. p. 393. n* 27, p. 398 . ii" 31 |>. 524 , n° 15 ei p. 562 , n' 20. — Qcestiohs traîtres : Qu'est- <e que l'nn enlend en général , par demandr prim ipale et introductive d'instance? Q 206. — Une femme mariée autorisée à ester en justice , peut elle eue citée en bureau de paix, et s'y présenter pour lépondre à la tentative de conciliation ? Q 207 ]
XXXIX. Suivant les lois de l'Assemblée constituante , aucune action principale ne pouvait être reçue sans le préliminaire de la conciliation. La loi du 24 août 1790 exigeait même ce préliminaire avant de procéder en cause d appel , comme avant d'intenter l'action. Le Code a restreint l'obligation aux demandes tout a la fois principales et inlroductives d'instance (1). On a considéré, avec raison, que toute formalité inutile présentait le double inconvénient de multiplier les trais et de retarder l'expédition des affaires. Or, à quoi bon eût-on exigé la conciliation sur une demande incidente, lorsque déjà les parties ont, déclaré ne pas vouloir se concilier sur la demande originaire, et que celle-ci ne peut être décidée, suivant les circonstances , qu'après celle-là, ou conjointement avec elle. (Art. 338.)
D'un autre côté, la loi ne soumet à cette épreuve que les parties capables de transiger, parce qu'aux termes de l'art. 2045 du Code civil, il faut, à cet effet, avoir la capacité de disposer des objets compris dans la transaction, et que le but de la conciliation est d'opérer un arrangement, ou, ce qui est la même chose, une transaction entre les parties (2). Far la même raison , et comme il est des objets sur lesquels la loi ne permet pas de transiger, et ce sont tous ceux sur lesquels elle défend de compromettre (Cod de proc, art. 8, 84, 1003 et 1004), l'essai (3) de conciliation n'est exigé que lorsqu'il s'agit d'objets qui ne se trouvent pas dans cette catégorie.
[\)f. l-i Qneit. 206.
(2) Ainsi, l'on ne peut appeler en conciliation, 1° leminenr proprement dit, en aucun cas; 2° 1<? mineur émancipé, que sur les seuls objets de pure administration (C. C, art. 481); 3° la femme mariée, que conjointement avec son mari. (V, ci-après, et C. C, arl. 215, 1449, 1576.)
(3) Rapprochant l'art. 2045 du Code civil de I art. 1003 du Code de procédure, on voit «pue tout ce qui ne peut être la matière d'un compromis ne peut être l'objetd'une transaction, si ensuite l'on consulte l'art. 1004, on trouve une disposition générale, qui détermine les objets sur lesquels on ne peut compromettre, et par consétpient transiger;
mais celte disposition place parmi ces cas ceux où la contestalion serait sujette à communication au ministère public : \\ faut doue lire encore l'art. 83. A ce moyen , et en consultant encore l'art 49, on connaîtra tous les objets pour lesquels il n'y a pas lieu au préalable de la conciliation, sauf ceux qui sont précisés dans les dispositions spéciales, indiquées p. 206.
[ Si, Boitard, t. 1, p. 95, indique avec raison les mêmes articles de loi , comme servant à déterminer les objets non susceptibles de transaction. V. pour plus de développement, M. Piceau, Proc. cii\, art. tll du chap. des Transactions. ]
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<4MK. ()u'«*f-C« <7«e Z'on entend, en général, par demande principale et introduc-
tiic d'instance?
Suivant tous les auteurs, une demande principale est celle par laquelle on • omiiKTice une contestation ; c'est la première réclamation judiciaire que fait une partie, et qui constitue ce qu'on nomme le/bnd, ou le principal du procès , par opposition aux demandes que l'on appelle incidentes , parce qu'elles ne sont survenues que pendant l'instruction de la première.
L'art. 48 exige, pour que la demande principale soit sujette à 1 essai de conciliation , qu'elle soit en même temps introduclive d'instance.
Mais une demande introductive est aussi celle qui commence le procès. Ainsi, comme le remarque M. Pigeau , « ces deux conditions paraissent, au « premier coup-d'œil , se confondre. Cependant , avec un peu d'attention , dit- « il , on sentira aisément qu'elles diffèrent. Toute demande principale n'est pas « introductive d'instance ; l'intervention , par exemple , qui est bien demande « principale, quant à l'intervenant , la garantie, qui l'est aussi quant au ga- « ranti , ne sont pas introductives d'instance, quoique demandes principales-' « il n'est donc pas nécessaire qu'elles soient précédées delà tentative de con- « ciliation. »
Cette explication est parfaitement juste, mais elle exige, pour l'intelligence de l'art. 48 , une autre définition que celle que les auteurs ont donnée.
Nous dirons , en conséquence, que la demande principale est celle que l'on forme pour la première fois contre une partie , et qui ne se rattache, ni quant à son objet , ni quant à ses motifs , à aucune autre demande déjà formée , soit contre cette partie , soit contre une autre. Ainsi , pour ne pas nous écarter des exemples donnés par M. Pigeau, la garantie est demande principale, parce qu'elle est pour la première fois formée contre le garanti , et ne se rattache à aucune demande déjà dirigée contre lui; mais elle ne sera pas introduclive d'instance, si elle est formée sous le cours d'une contestation pendante entre le garanti et un tiers.
De même l'intervention est demande principale , puisque l'intervenant n'a encore formé aucune demande contre les parties litigantes, mais elle ne sera pas introduclive d'instance, puisqu'il existe procès entre ces dernières.
Au contraire , la garantie sera demande tout à la fois principale et introductive , si elle n'est pas formée sous le cours d'une instance dans laquelle le garanti se trouverait déjà partie, ou après condamnation prononcée contre le garant, par suite d'une instance où le garanti n'aurait pas été appelé (1).
CC Cette définition des demandes , soit principales , soit introductives d'instance, nous paraît assez claire pour ne pas mériter d'autres développements. La plupart des auteurs s'expriment , sur ce point, à peu près dans les mêmes termes que M. Carré ; on peut consulter notamment MM. Favard de Lanciade, t.1, p. 622; Dalloz, t. 3, p. 706, n°» 12 et 13; Boncenne, t. 2, p. 2, et Boitabd t. 1, p. 98.
Le meilleur commentaire qu'on puisse donner de cette disposition de l'article 48, c'est une analyse des décisions judiciaires ou doctrinales qui en ont fait l'application aux diverses espèces.
Il n'a jamais pu s'élever aucun litige sur les demandes qui, à l'époque où on les intente, ne se rattachent point, n'ont aucune sorte de liaison avec une instance préexistante; c'est surtout pour celles-là que l'art. 48 a été écrit.
Mais , lorsque la nouvelle demande qui surgit a une affinité au moins apparente avec une instance précédemment introduite, il peut s'élever des doutes sur le véritable caractère de celle qui a pris naissance en dernier lieu.
(I) [ V., *ur ce dernier point, la Quest. 209 quater. ]
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Voici Jts exemples au moyen desquels on peut se faire des règles sûres pouf lever ces doutes.
S Ier. Sont soumises au préliminaire de conciliation comme principales et iniroductives :
t<> Toute demande reconventionnelle qui n'est pas une défense ou exception à l'action principale , Orléans , 29 décembre 1819 (J. Av. , t. 7, p. 290) ; Agen , 31 mars 1824 (/. Av., t. 27, p. 124).
Ainsi , dit M. Boncknne, t. 2, p. 5, je réclame en justice le paiement d'un billet-, le débiteur reconnaît son obligation , mais il m'oppose qu'il a le droit de passer sur un champ que j'ai fait clore , et il demande la suppression de la clôture. Evidemment, c'est une instance détachée du procès ; c'est une demande qui ne peut être écoulée qu'après avoir élé formée par ajournement séparé, et, par conséquent , après tentative de conciliation. {F. , dans le même sens ,
M. BoiTARD.t. l,p. 107.)
2° Les demandes introduites pour faire suite ou pour suppléer à une instance terminée , reetée ou suspendue.
Ainsi, lorsqu'un tribunal civil annule pour incompétence un jugement rendu par un juge de paix, il ne peut ordonner que les parties procéderont devant 1 ui sur les errements antérieurs à ce jugement, et sans essai préalable de conciliation : Cass., 6 germinal an 11 (J. Av., t. 7, p. 150).
M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 140, approuve cette décision , que dans sa note Jurisprudence, M. Carré citait aussi en la déclarant applicable sous l'empire du Code; mais M. Tiiomine Desmazcres, t. 1, p. 134, émet un avis opposé.
Ainsi encore, si devant le tribunal de police, le défendeur obtient son renvoi à fins civiles pour prouver sa propriété , il doit , s'il prend la voie du pétitoire , assigner en conciliation celui qui l'avait poursuivi : Grenoble, 23 mars 1820 (/. Av., t. 7, p. 290) ( V. notre Quesl. 107 ter); et, lorsqu'après avoir prononcé sur une action possessoire portée devant lui , le juge de paix renvoie les parties à se pourvoir quant à la propriété devant les juges ordinaires, l'action au pétitoire doit être précédée du préliminaire de la conciliation : Bruxelles , 27 floréal an IX {J. Av., t. 7, p. 179); à plus forte raison si, sur l'action au possessoire, le juge de paix s'est borné à une déclaration d'incompétence : Dijon , 2 décembre 1826 [J. Av., t. 32, p. 176).
3° Les demandes nouvelles qui emportent abandon de la demande originaire, parce qu'elles sont incompatibles avec elle, ou qu'elles la rendent inutile.
D'où suit,
Qu'on ne peut enter une demande en partage d'une communauté légale sur une instance introduite en partage d'une communauté d'acquêts, puisque l'une a pour but l'exécution de la loi, et l'autre l'exécution de conventions mises à la place de la loi : Bordeaux , 3 mars 1827 {J. Av., t. 32, p. 320).
Qu'après avoir conclu au paiement des arrérages d'un bail ou du prix d'une vente, on ne peut incidemment conclure à la résiliation ou à l'annulation de ces contrats : Cass., il pluviôse an IV (J. Av., t. 7, p. 152), et Rioui, 27 mars 1817 (J. Av., t. 7, p. 274). En effet, disait M. Carré à la note Jurisprudence, les deux demandes uiffèrent quant à leurs motifs, quoiqu'elles puissent conduire au même but. Au reste , ces décisions , qu'approuvent encore MM. Boncennb , t. 2, p. 4, etBoiTARD, 1. 1, p. 105, sont néanmoins contrariées par un arrêt de la Cour de Bruxelles , du 10 mars 1830 (J. de cette Cour, t. 1 de 1830, p. 287), dont nous repoussons la doctrine.
Qu'on ne peut substituer, à une demande en rescision d'un acte de vente pour cause de lésion , celle qui tendrait au désistement des mêmes immeubles pour fait d'impignoration: Cass., 22 février 1809 (J. Av., t. 7, p. 239).
Ou à celle qui tendait au paiement d'une somme, celle qui n'aurait pour î>ut
T1T. K - De la Conciliation. - Art. 4», Q. «««. '}& qu'une déclaration d'hypothèque, Aix, 27 mai 1808 (./. Av., t. 7, p. 233). Mai» cette dernière décision est en opposition à un arrêt de la même Cour , sous la date du 16 août 1811 (J. Av., t. 7, p 257) , qui dispense du préliminaire la demande en remboursement de la créance incidente à l'action en déclaration d'hypothèque. Nous estimons que, dans l'un comme dans l'autre cas, la seconde demande n'est point principale, mais subsidiaire à la première; c'est l'avis deM. Pigeau , Comm., 1. 1, p. 138.
4» Les demandes additionnelles, qui n'ayant pas fait l'objet de la tentative de conciliation , ne peuvent d'ailleurs être considérées comme l'accessoire de la demande principale : Grenoble, 8 frimaire an XI (J. Av., t. 7, p. 190). Comme si , après avoir conclu, dit M. Boitaud, t. 1, p. 104, devant le bureau de paix, au paiement d'une somme, je vous assignais devant le tribunal tant pour payer celte somme que pour être condamné à me faire le délaissement d'un immeuble, ou à m'y laisser jouir d'une servitude. Évidemment, la seconde demande est inadmissible ; voir l'opinion conforme de M. Carré , sous la (Jucst. 210. Mais si ma demande additionnelle se borne au paiement des intérêts de la somme réclamée, elle n'a plus le caractère de principale. Ces distinctions sont enseignées par MM. Piceau, Comm., t. 1,p. 138, et Merlin, Question de Droit , v° bureau de paix , S 4. (f. la Quesl. 210.)
5° La demande en exécution d'un testament , quoiqu'elle se trouve être la conséquence d'une demande en déclaration d'absence, parce quelle ne peut avoir de fondement légitime qu'après que celte déclaration a été prononcée , «t , par conséquent , la première instance terminée ; Orléans , 21 mars 1822 (J. Av., t. 7, p. 292).
6° La demande en délaissement d'un héritage, internée contre le propriétaire, quoiqu'elle survienne sous le cours d'une instance aux mêmes tins, dirigée contre l'usufruitier; Bourges, 29 août 1826 J. Av., t. 32, p. 291). Ce n'est pas là une intervention , c'est la même action étendue à un second de- Tendeur, qui a des intérêts différents du premier.
7° La demande en nullité d'une obligation, formée par des héritiers après la notification qui leur en a été faite aux termes de l'art. 877 du Code civil ; car cette nolilicalion n'est ni une poursuite, ni un commencement de poursuite ; Bourges, 9 mai 1821 (J. Av., t. 23, p. 161).
8° La demande en indemnité que, dans l'instance en pension alimentaire dirigée par une mère contre ses enfants, l'un de ceux-ci dirige contre l'autre pour avoir seul entretenu sa mère pendant plusieurs années; Besancon, 8 janvier 1818 (J. Av., t. 7. p. 278).
9° Les demandes en dommages-intérêts formées devant les tribunaux civils avant, pendant ou après le |ugement sur la contravention, le crime ou le délit qui en sont la cause , si la partie lésée ne s'était point portée partie civile. Tel est l'avis de M. Picead, Comm., t. 1, p. 139. La Cour de Paris a bien jugé, le 30 janvier 1817, qu'une pareille demande, exercée contre un condamné aux travaux forcés à perpétuité, n'était pas soumise au préliminaire de conciliation, mais c'est une conséquence de la situation particulière de ce condamné, qui se irouve frappé d'une incapacité absolue.
S 2. Ne sont pas sujettes au préliminaire de conciliation, comme non principales ou non introductives d'inslance :
1° Les poursuites qui ne sont que la continuation. ou la reprise d'une instance interrompue, soit par un compromis dont le résultat à laissé certains points de la contestation indécis ; Cass.; 3 mars 1830 (S., t. 30, lr< part., p 22S , ou sur lequel les arbitres n'ont pas rendu de décision ; Grenoble, 22 juillet 1818 (J. Av.,l 7, p. 282), soii par toute autre cause; Bourges, 16 prairial au IX {/. Av. ,1.7. p. 17*j; : pourvu que l'instance, qu'il s'agit de continuer, ait été pwj-
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cédée elle-même de cette tentative, on ne peut être obligé d'y recourir deux fois pour le même objet.
Par la même raison, après la cassation d'un jugement, on peut ester devant le tribunal de renvoi, sans nouvel essai ; Cass., 26 pluviôse an XI (/. Av., t. 7. p. 191).
2° Les demandes reconventionnelles qui ne sont qu'une défense ou une exception à la demande principale; Cass., 17 août 1814 (J. Av.,t.7, p. 270), et, par conséquent, les demandes en compensation, Grenoble, 17 janvier 1821 ./.^i\,t.23,p. 16), etMM.BoNCENNE, t. 2, p.6,etBoiTARD, t. 1,p. 106 et 107. On peut voir encore, sur ce point, l'opinion conforme de MM. Fayard de Lan- (.lade , t. 1, p. 622 ; Dam.oz , t. 3, p. 706, n° 12. La Cour de Limoges a aussi compris dans la dispense la demande reconventionnelle que, devant le bureau de paix, on se serait réservé de former, mais, sans en spécifier l'objet, 15 mai 1814 J. Av., t. 7, p. 266). Celte décision nous paraît contraire à l'esprit de la ioi, ne serait-il pas possible que , si l'objet de la reconvenlion eût été connu du demandeur, il se lût plus aisément prêté à un arrangement.
Le 13 février 1816 {J. Av., t. 7. p. 274), la Cour de Besançon a considéré comme une défense à l'exception du défendeur, la demande par laquelle une partie, qui a intenté l'action en partage , conclut subsidiairement à la rescision , pour cause de lésion d un acte départage qu'on lui oppose comme lin de non-recevoir , et, la demande en partage ayant été précédée du préliminaire de conciliation , elle a pensé que cette demande en rescision n'y était pas soumise : la Cour de Paris avait jugé directement le contraire, le 4 frimaire an XU (J. Av., t. 7, p. 206); et sa jurisprudence a été adoptée par la Cour de Bordeaux , le l(> mai 1834 (J. Av., t. 47, p. 451).
Le système de la Cour de Besançon nous parait plus conforme aux principes; la demande en rescision d'un acte nous semble devoir être regardée comme une véritable défense à l'action qui tend à en demander l'exécution. Le défendeur peut attaquer, par tous les moyens possibles, les titres en vertu dcsquelson le poursuit, et le demandeur ceux qu'on lui oppose comme exception. 11 serait injuste de le forcer à se laisser d'abord condamner, sauf à demander plus tard l'annulation de l'acte qui aurait fait la base de cette condamnation.
3° La demande plus restreinte, qui se trouvait comprise dans l'étendue de la première; car si fessai de conciliation a eu lieu pour le tout, on ne saurait dire qu'il a été omis pour une partie de ce même tout ; Cass., 8 messidor an XI, et 4 novembre 1807 (J. Av., t. 7, p. 200), et Merlin, Questions de Droit, v« Bureau de paix, § 4. V. la Quest. 210.
Ce principe doit s'appliquer en général à toules les demandes subsidiaires qui , d'ordinaire, ne sont que des restrictions de la demande principale; Orléans , 22 février 1826 (J. de cette Cour, t. 2, p. 546) ; par exemple , à la prétention d'un droit de passage substituée à celle de la propriété du terrain litigieux ; Cass., 16 novembre 1829 (/. P., t. 1 de 1830, p. 375); ou à la demande en supplément de légitime substituée à une demande en partage de la succession ; Grenoble, 9 avril 1806 et 28 août 1810 (/. Av., t. 7, p. 218 et 255).
4° Les poursuites relatives à l'exécution d un jugement ; Cass., 14 août 181 1 (/. Av., t. 7, p. 256) ; celles , par exemple , qu'une femme intente contre son mari, après la séparation de biens, en paiement de ses reprises; Cass., 14 août 1814 (D., t. 9, p. 436 ); ou d'un acte authentique; Grenoble, 4 décembre 1830 (J. de cette Cour , t. 5, p. 207); les demandes en nullité d'un acted'instruction survenu dans une instance comme une expertise, une enquête; Florence , 23 juin 1810 (J. Av., t. 7, p. 251).
5° La demande qui , sous un autre nom, serait pourtant la même que celle qu'on avait annoncée dans la citation en conciliation ; ainsi , après avoir tenté de se concilier sur une action en bornage , on peut valablement assigner eu
TIT. |t. _ ne la Conciliation. — A ut. -âS.Q. SOÎ. 2tS délaissement des parties de terrain qui seraient reconnues, par suite de l'arpentage, n'être point la propriété du défendeur ; Poitiers , 11 lévrier 1831 (J. Av., 1. 40, p. 301).
6° La demande en péremption ; car elle n'est ni principale, ni introduclive d instance; Poitiers, 11 août 1806 [J. Av., 1. 7, p. 218); dans notre Commentaire du Tarif, I. 1, p. 384, n° 4, nous refusons le droit de consultation à l'occasion d'un incident de celle nature; toutefois, les tribunaux de la Seine et du Khône sont divergents d'opinion entre eux sur la légalité de ce droit ( V. J. Av., t. 37, p. 5, et t. 42, p. 334».
7° Quant aux demandes en tierce opposition, V. la Quesl. 1724.
8" L'action hypolhécairea été suffisamment soumise à l'essai de conciliation, lorsque !e demandeur a cité le défendeur, tant en sa qualité d'heiïl ier du débiteur qu'en celle de biens tenant; Cass. , 10 décembre 1806 (/. Av., t. 7, p. 115).
Les mêmes règles S'appliquent aux demandes qu'il est permis ou non de former pour la première fois, sur l'appel. On trouvera donc de nouveaux éclaircissements sur celle matière, sous l'art. 464. 21
?07. Une femme mariée autorisée à ester en justice, peut-elle être citée en bureau de paix , et s'y présenter pour répondre à la tentative de conciliation?
Oui, sans doute, car l'autorisation d'ester en justice renferme nécessairement celle de faire tous les actes, de remplir toutes les formalités que le procès rend nécessaires ; Cass., 3 mai 1808 (J. Av , t. 5 p. 30). Mais si la tentative de conciliation avait pour résultat d'opérer une transaction , l'autorisation, valable pour comparaître et pour repondre, ne rendrait pas cette transaction valide, s il n'y avait eu autorisation spéciale du mari , afin de transiger. La raison en est qu'il ne se serait plus agi d'un procès, mais d'un contrat qui, aux termes des art. 217 et 218 du Code civil , ne peut être passé par la femme sans une semblable autorisation.
Ceux qui ont prétendu que la femme mariée ne devait pas être appelée en conciliation, se fondent sur ce que l art. 48 ne prescrit ces préliminaires qu'entre personnes capables de transiger. Or, comme nous venons de le dire, la femme ne peut le faire sans autorisation. M. Denevers, sur l'arrêt précité, fait observer que, parmi les demandes que l'art. 49 dispense, on trouve bien celles qui intéressent les mineurs , les interdits , les curateurs aux successions vacantes, mais non pas les femmes mariées : d'où l'on peut conclure, dit-il, que la demande principale qu'on veut former contre une femme mariée n'étant pas comprise dans l'exception, doit subir l'épreuve de la conciliation. Telle est aussi notre opinion, fondée sur ce que l'incapacité de la femme n'est point, absolue, comme celle des mineurs, des interdits, etc. C'est aussi celle que professe .M. Beskiat, p. 187, not. 10.
Add. — M. Bo^ceiske, t. 2, p. 17, critique l'opinion que nous avons émise sur celte question, et qui a été adoptée par M. Dalloz , t. 3, p. 719, en se fondant sur ce que la femme autorisée, soit par son mari, soit par la justice, à réclamer ou a défendre ses droits, ne renferme point celle d'en disposer, et, par conséquent, de transiger, raison pour laquelle M: Favard de Langlade place les femmes simplement autorisées à ester en justice, au nombre des personnes mariées, que l'on est dispensé d'appeler en bureau de paix.
Nous repondons par cette maxime si souvent répétée , tant est palpable la vérité qu'elle exprime : Qui veut la fin veut les moyens. Or, on ne peut former demande en justice qu'autant que la conciliation a été tentée; donc, la femme autorisée à ester en juyerncnl , l'est virtuellement pour répondre à la tentative de conciliation. Voila ce que nous avons soutenu en nous fondant sur l'arrêt de la Cour de cassation du 3 mai 1808, et sur l'opinion de M Berriat Saint—
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Prix . qui ne considère comme dispensées du préliminaire de la conciliation, lorsque la loi ne les a pas formellement désignées , que les personnes qui sont absolument incapables de transiger, et non pas celles qui, comme la femme mariée , que la loi ne désigne pas, peuvent le faire indireclemenl par l'intermédiaire de leurs administrateurs, et en observant certaines formes.
Mais, dit M. Boncenne, la loi ne parle point de l'héritier bénéficiaire, comme elle ne parle point de la femme mariée; elle ne s'explique qu à l'égard des mineurs, des interdits, etc., et pourtant on est d'accord pour comprendre l'hérilier bénéficiaire dans l'exception (F. la Quesl. 207 bis), parce qu'il est incapable de transiger , à moins qu'il ne veuille abdiquer sa qualité , et se rendre héritier pur et simple, ce qui n'est pas présumable.
On peut répondre qu'il n'y a nul rapport d'analogie à établir enlre la femme mariée et l'héritier bénéficiaire : l'incapacité de la première est purement relative, celle du second est absolue. La transaction consenl ie par la femme peut se \ivifier par l'autorisation subséquente du mari ; celle que l'héritier bénéficiaire a passée n'est validée que par la perte de sa qualité. Il est considéré comme l'ayant abdiquée en transigeant. C'est précisément parce qu'il n'est pas prcsuiuable qu'il veuille se placer dans cette position , qu'il sera dispensé du préliminaire de conciliation; mais la femme mariée qui t ransige ne court aucun risque de ce genre ; il est permis de présumer que son mari ou la justice ratifieront, par leur autorisation, la transaction qu'elle aurait consentie en bureau de paix, présomption qui devient d'autant plus forte, qu'elle est déjà autorisée à ester en jugement.
Ainsi donc maintenant, pour terminer la solution de notre question, nous dirons seulement que l'autorisation d'ester en justice ne le sera pas, pourque la transaction passée par la femme reçoive son exécution, si elle n'est pas ratifiée par le mari, ou par la justice à son défaut. Carr.
[[ Cette question est encore controversée parmi les auteurs , quoique , dans la pratique , il soit d'un usage général de citer en conciliation la femme défenderesse, conjointement avec son mari, pour que celui-ci soit à portée de l'autoriser à faire tous les arrangements qui lui paraîtraient opportuns.
Nous croyons que c'est la marche la plus prudente, et peut-être aussi la plus conforme à l'esprit de la loi, mais nous sommes loin de la croire obligatoire. Ce n'est qu'avec le défendeur lui-même qu'il est commandé d essayer la conciliation ; nulle disposition n'oblige d'appeler aussi les personnes sous la dépendance ou l'autorité desquelles le défendeur peut se trouver.
La difficulté se trouve donc réduite au point de savoir si une autorisation de plaider emporte l'autorisation de se concilier. Évidemment non, puisque, dans le premier cas, il s'agit de défendre ses droits; dans le second, de les abandonner.
Aussi , les auteurs qui soutiennent que la femme doit citer et être citée en conciliation enseignent aussi qu'une autorisation spéciale lui serait nécessaire pour se concilier. Mais nulle loi, nous le répétons, n'oblige la partie à attendre l'autorisation du mari de son adversaire , ni à la provoquer.
Ces deux points une fois admis , que la femme ne peut se concilier sans autorisation, que sa partie adverse n'est pas tenue de demander cette autorisation au mari, il s ensuit nécessairement, croyons-nous, que la femme ne doit pas citer ni être citée en conciliation; car cette épreuve ne doit , aux termes del'art. 48, être tentée qu'entre parties capables de transiger, et la femme mariée ne lest point. Vainement on invoque, pour l'opinion contraire, l'arrêt de la Cour de cassation , du 3 mai 1808 (/. Ai\, t. 5, p. 39}; car, d'un côté, cet arrêt juge non pas que la femme mariée doit être appelée en conciliation, mais que , si elle l'est, celte circonstance n'entraîne pas la nullité des poursui-
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les, ce qui est incontestable (f. aux préliminaires du titre) ; en second lieu , cet arrêt énonce clairement qu'il y avait nullité de la transaction qui serait intervenue au bureau de paix sans autorisation spéciale; enfin , il a été rendu sous l'empire de la loi du 16 août 1793 , qui soumettait à la conciliation toutes les causes indistinctement, sans excepter, comme le fait avec plus de sagesse l'art. 48 du Code de procédure civile , celles qui s'agitent entre parties incapables de transiger.
Mais du moment que la transaction est impossible, ou qu'elle dépend d'une rectification qu'on n'est pas tenu d'attendre , est-il raisonnable de la tenter ? Ce serait, dit M. Bohcenhe, t. 2, p. 18, réduire cette tentative à une pratique toute sèche , sans intention , sans moralité.
Celte opinion est encore défendue par MM. Favard de Langlade, 1. 1, p. 622 et 623, et Boitard , t. 1, p. 88; mais celle de M. Carré est partagée par MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 138, et Dalloz, t. 3, p. 719, à la note.
On sent, du reste , que nous exceptons les affaires ayant trait à des objets dont la femme mariée a la libre disposition , aux termes des art. 220, 1449 et 1576 du Code civil, (f., sur ces cas particuliers qu'ils envisagent comme nous, MM Piceau , Comm., t. l,p. 139, et Boitard, t. 1, p. 88.)
Si le procès intéresse la dot de la femme , la conciliation ne pourrait avoir lieu, même avec l'autorisation du mari, à cause de l'inaliénabilité. C'est ce que fait observer avec raison M. Thomine Desmazures, t. 1. p. 131. J}
Art. 4-9. Sont dispensées du préliminaire de la conciliation,
1* Les demandes qui intéressent l'Etat et le domaine, les communes, les établissements publics, les mineurs, les interdits, les curateurs aux successions vacantes (1) ;
2° Les demandes qui requièrent célérité;
3° Les demandes en intervention ou en garantie ;
k" Les demandes en matière de commerce ;
5° Les demandes de mise en liberté; celles en mainlevée de saisie ou opposiiion, en paiement de loyers, fermages ou arrérages d« rentes ou pensions ; celles des avoués en paiement de frais ;
6° Les demandes formées contre plus de deux parties , encore qu elles aient le même intérêt ;
7° Les demandes en vérification d'écriture , en désaveu , en règlement déjuges, en renvoi, en prise à partie; les demandes contre un tiers saisi ; et en général sur les saisies , sur les offres réelles , sur la remise des titres., sur leur communication , sur les séparations de biens, sur les tutelles et curatelles , et enfin toutes les causes exceptées par leslois.
[Nniie Comm. du Tarif, t. (, p. 41 , n°' 3 et 4, r t t 2. p 102, n° 12.] — I.oi du 27 mars 1791. an. (8. — 1 oi du 11 biuiD., art. 27.— Code de proc, an. 69. 72, 193, 315. 320, 345, 400, 404, 5C6, 570, 718.
(1) M. Piceao, t. 1, p. 35, ajoute les héritiers bénéficiaires, et M. Paillf.t, p. 380, alteste que son opinion a été plusieurs l'ois «onsaerée sur sa plaidoirie, par les tribunaux • l'Orléans. Mais il est à remarquer que si ces héritiers citaient ou étaient cités m conci-
liation, et y comparaissaient, ce fait ne les rendrait pas indistinctement héritiers purs el simples ; ils ne le deviendraient , à notr« avis, qu'autant qu'ils transigeraient sur la propriélé. (V. To'illif.r, t. 4, p. 356.) [ /'. !.. Qticsl. 207 Oi,. ]
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793,839, 856,871, 878, 883 — ^Notie dict gén. de proc.,v;« Conciliation, n°! I à 14 , 16 à 41,43. 45, 47. 48, 54, 59, 60 el 85; Saisie un et , n° 152 — Mevilleneuve, v6 Conciliation, n°* 1 a 8, 12 a 14 . 19 à 29.— Arm. Dalloz, eod., nos 45 à 73, 79, 80. — Carré. Comp., lt£part., lit. 5, chap. 2, n° 120. à la note, et 2e part., Ht. m.tii. 2, cbap. 2, art. 321 et 322; éd.in-8°, t. I , p. 108. et t. 6. p. 301 et 324, —Carré, Justices de pair . t. 4 , p. 147 à 166 , nos 2941 à 2967. — Loire , t. 21 . p. (90, nos 5 et 6 . p. 395, u° 28. p. 493, ii° 187, p. 526, n° 16 et p. 563, n« 21. — Questions traitébs : La demande formée par un bériiier bénéficiaire ou contre lui ,est-elledispensée de l'essai de conciliation? Q. ÏU' bis. •— Doit-on essayer la conciliation avec un curateur comptable'! Q. 207 1er. — L'étranger doit-il être cité en conciliation? Q. 20/ quater. — Si une demande est formée par ou contre deux parties dont l'usio est assujettie au préliminaire, et l'autre en est dispensée, ou pour deux objets qui se trouvent dans le ■néine cas, que faut-ildécider.'Ô 207 qtiinq. — Lorsque, de plusieurs demandeurs ayant le même intérêt, un seul a tenté la conciliation, peut-on opposer aux autres le délaut de ce préliminaire? Q. 20" sex
— Une demande en reddition de compte que forme un tuteur contre un mandataire auquel , eu sa qualité, il avait donné pouvoir de toucher une somme appartenant au mineur, est-elle dispensée du préliminaire de la conciliation, Q 307 sept. — Y a-t-il dispense de citeren conciliation, lorsque le président du tribunal civil a donné conformément à l'art. 72, permission d'assigner à bref délai devant sun tribunal? 0.208 —La demande en paiement d'un billet à ordre doit-elle, dans le cas où le signataire n'est point négociant, être précédée de l'essai de conciliation ? Q. 209. — Les demandes en mainlevée d'opposition à mariage sont-eiles dispensées de la tentative de conciliation? Q. 209 bis. — Quelles sont les demandes que la jurisprudence a considérées comme requérant célérité ? Q. 209 1er. — Faut-il, pour être dispensé du préliminaire de conciliation, faire préalablement déclarer l'urgence de la demande? Q. 209 quai. — Le § 3 de l'art. 49 s'applique-l-il à toute espèce de garantie? Q. 209 qwnq.
— Une demande additionnelle doit-elle être soumise à la conciliation, et en est-il de même d'une demande réduite dans le cours de l'instance? Q. 2 10" — Les officiers ministériels autres que les avoués sont-ils. comme cc*x-ci, dispensés du préliminairede conciliation? Les avocats le sont-ils pour leurs dem.inilpsd'honoraires? (J. 211. — Quelles «ont les demandes que la jurisprudence a comprises ou non dans le § 5 de l'art. 49 ? Q.211 bis. — Tour savoir si l'on a pu se dispenser de l'essai de conciliation lorsque la demande a été formée contre plus de deux parties . doit-on compter les parties réellement assignées , sans examiner si le demandeur a eu tort ou raison de les comprendre dans l'assignation? Q. 212.— Une action intentée par plus de deux demandeurs est-elle dispensée de la tentative de conciliation , comme celle qui le serait contre plus de deux défendeurs? (J. 212 bis.— Faut-il essayer la conciliation, si la demande à former est dirigée contre deux maris et leurs femmes obligés pour la même dette ? Q. 212 ter. — La dispense du préliminaire de conciliation , lorsqu'il y a plus de deux défendeurs, s'applique-t-elle aux demandes formées contre plusieurs personnes qui ne forment ensemble qu'un seul être moral, comme des associés ou des créanciers unis? 0.213. — Mais suffit-il, pour être dispensé delà conciliation, de former la demande contre plusieurs , si . dans la ri alité, on n'assigne qu'une partie ? Q. 214. — Comment faut-il entendre la disposition qui dispense de l'essai de conciliation les demandes formées contre plus de deux parties , quoiqu'elles aient le même intérêt ? (2,214 bis. — Une femme séparée de biens, qui. en réclamant les arrérages de rentes convenaiicièr» s , demande en même temps que celui qui a acquis de son mari, la tenue qui lui appartient, la reconnaisse pour propriétaire, attendu la nullité de cette vente, serait-elle obligéed'essayer la conciliation? Q. 2 1 '>.
— L'action en rejet d'un compte rendu au mineur pendant sa minorité, est-elle sujette à l'essai de conciliation, lorsqu'elle doit-ètre formée par ce mineur devenu majeur?t^.2l6. — Le mineur peut-il êl te appelé en conciliation, lorsqu'il est émancipe , et que l'objet n'excède pas les bornes de sa capacité? Q. 217. — Le préliminaire de conciliation est-il nécessaire, quand la demande en validité d'une saisie-arrêt n'est que la conséqueine d'une demande principale , dans le cas , par exemple , où l'on demande condamnation pour un billet, et . pour en faciliter le paiement , la validité d'une saisie-ai rél ' {?. 218. — Comment faut-il entendre ces mots : les demandes en remise de titres? 0.218 bis. — Quelles sont les autres demandes dispensées par les lois? Q 218 ter. — Le juge de paix peut-il, lorsque les parties comparaissent , soit sur citations , soit volontairement pour essayer la conciliation . suppléer d'office l'exception d'incompétence résultant de ce que la cause serait dispensée? Q 218 quaier. — Si la partie citée devant le juge de paix prétend l'avoir été mal à propos , ce magistrat doit-il prononcer sur le mérite de cette fin de non recevoir? Q. 218 quiaq. — Le juge de paix pourrait-il refuser d'entendre les parties sur une demande qui aurait pour objet de se concilier sur l'action civiie résultant d'un fait punissable par voie criminelle ? Q. 218 sez. — lin ce cas, devrait il dénoncer le délit, aux tenues de l'art. 29 du Coded'insl. crim ? Q 218 sept }
XL. La loi de 1790 avait excepté de la règle générale les affaires qui eussent intéressé la nation, les communes et l'ordre public. L'art. 49 du Code a étendu celte exception , à raison de la qualité des parties ou de la nature de l'affaire, à un grand nombre d'objets dont la plupart avaient été déjà dispensés du préliminaire, soit en verlu des instructions données, en 1790, par le comité de constitution, soit en vertu de la jurisprudence. (Avis des 26 novembre, 1?. décembre.1790 et 11 juin 1791.)
[[ £09 bis. La demande formée par un héritier bénéficiaire on contre lui est-elle dispensée de l'essai de conciliation?
Sans doute, l'héritier bénéficiaire a toute capacité pour transiger ; mais il ne
TlT. !". — De la Conciliation.- — Akt. &9- Q- SO? quinq. 219 peut le faite qu'en renonçant à celle qualité de bénéficiaire qu'il a prise, et en devenant héritier pur et simple, et, comme on ne peut présumer celte renonciation , il est inutile de faire une tentative qui naturellement ne doit produire aucun résultat.
Tel est l'avis unanime de MM. Pigeau, Cnmm., t. 1, p. 141 ; Favard de Lanc.i.ade, t. 1, p. 625; Dalloz, t. 3, p. 707, n° 14; Thomine Desmazures, 1. 1, p. 131; iio:vcENNE, t. 2, p. 17, et Boitaro, t. 1, p. 89.
lia été consacré par arrêts des Cours d'Orléans, 19 février 1819 (J. Av., t. 7, p. 283); de Grenoble, 6 mars 1823 (J. Av., t. 25, p. 76), et de Toulouse, 12 décembre 1835 (J. Av., t. 51, p. 579). La même doctrine s'applique, suivant un arrêt de la Cour d'Orléans, du 6 août 1812 (J. Av., t. 7, p. 260), aux contestations intéressant une succession qui est représentée par un légataire universel, qui a accepté sous bénéfice d'inventaire. V. suprà, p. 217, note 1. ]]
[[ 307 1er. Doit-on essayer la conciliation avec un curateur comptable?
Non , puisqu'il n'a pas le pouvoir d'aliéner, et que le § ler de l'art. 49désigne nommément, comme en étant dispensés, les curateurs aux successions vacantes. C'est ce qu'a jugé la Cour de Hennés, le 28 août 1813 (J. Av., t. 7, p. 262. 33
[[ S09 qualer. L'étranger doit-il être cité en conciliation?
La difficulté vient de ce que l'art. 50 désigne, comme bureau de concilialion , celui du domicile du défendeur, même en matière réelle. Or, l'étranger n'a point, la question le suppose, de domicile en France; la Cour de Metz , le 26 février 1819 (J. Av., t. 7, p. 286), en a tiré la conséquence qu'il n'y a pas lieu à l'essai de eoncilialion.
Par un arrêt du 22 avril 1818 (/. Av., t. 8, p. 667), la Cour de cassation a combattu cette considération, en disant que l'étranger doit, aux termes de l'article f 9, être assigné au domicile du procureur du roi , près le tribunal où est portée la demande.
Nous approuvons, avec M. Fayard de Languide, t. 1, p. 625, la doctrine de. la Cour de cassation.
Objecterait-on qu'il ne s'agit pas de savoir où l'on remettra la copie de l'exploit, mais devant quel bureau de paix on assignera, ce que n'explique pas I art. 69?
Nous répondrons qu'il faudrait alors déclarer que toute demande pure personnelle , dirigée contre un Français n'ayant ni domicile ni résidence connus, est dispensée du préliminaire de conciliation , ce qui n'a encore été soulenu par personne.
Nous ajouterons enfin que la même difficulté peut être soulevée pour l'assignation devant le tribunal civil : dans ces deux hypothèses , la position étant identique, le demandeur choisit le tribunal, et assigne conformément aux dispositions de l'art. 69 du Code de procédure. ]]
CC 20? quinq. Si une demande est formée par ou contre deux parties, dont l'une est assujettie au préliminaire , et l'autre en est dispensée , ou pour deux objets qui se trouvent dans le même cas , que faut-il décider ?
M est bon de distinguer, dans la première hypothèse, si la demande, quoique formée par deux parties conjointement , est susceptible de division; c'està-dire si l'on peut concevoir la possibilité d'une transaction pour la partie capable, indépendamment des droits de celle qui ne l'est point, alors le demandeur capable devra assigner en conciliation ; ainsi l'ont jugé la Cour d*?
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cassation , le 30 mai 1814 {J. Av., t. 7, p. 263), et celle de Toulouse, le 12décembre1835(J. Av., t. 51, p. 579). C'est aussi l'opinion de MM. Favard de Lancladk, 1. 1, p. 623 ; Berriat Saint-Prix, p. 187, not. 10, 2°, et Boncenne, t. 2, p. 16, à la note.
De même , en matière divisible, le défendeur cité en conciliation ne peut se plaindre que son coïntéressé ne l'a pas été ; Cass., 22 juin 1835 (J. Av., t. 50, p. 146); mais un arrêt de la Cour d'Orléans, du 13 février 1819 (/. Av., t. 7, p. 282), semble implicitement admettre le principe opposé à celui qui a dicté ces solutions- Nous n'approuvons pas sa doctrine.
l-'ar la raison contraire, il n'y aura pas lieu à l'essai , même pour la partie capable, si l'objet est indivisible; Bordeaux, 29 août 1333 (/. Av., t. 47, p. 601).
Mais s'il s'agit de deux affaires , dont l'une est susceptible de transaction et l'autre ne l'est pas, ou dont l'une est ordinaire et l'autre urgente, y aura-t-il dispense pour le tout , si on les intente simultanément.
M. Thomine Desmazdres, t. 1, p. 133, se prononce pour l'affirmative , parce que , dit -il , on ne peut forcer le demandeur, soit à ne pouvoir former toutes ses demandes par un même exploit, soit à souffrir , pour l'une d'elles, le préjudice que les délais pourraient occasionner.
Nous répondons : 1° que rien n'empêchera le demandeur de former ses demandes par le même exploit, après qu'il aura tenté la conciliation pour celle qui en est susceptible ; 2° que , si l'autre est urgente , il ne peut se plaindre , en obtenant la faveur de l'abréviation des délais, d'être tenu à une procédure séparée par deux causes qui ne sont pas de la même nature. Aussi la tentative a-t-eile été jugée nécessaire en pareil cas par les Cours d'Aix et de Paris, le 8 janvier 1825 (J. Av., t. 28, p. 36, et t. 30, p. 29.) 33
CQ ?©? sex. Lorsque, de plusieurs demandeurs ayant le même intérêt, un seul a tenté la conciliation, peut-on opposer aux autres le défaut de ce préliminaire ?
Par arrêt du 2 mars 1814 (/. Av., t. 7, p. 262), la Cour de Paris a jugé la négative , quoique la matière ne fût pas indivisible. Cet arrêt nous semble en opposition avec le principe de la solution précédente ; car si un coïntéressé dispensé du préliminaire n'en dispense pas celui qui agit conjointement avec lui, il faut décider, par une raison semblable, que l'accomplissement de la formalité par un seul ne peut profiter à l'autre, et il doit en être ainsi ; car rien n'indique que la conciliation , qui n'a pu avoir lieu avec le premier, eût également échoué avec le second. Aussi, l'arrêt que nous venons de citer a-t-il été critiqué par M. Coffinières. 33
[[ 209 sept. Une demande en reddition de compte que forme un tuteur contre un mandataire, auquel, en sa qualité , il avait donné pouvoir de toucher une somme appartenant au mineur , est-elle dispensée du préliminaire de la conciliation ?
La Cour de Poitiers a jugé la négalive, le 13 mai 1829 (J. Av., t. 37, p. 125), par le motif que la somme ayant été payée au mandataire du tuteur, celui-ci en était devenu personnellement comptable envers son pupille; d'où suit que le procès n'existait qu'entre le tuteur et son mandataire.
Ce système ne nous parait pas fondé. La difficulté consistait à savoir si le mineur était intéressé dans cette demande en reddition de compte; car l'exception du § 1<t rie notre article est ainsi conçue : « Les demandes qui inlércsitnl les mineurs. » Or, il s'agissait au tond d'une somme d'argent due au où-
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neur. ("était non en son nom personnel, mais en sa qualité de tuteur que celui-ci avait donné le mandat , et qu'il demandait le compte ; à la vérité , ce n'était pas le mineur qui avait donné le mandat, parce qu'il n'administre pas ses biens ; ce n'était pas lui qui intentait l'action en reddition de compte, parce qu'il n'exerce pas ses actions; mais c'était pour lui que le mandat avait été donné , c'était en son nom que la demande était intentée; il n'était donc pas sans intérêt, et on ne pouvait pas dire que le tuteur eût le droit de transiger sur la demande en reddition de compte d'un mandat qu'il n'avait donné qu'en sa qualité de tuteur, sans que l'homologation du tribunal lui fût nécessaire.
Néanmoins, M. Dalloz , t. 29, 2' part., p. 260, adopte le système consacré par l'arrêt de la Cour de Poitiers , et combat les objections que nous avons développées dans notre tome 37. Ji
309. Fa-t-il dispense de citer en conciliation, lorsque le président du tribunal civil a donné, conformément à l'art. 72, permission d'assigner à bref délai devant san tribunal ?
Oui, parce que dès lors la demande a été jugée exiger célérité. Or, l'art. 49 contient, à l'égard de semblables demandes, une exception formelle.
[[ Cette solution, que nous adoptons avec M. Thomine Desmazures, 1. 1, p. 132, a été consacrée par la Cour de cassation , le 29 janvier 1839 (J. P., t. lerde 1838, p. 502; et antérieurement, par celle de Colmar, le 17 avril 1817 (J. Av., t. 7, p. 277. {y. noire Quest. 378.) 33
%09. La demande en paiement d'un billet à ordre doit-elle , dans le cas où le signataire n'est pas négociant (C. ComiD., art. G36), être précédée de l'essai d» conciliation ?
Nous estimons que le porteur peut se pourvoir directement.
En effet, les billets à ordre et leur négociation rentrent dans la classe des matières de commerce ; aussi leur forme et les poursuites auxquelles ils donnent lieu sont-elles réglées par le Code de commerce. (Art. 187, 636, 637.)
Les tribunaux de commerce ne sont point absolument incompétents pour connaître des demandes en paiement de billets à ordre qui ne seraient pas NOuscrits par des négociants , ou qui n'auraient pas pour cause des opérations de commerce, puisqu'ils ne sont tenus de renvoyer devant le tribunal civil, qu'autant que le défendeur requiert ce renvoi.
Les billets à ordre sont donc par leur nature des effets de commerce , puisqu'ils sont destinés à être mis en circulation.
Remarquons en outre que l'art. 165 du Code de commerce, rendu applicable aux billets à ordre par l'art. 187 , veut que le porteur qui exerce le recours individuellement contre son cédant , lui fasse notifier le protêt, et à défaut de remboursement, le cite en jugement dans les quinze jours qui suivent la date de cet acte ; le porteur , dans le cas de négociation d'un billet à ordre , ne parait donc obligé à autre chose qu'à notifier le protêt , et à citer, non en conciliation, mais en jugement, dans le délai déterminé par la loi.
Telles sont les raisons qui nous portent à croire que, dans le cas même où l'on poursuit le paiement par voie civile ordinaire , à cause de la qualité des signataires non négociants , on est dispensé du préliminaire de conciliation. (Art. 49, n° 4.) Nous pourrions argumenter encore de ce que remarque Pigeau, t. I ,p. 36, n° 10, et de ce que la demande requiert célérité. (Même article, n° 2.) Quoi qu'il en soit, la question souffre difficulté , et nous ne dissimulons pas que, dans la pratique, on a coutume de citer en bureau de paix , quand il n'y a que deux parties, le souscripteur, par exemple, et un endosseur. Mais
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nous persistons à croire qu'il n'est pas indispensable île suivre cet usage.
Faisons toutefois observer que si 1 on admet l'opinion contraire, les intérêts du billet à ordre n'en doivent pas moins courir du jour du protêt (C. comui , 184 — 187), et non pas seulement , comme dans les cas ordinaires, du jour de la citation en conciliation. (C. de P., art. 57, et Nouv, Répert., 4e édit., v° ordre)
[[ La doctrine de M. Carré nous paraît exacte. 73
[[ SOO bis. Les demandes en mainlevée d'opposition à mariage sont-elles dispensées de la tentative de conciliation?
11 en est peu qui requièrent autant de célérité , puisque, aux termes de l'art. 177 du Code civil, il doit y être statué dans les dix jours; aussi M. Piceau, Pr. civ , t. 2, v° Mariage, S 3 , n° 5 , et Comment., t. 1, p. 143, se piononee-t-il pour 1 affirmative de la question qu'adoptent aussi les auteurs du Prat. Franc., t. 1, p. 263.
Cependant la négative avait été jugée par la Cour d'Amiens , 30 vent, an XI (J. Av., t. 7, p. 197, 2e espèce.)
Mais la jurisprudence s'est prononcée en sens contraire. Angers , 21 prair. an XI ; Douai, 22 avril 1819 (J. Av.,t.7, p. 196, 1re et 4e espèces); Paris, 7 oct. 1826 {Gazelle des Tribunaux, des 7 et 8 du même mois), et Bruxelles, 29fév. 1836 [Journ. de cette Cour, t. 2 de 1836, p. 82). ]]
[[ 209 ter. Quelles sont les demandes que la jurisprudence a considérées comme requérant célérité?
Ce sont 1° la demande tendante à rentrer dans les lieux d'où l'on a été expulsé arbitrairement. Bruxelles, 18 avril 1831 (J. Av., t. 41, p. 701).
2° La demande qui aurait pour cause des soustractions de meubles aratoires , le défaut d'exploitation , et pour objet la résolution d'un bail. Orléans, 20 avril 1809 (J. Av.,l. 7, p. 240), et Kennes, 10 mars 1818 (/. Av., t. 7, p. 279).
3° La demande en dommages-intérêts formée devant un tribunal civil par un accusé absous, contre son dénonciateur. Nîmes x 19 juin 1819 (/. Av., t. 7, p. 288). V. Notre Commentaire du Tarif , 1. 1, p. 420 et notre Quest. 1472. ]]
[[34)9 quater. Faut-il, pour être dispensé du préliminaire de conciliation, faire préalablement déclarer l'urgence de la demande ?
Non, sauf au défendeur à soutenir, devant le tribunal , que la demande ne se trouve pas dans la catégorie de celles qui requièrent célérité, et à obtenir son renvoi devant le bureau de paix. Ainsi l'a jugé la Cour de Bruxelles , par un arrêt très bien motivé du 18 avril 1831 ( J. Av., t. 41, p. 701). F. notre Quest. 378.]]
EX S09 quinq. te § 3 de l'art. 49 s'applique-t-il à toute espèce de garantie?
On ne saurait disconvenir d'abord qu'il ne concerne les demandes en garantie , formées incidemment à une demande principale , et que, sous ce rapport, il ne soit l'application de la disposition générale de l'art. 48 qui dispense du préliminaire de conciliation les demandes non introductives d'instance. Il n'importe même pas, d'après un arrêt de la Cour de Bordeaux du 3 mai 1827 (Journal de cette Cour, t. 2, p. 237), que cette demande en garantie soit formée avant ou après l'expiration de la huitaine de la demande originaire.
Il en serait incontestablement de même si l'appel en garantie n'était que l'exécution d'un jugement qui l'aurait ordonné. Cass. 20 fruct. an XI, et 17 f»luv. an Xlil (J. Av., t. 7, p. 205 et 212.)
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Mais si la demande en garantie est formée , d'une manière principale, après te jugement définitif de la demande originaire , on dit qu'alors elle est introductive d'instance , et , comme telle , soumise à l'essai de conciliation. Telle est 1 opinion de MM. Favard de I.wcude, 1. 1, p. 624; DAtLoz,t. 3, p. 707, n° 13; Thomine Dessiazures , t. 1 , p. 132 ; Boincenne , t. 2, p. 9 ; Lepage , Quesl., p. 96 ; et Boitard , t. 1, p. 102; M. Carré, suprà, Quest. 206, in fine, est également de cet avis.
Nous ne pouvons néanmoins l'adopter ; la généralité des termes de l'article répond, selon nous, à toutes les objections. C'est bien , dans ce cas, une demande principale, introductive d'instance; mais toute demande principale introductive d'instance n'est pas soumise au préliminaire de conciliation, puisque l'art. 49 contient la nomenclature d un grand nombre de demandes de cette nature qui en sont dispensées. Pourquoi n'en dirait-on pas autant d'une demande en desaveu, en vérification d'écriture , actions qui toutes peuvent être ou principales ou incidentes ? Nous le repétons , la seule réponse au système que nous combattons c'est le texte.
M. Piceao, Pi . civ., à l'art. 2, 9° du titre de la Conciliation, avait embrasse l'opinion que nous soutenons, et dans son Comm., t. 1, p. 142 et 143, il l'a développée en y persistant; ce profond jurisconsulte se fonde principalement sur ce qu'il ne peut pas dépendre du garanti d'assujettir sa demande au préliminaire en ne la formant qu'après le jugement.
Nous ne devons pas néanmoins dissimuler quela discussion au conseil d'État parait contraire à notre opinion (Locke , t. 21, p. 251 et 252). Toutefois M. 1 arrhi-chancelier dit en terminant : la formalité de la conciliation serait inutile à l'égard de ces sortes d'instances : elles ne s'élèvent que quand le procès principal est engagé. Le garant devient passible des frais quand il est appelé dans le dclai prescrit ; or, il est bien difficile de concilier les parties sur une contestation dont les frais sont faits.
Nous ne croyons pouvoir donner ici le conseil que nous donnions, en 1827, h nos lecteurs, dans le Journal des Avoués. Ils devront citer en conciliation les défendeurs à une demande en garantie intentée après jugement.
Et il y a lieu de croire que les tribunaux ne rejetteront pas de la taxe les frais faits pour se conformer à l'opinion de jurisconsultes aussi distingués que MM. Carré, Boncenne, Favard de Langlade, etc., etc.
Aucune décision judiciaire, rendue sous le code, ne vient éclairer les doutes que fait naître la dissidence de nos grands maîtres en procédure ; mais nous devons dire qu'avant le Code, sous l'empire de la loi du 24 août 1790, les Cours avaient adopté la distinction que nous repoussons. C'est ce qui résulte de la combinaison des arrêts de la Cour de cassation, des 27 ventôse an VIII (J. Av., t. 7, p. 176) et J. P., 3* éd., t. 1", p. 612. 24 prairial an XI (ibid. p. 199); J. P. 3' éd., t. 3, p- 322, 1er ventôse an XI 11 (ibid., p. 212; et J. P., 3e éd., t. 4, p. 406 et de la Cour de Bourges, du 20 thermidor an VIII (J. Av., t. 7, p. 177).
Quant aux demandes en intervention , comme elles ne sont jamais qu'incidentes, il ne peut y avoir de distinction à faire ; elles sont toujours dispensées. Cass., 23 pluv. an IX, et 27 messidor an XII (/. Av., t. 7, p. 181 ) , et 30 août 1825 (J. Av., t. 30, p. 161), et discussion au conseil d'État, Locré, t. 21,
*tO. Une demande additionnelle doit-elle être soumise à la conciliation, et en est-il de même d'une demande réduite dans le cours de l'instance?
La demande additionnelle est cuje1te;'i la eoneilialion, parce qu'au tend
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elle est principale et Inlroductive d'instance , pour le point sur lequel on n'a pas tenté la conciliation.
Mais on n'y est pas tenu pour une demande réduite, puisqu'elle a été implicitement comprise dans la conciliation primitive. (V. (Juesl.de Dr., v° Bureau de Paix, §4, et les autorités citées par Berriat, p. 187, notamment l'arrêt de Cass., du 8 mess, an XI , S., t. 7, 2e part., p. 847
CC V. Suprà, la Quesl. 206 , $ 1, 4", et S 2, 3°. ]]
S 1 1. Les officiers ministériels autres que les avoués , sont-ils , comme ceux-ci , dispensés du préliminaire de conciliation? [[Les avocats le sont-ils pour leurs demandes d'honoraires ? ~}1
Tous les officiers ministériels sont dispensés. (Dec. du 16 fév. 1807, art. 9.)
[[ Cette dispense a même été étendue aux demandes formées par un avocat en paiement de ses honoraires , par arrêts des Cours de Bruxelles , 12 juillet 1828 (J. de celte Cour, t. 2, de 1828 , p. 116), et de Gand, 7 février 1835 unême /., t. 2, de 1835, p. 185), à cause de la procédure sommaire qui est tracée pour ces sortes de contestations.
On veut parler de la procédure tracée par l'art. 43 du décret du 14 décembre 1810. Ce décret étant encore en vigueur en Belgique, les décisions de ces deux Cours peuvent être à l'abri de la critique. Mais en France, où a été rendue depuis l'ordonnance du 20 nov. 1822 sur la profession d'avocal,ilaétédécidé avec raison, que l'article précité du décret et le décret lui-même se trouvent abrogés, il n'y a plus lieu a tirer aucune conséquence de ses dispositions , en sorte qu'une demande d'honoraires formée par un avocat contre son client rentre tout-à-fait dans le droit commun, et que si, par exemple, elle ne dépasse pas le taux de la compétence du juge de paix , c'est devant ce magistrat qu'elle doit être portée; Cass., 6 avril 1830 (J. Av., t. 39, p. 293).
Par la même raison, nous pensons que, si elle était de nature à être portée devant un tribunal civil d'arrondissement, rien ne la dispenserait du préliminaire de conciliation. Quant à la dispense relative aux demandes d'honoraires formées par les officiers ministériels , l'un des motifs que lui assigne M. Boitard, 1. 1, p. 97, c'est que la cause requiert célérité, pour que ces officiers ne soient pas détournés de leurs fonctions. Il n'y a donc pas, et c'est M. Picbao , Comm., t. 1, p. 144, qui lire celte conséquence, même raison de décider pour les anciens procureurs et avoues, et il s'appuie d'un arrêt de la Cour de cassation du 27 fructidor an VII [J. Av., t. 7, p. 159), qui n'a pas exactement décidé cette question, puisqu'il s'est fondé sur ce qu'aucune loi alors existante n'accordait la dispense pour une demande en paiement de frais.
Ce motif ne pourrait plus êlre invoqué sous l'empire de notre art. 49.
Mais , pour arriver à la même solution , on pourrait dire qu'une seconde cause de la dispense est que les frais doivent être taxés, et qu il est peu probable que l'avoué ait surchargé son état , que, dans tous les cas, la conciliation serait contraire à 1 intérêt public, si elle avait pour but découvrir d'un voile les exactions tentées par un officier ministériel.
On ajouterait d'après le même système , que la demande en dommages-intérêts ou en condamnation à l'amende formée contre ces officiers à raison de leurs fonctions, ne serait pas susceptible de conciliation.
Ces considérations ne nous toucheraient point; car, s'il est vrai qu'on puisse transiger sur l'intérêt civil résultant d'un délit (art. 2046, Code civ.), il s ensuit que de semblables transactions n intéressent pas 1 ordre public, et «mi effet, empêchent-elles le ministère public de poursuivre dans lintérêt de M»ciété? Ainsi, rien ne s'oppose, d'après nous, à ce qu'une conciliation soit
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[[ 8 1 i bis- Quelles sont les demandes que la jurisprudence a comprises ou non dans le S 5 de l'art. 49?
Ce sont, I", et par une application des termes formels de ce paragrapbe, les demandes qui ont rapport à des mainlevées de saisies ou oppositions , Paris, 13 janvier 1827 (Gazelle des Tribunaux, du 14 du même mois).
2° lien était de même, malgré l'absence d'une disposition aussi claire, sous l'empire de la loi du 24 août 1790 ; Cass-, 26 vend, an XI 1, et 10 fructidor an Xll (./. Av., t. 7, p. 206).
3° Les demandes en paiement d'arrérages; Hennés, 31 juillet 1810 (J. Av., t. 13, p. 156), et Cass., 19 janvier 1823 (/. Av., t. 28, p. 179).
Mais rien n'autorise à ranger dans la même catégorie les demandes en nullité ou radiation d inscription ; Montpellier, 3 février 1816 (/. Av., 1. 1, p 191); ni l'instance introduite par le tiers détenteur par opposition à la sommation de payer qui lui a été faite par un créancier hypothécaire porteur d'un bordereau de collocalion sur le prix de l'immeuble; Orléans, 18 nov. 1836 [J. Av., t. 52, p. 306, et J. P., t. 1, de 1837, p. 354. (Cette demande ne requiert point célérité et n'a aucun rapport avec la saisie à la suite de laquelle un ordre a été ouvert.) ]]
£ l£. Pour savoir si Von a pu se dispenser de l'essai de conciliation , lorsque la demande a été formée contre plus de deux parties, doit-on compter les parties réellement assignées, sans examiner si le demandeur a eu tort ou raison.de les comprendre dans l'assignation ?
Par arrêt du 20 fév. 1810 (S. , t. 10 , tr« part., p. 188 , et J. Av., t. 7, p. 248), la section civile de la Cour de cassation, a décidé qu'il n'y avait pas lieu, aux termes de l'art. 49, S 6, à l'épreuve de la conciliation, toutes les fois que là demande avait été formée contre plus de deux parties. 11 suffit donc que plus de deux parties soient assignées, quel que soit le motif du demandeur, pour qu'il y ait dispense du préliminaire de conciliation.
On oppose qu'il dépendra ainsi d'un demandeur de soustraire son action à ce préliminaire , en mettant en cause des personnes qui ne doivent pas être appelées. Mais si le demandeur a fraudé la loi, en donnant des assignations sans objet, la loi ne le punit-elle pas suffisamment par la condamnation aux dépens?...
[[ Cette solution , consacrée encore par la Cour de Besançon , le 15 décembre 1815 (J. Av., t. 7, p. 271), et par celle de Bordeaux, le 19 août 1829 (J. Av., t. 38, p. 167), est également adoptée par MM. Berriat-Saiht-Prix, t. 1, p. 188, not. 15, et Favard de Lanclade, t. 1, p. 624.
Nous ne pouvons nous rendre à celte idée, qu'il soit si facile de se jouer des dispositions impératives de la loi.
La Cour de cassation ne nous paraît pas avoir jugé la question en principe, et, dans l'espèce où est intervenu son arrêt, nous croyons sa décision bien rendue. Nous sommes éloigné de penser qu'une demande doive être nécessai rement déclarée nulle , faute d'avoir passé en conciliation , toutes les fois que, sur plusieurs défendeurs assignés , un seul supporte toute la condamnation. Cette opinion serait subversive de l'ordre judiciaire; mais nous croyons que, si la fraude est évidente, ce qui doit être laissé à l'arbitrage des tribunaux , l'action doit être déclarée nulle. Ne peut-on pas tirer un argument de l'art. 18',
lOM. I. là
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qui veut que le garant soit renvoyé devant ses juges naturels . si un écrit ou I évidence du fait démontrent la fraude de celui qui l'a assigne?
Attachons-nous au texte de la loi, et frappons de réprobation celui qui la violera ouvertement. L'art. 48 prescrit de citer en conciliation tout défendeur, a moins que la demande ne soit ni principale, ni introduclive d'instance , ou que la cause ne présente une «tes exceptions spéciales enuincrees dans l'article suivant. Et qu'importe alors que. le demandeur mette en cause trois individus imaginaires, quand il ne doit y avoir qu'un véritable défendeur. Le rejet absolu de la demande sera bien plus efficace qu'une simple condamnation aux dépens occasionnés par l'appel inutile du troisième défendeur.
M. Boncenne, t. 2, p. 7, tout en penchant pour le système contraire qu'il motive notamment sur la difficulté d'établir la fraude , avoue néanmoins qu'un arrêt qui rejetterait l'action en se fondant sur une fraude manifeste, échapperait à la cassation. C'est reconnaître l'exactitude de notre opinion, quoique cet auteur ajoute, un peu plus loin , qu'il y aurait moins d inconvénients à prononcer, d'après ce qui a été fait que d après ce qui a pu être pensé. 33
[[ SIS bis. Une action intentée par plus de deux demandeurs , est-elle dispensés de la tentative de conciliation , comme celle qui le serait contre plus de deux défendeurs ?
On pourrait croire , au premier abord , qu'aux deux cas les mêmes principes doivent être appliqués, puisque l'un des motifs qui ont fait introduire la dispense pour le second est la difficulté d amener à la conciliation un grand nombre de personnes; mais ce motif disparait pour le premier cas, lorsqu'on réfléchit que les demandeurs ayant introduit leur action par le même exploit sont déjà d'accord entre eux, puisqu'ils forment conjointement la même demande, et, qu'à vrai dire, poursuivant le même objet et par les mêmes moyens, ils peuvent être considérés comme une seule personne, dont il faut voncilier les intérêts avec ceux du défendeur. Si ce sont les défendeurs qui se trouvent au nombre de trois ou plus, il n'y a de leur part aucune présomption d'unanimité , leurs moyens de défense peuvent être divers , leurs droits plus ou moins bien établis.
Mais , indépendamment de ces considérations , le siience de la loi à l'égard des demandeurs, lorsqu'elle a une disposition spéciale pour les défendeurs , suffirait pour prouver qu'il n'a pas été dans son intention de placer les deux hypothèses sur la même ligne. M. Treilhard disait , au surplus , dans l'expose des motifs (Locré, t. 21, p. 527, n° 16) : « Les défendeurs peuvent cire domiciliés « dans des lieux différents et éloignes ; devant qui citerait-on dans ce cas P » Cette raison est encore inapplicable aux demandeurs.
Aussi, la Cour de Besançon s'est-elle prononcée pour la négative de la question proposée, le 24 janvier 1809 (/. Av., t. 7, p. 238). M Thohixe Desma.zvres , t. ltr, p. 133, professe les mêmes principes. ]]
Add. — SIS ter. Faut-il essayer la conciliation , si la demande à former est dirigée contre deux maris et leurs femmes, obligés pour la même dette?
Dans cette hypothèse, où en nombrant les individus, Ion trouve quatre défendeurs, nous adoptons la distinction que fait iM. Hosceivne, t. 2, p. 9, et nous pensons.eomme lui, qu il y a lieu au préliminaire, si les époux sont sépares ue biens, et qu'il y a dispense , s ils sont en communauté. Carr.
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t[ Nous adoptons cette solution avec. MM. Dai.i.oz. t. 3. p. 707, nu 15, et ToritiER, t. (i, p. 748. ]]
«8 3. La dispense du préliminaire de conciliation , lorsqu'il y a plus de deux défendeurs , s'applique-t-elle aux demandes formées contre plusieurs personnes qui ne forment ensemble qu'un seul être moral, comme des associés ou des créanciers unis?
M. Delaporte se prononce pour la négative, t. 1, p. 48, parce qu'en ce c.is, dit-il, c'est comme si l'on n'assignait qu'une seule partie. Ce sont moins, ajoute-l-il, des créanciers ou des associes que l'on actionne, que l'union ou la société.
Si cette opinion était suivie , on pourrait l'étendre , par les mêmes motifs , à des héritiers; l'on dirait qu'en assignant plusieurs héritiers l'on n'actionne que la succession.
Cependant, M. Piceau, t. 1, p. 3G, rappelant que la dispense a lieu dans le cas même où les parties que l'on actionne ont le même intérêt, cite pour exemple une demande formée contre plusieurs héritiers d'un même individu , par un créancier de la succession qui leur est échue. La raison de décider qu'apporte M. Pigeau , est la difficulté de parvenir à concilier plusieurs personnes; nous y ajouterons que la loi a aussi voulu éviter des frais et des déplacements; et par ces considérations , tirées de l'esprit dans lequel a été conçue la disposition du S 6, nous n'admettrions point l'opinion de M. Delaporte.
Add. — M. Dalloz combat la solution que nous avons donnée de cette question. La comparaison que nous avons faite des héritiers associés et des héritiers des créanciers, serait inexacte, suivant lui, en ce que, « immédiatement « après la mort du défaillant , chacun des héritiers se trouve personnellement « tenu des charges de la succession pour sa part et portion virile (Code civil, « art. 873), raison pour laquelle chacun d'eux forme un défendeur particulier, « tandis qu'il n'en est pas de même à l'égard des sociétés , des unions, des « créanciers ou de tout autre être moral ; il y a unrté d'intérêt et de direction <• dans ces associations : le demandeur ne peut donc voir en elles qu'une « seule personne. »
Nous repondons que cela pourrait être vrai pour les sociétés ou les unions de créanciers qui auraient un chef, un administrateur établi avec pouvoir de représenter la société, et de transiger valablement pour elle. Autrement, et c'est le cas le plus ordinaire, tous les associés, pour nous servir des expressions de M. Boncenne, t. 2, p. 12, sont censés s'être donné réciproquement le pouvoir d'administrer l'un pour l'autre, mais que l'un a le droit de s'opposer aux opérations de l'autre; on ne peut donc voir en eux qu'une réunion d'individus spéculant sur le bénéfice qu'ils pourront retirer de ce qu'ils ont eu en commun , et dont les avis et les combinaisons ne se fondent pas toujours dans un parfait accord : d'où la conséquence que chacun d'eux doit être cité.
Rien de contraire en cela avec ce que nous venons de dire ci-dessus , n° 212, qu'il y a dispense d'essai en conciliation , lorsque la demande serait dirigée contre deux maris et deux femmes en communauté, puisque le mari, qui est le chef de l'association , peut transiger sur les intérêts communs , sans le concours de la femme. Carr.
[[ Cette opinion est aussi enseignée , avec raison , par M. Boitard , 1. 1 , p. 93; on objecterait en vain que les associés peuvent avoir donné pouvoir de gérer leurs affaires à un ou deux d'entre eux ; car, dans ce cas, les administrateurs ne pourraient être regardés que comme des mandataires incapables de transiger, ce qui les dispenserait, sous un autre rapport, de la tentative de conci-
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liation ; la Cour de Paris l'a ainsi jugé, le 10 juin 1836 (J. Av., t. 51, p. 510), à l'égard des syndics nommés par une union de créanciers. 33
'£ A4. Hlais suffit-il, pour être dispensé de la conciliation, de former la demande contre plusieurs , si dans la réalité on n'assigne qu'une partie?
Nous ne le pensons pas. Par exemple , on n'assigne qu'un héritier ou qu'un associé pour lui et les autres : dans ce cas , il n'y a que l'assigné qui soit tenu de comparaître. Or , n'assignant que cet individu , parce qu'on croit suffisant d'obtenir jugement contre lui , rien n'empêche de le citer en conciliation : le motif de la loi cesse; on n'a point à craindre l'impossibilité de parvenir à un arrangement ; il n'y a point lieu au déplacement de plusieurs personnes et aux Irais que le législateur a voulu prévenir; conséquemment , l'exception n'est plus applicable. En effet, le mot consorts ne rend point ceux-ci parties dans l'instance , et l'on ne cite vraiment qu'une seule personne.
[[ Cet avis ne nous parait pas devoir souffrir de difficulté; c'est aussi la doctrine de M. Thomike Desmazures , t. 1, p. 133. ]]
[[5514 bis. Comment faut-il entendre la disposition qui dispense de l'essai de conciliation les demandes formées contre plus de deux parties, quoiqu'elles
MEUT LE MÊME I1TERÈT
« Il faut entendre cela, dit M. Boncenne, t. 2, p. 14, des parties assignées aux mêmes fins, en verlu du même titre, et non pas de celles contre lesquelles on agirait collectivement, mais par des conclusions dont les chefs seraient divisés ou appuyés sur des titres distincts. Par exemple, la vente d'un domaine a été faite en détail et par des actes séparés; le vendeur assigne tous les acquéreurs , et demande la résolution des contrats , sous le prétexte de l'inexécution d'une clause y insérée. Quel que soit le nombre des défendeurs , ce ne sera point un motif pour se dispenser de les citer en conciliation , parce qu'il y aura, dans la demande, autant de procès, et, dans le jugement à ini ervenir , autant de sentences que d'acquéreurs. » 11 résulte de cette doctrine, parfaitement saine, que la loi eût été plus exactement rédigée, si, au lieu de dire : Quoiqu'elles aient le même intérêt ; elle s'était exprimée ainsi : Lorsqu'elles auront le même intérêt.
Au reste , l'hypothèse prévue par M. Boncenne a reçu la même solution de la part des Cours de Riom , le 27 mars 1817 (J. Av. , t. 7, p. 275) ; de Nancy , le
20 juin 1824 {J. Av., t. 31, p. 240), et de Besançon , le 22 mai 1827 (J. Av.. t. 33, p. 130). M. Favard de l.Ax.r.ADF . t. 1, p. 624, approuve ces décisions.
Enfin , la Cour de Bourges a jugé, le 21 juillet 1838 [J. P., t. 2 de 1838, p. 552 et J. Av. , t. 56, p. 60), que l'exception du S 6 de l'art. 49 ne s'applique pas au cas où les diverses parties, bien qu'elles aient stipulé dans le même acte, ont des intérêts distincts, une position particulière, et ne peuvent, sans préjudice , être soumises à une seule action et aux mêmes poursuites. 33
2 1 5. Une femme séparée de biens, qui , en réclamant les arrérages de renies contenancières, demande en même temps que celui quia acquis de son mari la ternie qui lui appartient, la reconnaisse pour propriétaire, attendu la nullité de cette vente , serait-elle obligée d'essayer la conciliation?
Non, attendu que la demande principale consiste ici dans celle des arrérages. (Rennes , 3e charab., 20 juin 1812, J. de la Cour, t. 3, p. 555, et J. Av., t. 7, p. 259.) On sent qu'il en serait de même de l'action en paiement de revenus ordinaires.
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Cet arrêt ne fait que répéter le principe déjà consacré par un autre du 31 juillet 1810, que le S 5 de l'art. 49 s'applique aux arrérages d'une rente eonvenancière (/;, t. 1, p. 344) (I).
[[ H n'en est point du cas prévu par celte question comme de celui où le propriétaire conclut au résiliement du bail , en cas de non-paiement des arrérages. La demande en résiliement est principale. (K. les arrêts cités sous la Qavst. 207, quinq., in fine.) Ici, au contraire, c'est le paiement des arrérages qui est l'objet unique de l'instance , le contrat , en vertu duquel possède le défendeur, étant regardé comme nul. ]]
'* i O. L'action en rejet d'un compta , rendu au mineur pendant sa minorité, estelle sujette à l'essai de conciliation, lorsqu'elle doit être formée par ce mineur , devenu majeur ?
La circonstance que le compte a élé rendu pendant la minorité place l'action sous l'application de l'exception portée au §7 de l'art. 49, parce qu'une telle action serait une demande relative à la tutelle ou curatelle , si l'on s'en tenait à un arrêt de la Gourde Rennes, du 22 mai 1809; mais nous ne saurions croire cette décision bien rendue (2). En effet, le paragraphe dont il s'agit dispense les demandes sur les tutelles ou curatelles ; et il nous parait certain que l'on ne doit conclure de cet article rien autre chose , si ce n'est que celui qui a été nommé tuteur, et dont le conseil de famille a rejeté les excuses, pourra , sans essayer la conciliai ion, se pourvoir devant le tribunal de première instance ; qu'il en sera de même du tuteur qui , ayant été destitué de la tutelle, voudra se pourvoir contre sa destitution. (V. art. 440 et 448 du Code civil, et les Quest. sur l'art. 83.)
Ainsi encore, les demandes en interdiction et en nomination de tuteur à l'interdit , en décharge , en destitution de la tutelle , et en mainlevée d interdiction , peuvent se porter, sans essai de conciliation , au tribunal civil de première instance. (Code civil , art. 492 et suiv.)
(1) Nous devons remarquer ici que les rentes convenancières sont le prix d'une concession particulière à la Bretagne, et que l'on appelle bail à domaine congéable ou à convenant. C'est un contrat synallagmatique par lequel le propriétaire d'un héritage, en retenant la propriété du tonds, transporte et aliène les édifices et superlîces, moyennant une certaine redevance, avec faculté perpétuelle de congédier le preneur, en lui remboursant ses améliorations.
C'est de cette faculté que vient la qualification de domaine congéable, donnée à la tenue convenancière ou à convenant. Cette espèce de bail est régi par certaines dispositions non abrogées d'usements locaux, par la loi du 6 août 1791, et les dispositions du droit commun concernant les baux à ferme. (f. notre Traité des Domaines congéablcs, tit. ter, p. 4 et suiv.)
(2) Un autre motif porta la Cour à déclarer celte demande non sujette à l'essai de conciliation : elle avait été formée sous le cours • I uni" instance de saisie-arrêt ; relie siiisir
avait occasionné une demande en communication de pièces qui déterminèrent à former celle en rejet du compte.
La Cour, d'après cette circonstance, considéra que cette dernière demande n'était pas introductive d'instance, et conséquemment elle la déclara dispensée de l'essai de conciliation, conformément à l'art. 48.
Si, au coulraire, le mineur devenu majeur a reçu son compte de tutelle et transigé sur ce compte, en se conformant aux articles 472 et 2045 du Code civil, ou si le mineur émancipé et assité de son curateur a reçu son compte en justice, et que ce compte ait été régulièrement apuré, il ne peut être question de rejet ou d'annulation de compte; il ne peut y avoir lieu qu'à une action principale introductive d'instance, en réparation d'erreurs de calculs, omissions ou faux nnplois , et nous ne voyons pas comment une pareille action entre majeurs pourrait être dispensée de lissa; -ii conciliation.
l" PARTIE. LlV. II. — Des tribunaux inférieurs.
Mais qu'est-ce qu'une demande en rejet de compte, qu un mineur devenu majeur forme contre son tuteur , qui lui a rendu le compte pendant sa minorité, si ce n'est une demande principale introductive d'instance, et formée par une personnne capable de transiger, puisqu'elle est majeure, et sur un objet susceptible de transaction ?
Le principe général posé par l'art. 48 est donc applicable à cette demande , et, certes , les termes du S 7 de l'art. 49 sont trop vagues, pour qu'on puisse y voir évidemment une dérogation à ce principe Cl).
[[ Nous adoptons cet avis , que partage aussi SI. Favard de Langlade, t. 1 , p. 624 et 625. ]]
3519. Le mineur peut-il être appelé en conciliation , lorsqu'il est émancipé , et que l'objet n'excède pas les bornes de sa capacité ? CC Quid du prodigue? 33
La négative pourrait résulter des expressions générales de l'art. 49, les causes qui intéressent les mineurs.
M. Delvincotjrt , 1. 1 , p. 500 , fait néanmoins une distinction , pour ce qui concerne le mineur non émancipé. « Il n'y a pas, dit-il , de difficulté pour le •< mineur non émancipé ; le tuteur ne peut transiger; le préliminaire est inu- « lile ; mais si le mineur est émancipé, et que l'objet n'excède pas les bornes « de sa capacité, par exemple, s'il s'agit de fermages échus, comme il peut « en disposer, et par conséquent transiger sur le prix qui y est relatif (arti- « cle 2045) , je ne vois pas , ajoute cet auteur . pourquoi il serait dispensé du « préliminaire de conciliation. »
Tel est aussi l'avis de M. Pige au , t. 1, p. 35.
[[ MM. Favard de Langlade, 1. 1, p. 623, et Dalloz , t. 3, p. 707, n° 14, partagent cette opinion , qui est combattue par MM- Tiiomoe Desmazures , t. 1, p. 131, et Boitakd, t. 1, p. 90.
Nous pensons, avec ces deux derniers auteurs , que l'article est trop général pour permettre une distinction. L'art. 83 prescrit aussi la communication au ministère public dans toutes les causes intéressant les mineurs. 11 est incontestable qu'un mineur émancipé peut transiger sur des contestations qui n'auraient pour objet que des faits d'administration ; mais cette considération ne nous paraît pas d'une nature telle que la lettre de la loi doive céder; le même motif nous a déterminé , suprà , Quest. 207 sept .
Les jurisconsultes précités placent le prodigue sur la même ligne que le mineur émancipé.
L'interdit ne pouvant transiger, aux termes de l'art. 513 du Code civil, qu'avec l'assistance d'un curateur, l'art. 48 du Cède de procédure devient évidemment applicable, et il est inutile de chercher une solution dans une assimilation. V. suprà , notre Quest. 207. ]]
318. Le préliminaire de conciliation est-il nécessaire, quand la demande en validité d'une saisie-arrét n'est que la conséquence d'une demande principale , dans le cas, par exemple, où l'on demande condamnation pour un billet, et, pour en faciliter le paiement , la validité d'une saisie-arrét ?
La demande en validité n'est ici que la suite de celle en condamnation , et
(1) Ainsi , dans noire opinion , le mineur devenu majeur veut-il former action en rejet de compte , parce qu'il aurait traité, soit en majorité , sans observer les formalités prescrites par l'ait. 172 ; soit en minorité, après
son émancipation , sans l'assistance de son curateur, ou même avec cette assistance , mais sans observer les formes judiciaires, il doit tenter la conciliation. (Malleville, sur l'art. 473, et l'arrêt précité du 22 m;ii 1809.)
m*. I". -- Delà l'ancilinlion.— Art, 49. v>. ïBStfuaf. 23t no peul être jugée que comme conséquence , puisque, si la demande en condamnation doit èlre rejetée, celle en validité le sera nécessairement. Mais lessai de conciliation n'est point nécessaire dans ce cas-là même, la disposition de l'art. 566 du Code de procédure étant générale : en aucun cas, porte cet article , il ne sera nécessaire de faire précéder la demande en validité par une citation en conciliation, (f. Pigeau, t. 2, p. 5(3.)
[£ La Cour de cassation a sanctionné celte solution par un arrêt rendu in tmninis, le 17 juillet 1834 [J.Av., t. 47, p. 603). Un peul voir encore, dans le même sens, M. Pic eau, Comm.i, t. 1, p. 144 et 145.
En effet , le S7 de notre article est conçu dans les termes les plus généraux « Les demandes contre un tiers saisi, cl en général sur les saisies. •
D'où il suit que les demandes formées par le saisi , qui ne sont que des défenses à la saisie; celles du saisissant, qui n'en sont que l'accessoire, et celles des tiers que l'on peut regarder comme des interventions, sont toules également dispensées de la tentative de conciliation.
Aussi , la Cour de Kouen a-t-elle jugé, le 22 juillet 1826 (J. P., t. 3 de 1827, p. 165) , que lorsqu'un fermier demande la nullité d'une saisie-exécution faite pour prix des fermages, le propriétaire peut, par demande incidente et sans essai de conciliation, conclure à la condamnation par corps. ]J
[£ 9.È.8. bis. Comment faut-il entendre ces mots , les dema>des e> remise dis
III «ES
On a voulu les restreindre aux seules demandes formées contre les avoues ou autres gens d'affaires , pour qu'ils aient à remettre les titres à eux confies par leur-, clients. Mais la Cour de Bourges a proscrit ce système, avec raison, selon nous , en décidant , le 1 1 juillet 182ti {J. Av., t. 37, p. 218), que la disposition dont s'agit n'admet aucune restriction, et qu'elle s'applique notamment à la demande formée par l'acquéreur d'un immeuble en remise de l'expédition de son acte d'acquisition. ]]
[[ 9 18 ter. Quelles sont les autres demandes dispensées par les lois ?
Ce sont celles dont il est parlé aux articles 320, 345, 353, 570, 718, 839, 856, 871, 878 et 883 du Cod. proc. civ. , et encore loutes les demandes qui ne réunissent pas les conditions tracées par l'art, 48.
Un arrêt de la Cour de cassation du 7 janvier 1822 (S., t. 22, lr9 part., p. 196, et J. Av., t. 24, p. 18), a fait, notamment à la demande en séparation de corps, l'application de la dispense contenue en l'art. 878. La comparution des époux remplace en effet l'essai ordinaire devant le bureau de paix.
Sont encore dispensées, en vertu des principes généraux, 1° L'action relative à une question d'état; Besançon , 18 août 1826.
2° Les demandes en divorce, quand elles avaient lieu, et néanmoins après la suppression des tribunaux de famille, et sous l'empire de la loi du 24 août 1790 , et de l'art. 215 de l'acte constitutionnel, les contestations relatives au divorce devaient être portées immédiatement devant le bureau de paix pour y être conciliées. Cass., 6 vendémiaire an VU (J. Av-, t. 7, p. 159).
3° Sous l'empire de la même loi , l'action en désaveu était aussi dispensée; mais seulement lorsqu'elle était formée incidemment à une instance principale. Cass. 21 thermidor an V I II (J. Av., t. 7, p. 178). Celte distiuction ne peut plus avoir lieu aujourd'hui. ]]
Add.— 81S quater. Le juge de paix peut-il , lorsque lesparties comparaissent, soit sur citation, soit volontairement , pour essayer la concUiation, suppléer d'office l'exception d'incompétence résultant de ce que la cause serait dispensée? iNon, parce que la dispense de conciliation n'est pas prohibition, et , d'ail-
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leurs, il n'y a aucun motif raisonnable de refuser aux parties défaire devant le juge de paix ce qu'elles seraient libres d'effectuer hors de sa présence pour prévenir un procès. Mais si les parties qui s'accordent étaient incapables de transiger, le juge de paix devrait les en avertir, et ne pas insérer leurs conventions dans son procès-verbal. Carr.
[[ Cette question intéressante et neuve nous paraît bien résolue. Mais nous pensons que les frais d'une procédure en conciliation, dans les cas où il y a •dispense, ne doivent pas passer en taxe en cas de contestation. Voir notre Comm. du tarif, t. 1, p. 41, n° 4, et t. 2, p. 102, n° 12. ]]
Add.— 2iS quinq. Si la partie citée devant le juge de paix prétend l'avoir été mal à propos , doil-il prononcer sur le mérite de celte fin de non-recevoir ?
Non, car dans l'exercice des fonctions conciliatrices, le juge de paix ne peut rendre jugement : il doit donc se borner à énoncer le motif de la fin de non-recevoir , et la considérant comme refus de conciliation , renvoyer les parties à se pourvoir. Carr.
[[ Celte décision que reproduit M. Boitard , t. 1, p. 144 et 145, est parfaitement conforme aux principes. Voir la Quesl. 219 gualer. ]]
Add— SiSsex. Le juge de paix pourrait-il refuser d'entendre les parties sur une demande qui aurait pour objet de se concilier sur l'action civile , résultant d'un fait punissable par voie criminelle?
Non , puisque l'art. 2046 du Code civil porte qu'on peut transiger à ce sujet sur l'intérêt civil qui résulte d'un délit. Carr. [[ Cela est évident. J]
Add. — SIS sept. En ce cas, devrait-il dénoncer le délit aux termes de l'article 29 du Code d'Instruction criminelle?
Oui, rigoureusement parlant ; mais s'il ne le faisait pas, nous croyons , par les raisons développées dans notre Trailé des Justices de paix , t. 4, nu 2966 , que celte négligence serait excusable. Carr.
[[ Nous le croyons aussi , car il serait pénible de transformer ainsi un magistrat conciliateur en un magistrat officiellement dénonciateur. U
Art. 50. Le défendeur sera cité en conciliation ,
1° En matière personnelle et réelle, devant le juge de paix de son domicile ; s'il y a deux défendeurs , devant le juge de l'un d'eux . au choix du demandeur ;
2° En matière de société (1) autre que celle de commerce , tant quelle existe (2) , devant le juge du lieu où elle est établie (3) ;
3° En matière de succession , sur les demandes entre héritiers (4) ,
(1) Il ne s'agit pas ici de société de commerce, parce que, d'après le § 4 de l'article précédent, il n'y a pas lieu, à leur égard, au préliminaire de conciliation, mais seulement des sociétés régies par les dispositions du lit. 9, liv. 7, du Code civil.
(2) Une fois la société dissoute , les choses rentrent dans le cours ordinaire, l'exception fait plate à la règle générale.
(3) Si les ol)jets compris dans la société sont situés dans différents endroits, s'ils n'ont pas de siège principal, ces mots, oit elle est établie , s'entendent du lieu où elle a été contractée.
(4) Ou successeurs à titre unirent! , ear ils représentent les héritiers.
T1T. 1". IteTIT. I'.- De lu Cmcthalioù.— A*r- 5° Q- •*•• 2:)S
jusqu'au partage inclusivement; sur les demandes qui seraient intentées par les créanciers du défunt (1) avant le partage ; sur les demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort (2), jusqu'au jugement définitif (3) , devant le juge de paix du lieu où la succession est ouverte (4).
loi des 26 oct. 1790. til. 1er. art. 3, el 26 vent, an IV, ail. 1, 2, 3 — Code civ., art. 102. 111,822.— Code de proc. civ., art. 2, 5, 9. — Q Noire llict. gén. de Proc, y" Conciliation , n°8 96, 116 et 119. — Arm. Ualloz, eod., ri°5 83 à 89. — Carré , Comp , 2e part., liv. u , lit. 1, cliap. 1er, art. 230, Q. 207, éd in-8°, t. 3. p. 3 1< et 2e part., liv. m , lit. 2 , ebap. 2, art. 322, t. 6 , p. 324. — Carré, Justices de paix, t. 4, p. 1CG à 170, n" 2968 a 1971. — I-ocrë, i. 21, p. 397, n0 29. et p. 563, n° 22.— Questions traitées :0ne action judiciaire est-elle formée par la citation en conciliation, indépendamment de l'action devant le tribunal ? Q. 219- — La citation eu conciliation peut-elle être donnée devant le juge du domicile élu pour l'exécution d'un acte? (J. 219 bis. — Devant quel juge de paix faut-il essayer la conciliation sur les demandes en garantie de lots et en rescision de partage? 2 19 ter. — Le défendeur citi devant un autre juge que le sien peut-il demander à y être renvoyé? Q. 219 quater.J^
XLI. Nous avons vu, qu'en matière personnelle, le demandeur doit suivre la juridiction du domicile du défendeur, tandis qu'en matière réelle, il doit suivre celle dans le ressort de laquelle la chose litigieuse est située. Le législateur, par l'art. 50, déroge à celle règle, et veut qu'en toute matière la citation en conciliation soit donnée devant le juge du domicile. Le motif de cette dérogation est sensible : dans un essai de conciliation, tout dépend de la volonté des parties, et non de l'état des choses; le juge de paix ne peut faire aucun acte d'instruction; il n'a point à visiter les lieux contentieux, et d'ailleurs, il est probable que les parties auront plus de confiance dans le magistrat de leur domicile, que dans tout autre qui peut leur être inconnu.
Le Code excepte néanmoins certains cas où il s'agit de succession ou de société; exceptions fondées , d'une part, sur ce que le juge du lieu se trouve plus à portée de connaître le véritable état des choses , et de l'autre sur ce que, dans le lieu où la succession s'est ouverte, où la société est établie, il est aussi plus facile aux parties de faire entre elles, aux moindres frais possibles , les recherches qui peuvent être nécessaires. (Rapp. au Corps législ. )
219. Une action judiciaire est-elle formée par la citation en conciliation, indépendamment de l'action devant le tribunal?
Cette question , d'autant plus importante qu'elle peut se présenter pour tous les cas où la loi détermine les délais dans lesquels l'action doit être formée, a été résolue pour la négative, par arrêt de la Cour de cassation du
(t) On entend ici par créanciers, non-seulement ceux auxquels il serait dû une somme «l'argent , mais encore tous ceux qui auraient à réclamer quoi que ce soit de la succession.
(2) C'est-à-dire aux dispositions testamentaires el aux donations de biens à venir, qui ne peuvent plus avoir lieu que par contrat de mariage.
(3) Ou , pour mieux dire , jusqu'au partage définitif. On a employé le mot jugement dans l'article, parce que 'c partage doit solaire en justice, du moins dans le plus grand nombre
de cas, et il est à remarquer que les demandes entre héritiers, pour rescision, ou en garantie de partage, se portent, même après le partage définitif, devant le tribunal de l'ouverture de la succession , conformément à l'art. 822 du Code civil, auquel l'article 50 du Code de procédure n'a point dérogé.
[ V. la Quest. 219 ter.-]
(4) Il se détermine par le domicile. (C. C, an. 110.)
23i l,e PAKTIIL LIV. Il— Dt, ruiwiNUix iMmitrei irs.
2G uiais 1806, rapporté par M. Coflinières, dans là Jurisprudence des Court
souveraines , t. 1, p. 6(5, et J. J.i\, t. 2, p. 346.
« Mais, ditcetarrêliste.il semble qu'on pourrait aujourd'hui motiver une solution contraire sur la combinaison de quelques articles des nouveaux Codes.
« L'art. 2245 du Code civil veut que la citation en conciliation interrompe la prescription du jour de sa date, lorsqu'elle est suivie d'une assignation donnée en justice dans les délais de droit; et l'article du Code de procédure dispose aussi que la citation en conciliation interrompt la prescription, pourvu que la demande soit formée dans le mois.
« Ainsi, daprèscet article, il suffit que la citation devant le bureau de paix soit donnée avant l'expiration du délai nécessaire pour prescrire , quoique l'assignation elle-même soit postérieure à ce délai; et, puisqu'une action judiciaire est nécessaire pour interrompre la prescription , il s'ensuit qu'une telle action est intentée par la seule citation devant le bureau de paix. »
Il est facile de sentir le vice d'un tel raisonnement. Nulle part on ne trouve écrit dans la loi qu'il soit nécessaire de former une action en justice pour interrompre le cours de la prescription; au contraire, un acte même exlrajudiciaire suffit pour cela (art. 2244 du Code civil ) ; et loin de consacrer en principe que l'action est intentée par la seule citation devant le juge de paix, l'art. 57 du Code de procédure parle de la demande à former postérieurement à celte citalion. Or, comme on ne peut concevoir une action judiciaire sans une demande qui en soit l'objet, on ne peut aussi concevoir l'existence d'une action sans assignation devant le tribunal. A ces motifs, on peut ajouter la remarque faite par M. Berriat Saint-Prix , p. 186 , n° 2; il rapporte les termes de l'ait. 48 : « Aucune demande ne sera reçue que le demandeur n'ait préalablc- « ment été appelé en conciliation. » Ainsi, dit-il, comme la demande est nécessairement le premier acte d'une instance , il parait clair que la loi ne considère pas la conciliation comme faisant partie d'une instance, et telle paraît être aussi la doctrine de M. Merlin {Quest. de droit, \° Domicile , § 4, et v° Pignoratif. Voy. aussi le Nouveau Répertoire, v° Déclinaloirc, el supra).
[[ Nous croyons que cette doctrine est exacte; elle est enseignée par M. BoNCENJiE, t. 2, p. 36, et elle résulte encore d'un arrêt de la Cour de Metz du 6 mai 1818 (J. Av., t. 7, p. 280), qui décide que la citation en conciliation ne peut faire concilier comme litigieux le droit ou la créance qu'elle a pour objet. 33
[[£ 19 bis. La citation en conciliât ion peut-elle être donnée devant le juge du domicile élu pour l'exécution d'un acte?
L'arl. 111 du Code civil, qui dispose que, dans ce cas, les poursuites pourront avoir lieu devant le juge du domicile élu, n'a évidemment trait qu'au juge qui doit décider les contestations. Aussi , l'art. 59 du Cod. proc. civ., qui s'occupe de la même compétence, reproduit-il cette disposition.
Mais la conciliation a quelque chose de particulier qui a nécessité l'introduction d'une compétence spéciale, plus en harmonie avec le but de paix que la loi se propose , compétence exclusivement réglée par l'art. 50, et qui n'admet point d'autres exceptions que celles qui sont contenues dans ce même article. Le domicile d'élection nous paraît donedevoir lui demeurer étranger. M. Favard de Langlade, t 1, p. 626, n° 2, exprime la même opinion. 33
[[£ 19 ter. Devant quel juge de paix faut-il essayer la conciliation sur les demandes en garantie de lots et en rescision de partage ?
L'art. 822 du Code civil, après avoir attribué compétence pour l'action en
111. l«r. - Dt la Conciliation.- Art. 51. Q. Z 19 quai. 235 partage et pour les contestations qui s'élèvent dans le cours des opérations, au tribunal du lieu de l'ouverture de la succession, ajoute que c'est devant ce tribunal que doivent être portées aussi les demandes relatives à la garantie des lots entre co partageants et celles en rescision du partage.
Mais le paragraphe 3 de l'art. 50 du Cod. proc. civ. , ne comprend que les premières dans I exception qu'il établit, et reste muet sur les secondes; d'où il suit, d'après ce que nous avons dit sur la question précédente, que, si cette dernière espèce de demande ne rentrait pas parfaitement dans l'autre , on devrait lui appliquer le principe général du 5 1er de notre article; c'est ce qui a fait décider à M. Boitard , t. 1, p. 129 et suiv. , que les demandes en garantie des lots et en rescision du partage, devaient être précédées d'un essai de conciliation devant le juge de paix du domicile du défendeur.
Mais la plupart des auteurs, et notamment MM. Favard de Lanclade, t. 1, p. 626, n° 3, et UoNCEHiNE,t. 2, p. 27, à la note, ont considéré avec raison que, tant qu'il y a lieu à ces demandes , le partage n'étant pas définitif, au moins entre les copartageants, son résultat étant remis en question, ces demandes étaient, par leur nature même , nécessairement, rigoureusement antérieures au partage, et soumises , par conséquent , à la disposition du S 3 de l'article 50 du Code de proc. civ. Cependant, la Cour de Nîmes a jugé , le 28 décembre 1827 (Mem. de M. Tajan, t. 17, p. 25), que la citation en conciliation sur une demande en augmentation de légitime peut être donnée devant le juge de paix du domicile du défendeur , celle action étant à la fois personnelle et réelle. V. notre Qucsl. 262 bis. 11
IX. Siilquater. Le défendeur cité devant un autre juge qucle sien, peut-il demander
à y être renvoyé ?
Oui, sans doute ; puisque le but de la loi a été de confier l'essai de conciliation au juge qui serait présumé avoir le plus d'ascendant sur les parties. Il est donc clair qu'en s'adressant à un autre juge, on n'exécute pas la loi, et que la partie citée a le droit de s'en plaindre. Mais cette exception ne doit pas, selon nous, faire l'objet d'une décision de la part du magistrat saisi de la conciliation ; elle sera seulement mentionnée dans son procès-verbal , comme le motif donné par la partie à son refus de se concilier, et le juge ne prononcera rien sur le mérite de ce motif. V. la Quesl. 218 quinquiès.
Mais si cet inutile essai n'était pas suivi d'un autre devant le juge compétent, nous pensons que le défendeur assigné devant le tribunal aurait le droit de faire rejeter les poursuites pour défaut de tentative régulière de conciliation. Ce droit ne lui appartiendrait plus s'il s'était livré, devant le jugede paix incompétent, à la discussion du fond, car alors il serait présumé avoir renoncé au déclinatoire (V. la Quesl. 234). M. Pigeau , Comm., 1. 1, p. 146, examine la question , et semble dire que l'exception doit être appréciée par le juge dont on décline la compétence; mais ce n'est, pensons-nous, qu'une erreur apparente qu'il faut attribuer au défaut de précision des termes.
Il est bien évident que si le jugede paix était compétent, la tentative de conciliation sera considérée comme remplie.
MM. Boncenne, t. 2, p. 32, et Boitard, t. 1, p. 144 et 145, professent les mêmes principes. 31
Art. 51. Le délai de la citation sera de trois jours au moins.
1/oidu 26 veut, an IV, a. t. 6— Code de proc, ait. I, 1033. — Armand Dalloz, v" Coueiliati&n,v* 9i . — Carré, Justices </<•/-, <r, i. i, p. 171 , n"s 297:2 et J973 — Lotré , t. 21 , p. 307, u" 3U, et p. 463» n" 23 2
2ôf> 1 ' ^ iWlli.E. LIN'. II. — Dts rniBOs rx tsFÈKtsBas.
XLII. Le délai de la citation en bureau de paix est plus long que celui que l'art. Ier a fixé pour celle qui serait donnée en justice de paix proprement dite, parce que l'importance des affaires et l'objet de la conciliation exigent plus de réflexions de la part du défendeur. Il est bien entendu , au reste, d'après la disposition générale de l'ait. 1033, que si la demeure est éloignée de plus de trois myriamètres du lieu de comparution, le délai est augmente d un jour par trois myriamètres de plus.
[[ La première de ces deux observations est reproduite par M. Boitaud, t. I , p. 138, et la seconde est approuvée par MM. Pi«eau, Comm., t. 1 , p. 147, F.\vard de La.>glade, t. 1 , p. 627, Bottard , t. 1 , p. 139 et Boscenne, t. 2, p. 31 , dont la doctrine a été sanctionnée par un arrêt de la Cour de cassation , du 21 février 1837 (/. Av., t. 52, p. 155). Le dernier des auteurs cités, fait néanmoins observer que l'augmentation du délai, à raison de la dislance, ne peut s'appliquer pour la conciliation qu'au cas où il y a deux défendeurs puisque, s il n'y en a qu'un , il doit toujours être cité devant son juge de paix.
En reproduisant cette observation empruntée au tribunat (Locke , t. 21, p. 3'J8, n° 30), M. Boncenne a supposé sans doute que la distance qui sépare le domicile du défendeur unique du cbef-lieu du canton ne peut pas atteindre trois myriamètres. Cette impossibilité n'est pas cependant admissible , dans tel canton fort étendu , il se peut que celui qui a sa résidence sur l'extrême limite, soit séparé par une distance semblable ou même supérieure, du lieu ou se tiennent les audiences. Si, en fait, il en était ainsi, l'art. 1033 serait , sans contredit , applicable.
Car, ce n'est pas à la situation du domicile en dehors ou en dedans des limites du canton que tient son application, c'est uniquement à la distance du chef-lieu, parce que c'est de ce chef-lieu et non pas du point frontière que la dislance doit être calculée.
Autrement il faudrait traiter de même l'ajournement devant un tribunal , devant une cour royale , et décider que les délais pour y comparaître , ne seraient susceptibles d'augmentation qu'à l'égard des parties dont le domicile est étranger au ressort , ce qui ne peut être entré dans la pensée de M. Boncenne , ni dans celle des membres du tribunat. ]]
Art. 52. La citation sera donnée par un huissier de la justice de paix du défendeur ; elle énoncera sommairement l'objet de la conciliation.
Tarif, 1,4,21. — [Noire Comm. du Tarif. I. I,|».4i,n° 5 ]— Loi des 21 sept.nl 3 nov. 1791.— Cod. de pr., art. I et 4. — t loi du 25 mai ,83*- ait l6el '"• — A""- Dallpz, v° Conciliation , noi 92 à 94.— Carré , Justices de pais, t 4, p. 1 71 et 1 72 , aos 2974 et 2971. — Questions traitées . l.a citation en bureau de paix , donnée par un huissier de première instance qui n'est pas attaché à la justice de paix est-elle valable , s'il est prouvé que cet huissier est , depuis plusieurs années , dans la possession de signifier les citations données devant cette justice et les actes émanés d'elle? Q. 220. — La nécessité de l'avertissement préalable, introduite par l'art. 1 7 de la loi du 25 mai 1 838 , s'app'ique-t-elle aux citations en conciliation? Q. 220 bis. — Une citation qui ne contiendrait pas les ujuyens de lu demande serait-elle nulle? 0. 221]
XLIII. Encore bien que la loi ne prescrive aucune forme pour la rédaction «le l'exploit, il est sensible qu'il doit contenir tout ce qui est exigé pour la citation donnée en justice de paix ; autrement, il pourrait y avoir lieu à ordonner un réassigné. (V. Quest. 5). La seule différence qu'on remarque entre les deux actes, c est que le demandeur, au lieu de conclure positivement, en bureau de paix, à ce que son adversaire soit condamné, se borne à lui faire connaître l'objet de la demande qu'il se propose de former ultérieurement , c'est-à-dire les conclusions de cette demande projetée.
[[ MM. Favaf.o de Lakclaie . t. 1. p. 62fi, Bosr s kme . t. 2, p 2S . cl \)o\r\; ■- ,
TIT. Jer. _ ne la Conciliation.- Au 5S Q- *&« àis. 237 t. 1 , p. 130, renvoient aussi , pour les formalités de la eilalion , aux art. 1 et 4 tlu Code de proc. civ.; ils conviennent tous (pie leur omission n'entraînerait pas nullité , à moins qu'elle ne porlàt sur un point qui tînt à l'essence même de la citation.
On n'oub iera pas qu'il a été dérogé à la première disposition de cet article par l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838, qui attribue à tous les huissiers d'un même canton, le droit de faire concurremment tous les actes de leur ministère devant la justice de paix. ]]
*£VO. La citation en bureau de paix, donnée par un huissier de première instance qui n'est pas attaché à la justice de paix, est-elle valable, s'il est prouvé que cet huissier est, depuis plusieurs années, dans la possession de signifier les citations données devant cette justice , et les actes émanés d'elle ?
L'art. 52 est conçu , sous le rapport de celte question , dans les mêmes termes que l'art. 4. Nous avons dit, sur cet article, que loule citation signifiée par un huissier, autre que celui de la justice de paix , était nulle pour cause d'incompétence. Il est évident que la même décision doit être donnée relativement à la citation en bureau de paix; mais il pourrait naître quelques difficultés dans l'espèce de la question ci-dessus posée , en ce qu'il serait prouvé que, depuis longues années , l'huissier qui aurait signifié la citation était en possession de faire tous les actes qui tiennent au ministère de l'huissier de la justice de paix.
On invoquerait surtout, pour la validité de la citation, le principe error communis facis jus, etc.
Néanmoins, par arrêt du 16 août 1811 [J..Av., t. 14, p. 548, 3e espèce), la seconde chambre de la Cour royale de Rennes a déclaré la citation nulle, encore, qu'il fût prouvé par des certificats délivrés par deux juges de paix qui s'étaient succédé, t° que depuis la création de leur justice, aucun huissier n'y avait été attaché; 2° que depuis plus de douze ans, l'huissier dont on arguait l'acte avait toujours exploité près cette justice; 3° que le juge actuel lui faisait faire habituellement le service de son audience.
Cet arrêt est fondé sur les motifs que nous avons précédemment exposés et sur ce que, conformément à l'art. 4 , l'huissier n'avait pas été commis par le ju^e ; défaut d'où résultait l'incompétence radicale de cet officier.
Mais nous rappelons sur celte question l'arrêt de la Cour de cassation, rapporté Quesl. 10, et d'après lequel la question pourrait être différemment jugée.
CC Cette question ne peut plus offrir d'intérêt, depuis que, par l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838 , tous les huissiers d'un même canton ont reçu sans distinction, le pouvoir de faire tous les actes devant la justice de paix. V. d'ailleurs, suprà la question indiquée par M. Carré et nos observations. 3]
[[£20 bis. La nécessité de l'avertissement préalable, introduite par l'art. 17 de la loi du 25 mat 1838, s'applique-t-elle aux citations en conciliation?
Oui, d'après l'opinion de M. Benech, p. 454 ; et nous la croyons fondée parce que les voies de douceur sont encore plus utiles et plus désirables, lorsqu'il s'agit d'amener une partie à se concilier, que lorsqu'on veut lui adresser directement mie demande. Une citation par huissier est capable de produire dans certains esprits une aigreur qui deviendrait un obstacle à la conciliation.
Au reste , en appliquant aux citations en bureau de paix , l'art. 17 de la loi du 25 mai, on ne fera que perpétuer un usage déjà universellement établi avant cette loi , et qui obtient le suffrage de MM. Favard de Laisclade , t. 1 , p. 620, et Ualloz , t. 3, p. 708, n<> 18. ]]
lrt PARTIE. LIY. 11. — Dest;ubuWvux isiérieirs.
SïSl. Une citation qui ne contiendrait pas les moyens de la demande serait-elle
nulle ?
Lorsqu'il s'agit de conciliation, aucune action n'est intentée ; il y a seulement un projet d'action , une déclaration d'entendre former une demande dont on fait connaître l'objet. 11 paraît inconvenant d'employer des moyens de droit , avant qu'il soit certain s'il y aura un débat judiciaire.
C'est parce motif que l'art. 52 n'exige pas renonciation des moyens, et il en résulte qu'elle n'est pas nécessaire : lorsque la loi a voulu qu'elle fût faite, elle s'en est expliquée. (Art. 1er et 61).
11 faut convenir cependant que, dans la pratique, il serait utile que le défendeur n'ignorât pas les moyens de la demande , afin qu'il fût plus en état de se concilier ; c'est ainsi que M. Dumoulin raisonne sur la question ci-dessus. (V. Bibliolh. du Barr., 1810, W part., p. 243.) (1).
CC M- Piceau, Proc. av., t. 1, p. 40, et Comm., t. 1, p. 148, exige renonciation des moyens. MM. Fayard de Laivglade, t. 1, p. 627, et BoitardJ. 1,p. 138 et 139, pensent comme M. Carré, à la note, que cette énoncialion est utile et désirable; mais l'art. 1030 s'oppose, d'après eux, à ce que son omission emporte nullité. Nous partageons leur avis. ]]
Art. 53. Les parties comparaîtront en personne ; en cas d'empêchement , par un (onde de pouvoir.
Tarif, 69 — £ Notre Connu, du Tarif, t. 1. p 42 à 43, n°s 6 à 10 ]— l.c.i du 27 mars. art. 16. — [Code île pr , art. 9.-~Notre Uict. gen de Pi-., i-o Coiteitiaiio*, , i," 86 à 93. — Dcvillcneuve , eodverb., n-i 35 = ">". — Armand D.illoz . eod., i.o* 95 à 103. — Carré , Compétent*, ï" part., liv. m , lit. 2, elmp. I, 2, éd.iu-8°, t. 6. p 316. à I» note —Carré , Justices de paix, t. 4, f. 172 à 175. uos 2976 à 2981.
à 37. — Armand Dalloz
sert. _,
— I.ocré. t. 21, p. 190, il" 4 , p. 398. n° 31, et p. 564, nc
Questions traîtres
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ISVst-il pas des cas où le juge de paix aurait le droit d'ordonner la comparution personnelle d'un partie? (J. 222. — En în.iri peut-il, comme mandataire présumé de sa femme , la représenter valable ment en bureau de paix , sans être porteur de sa procuration ? Q. 223 — La procuration doit-elle être donnée par acte authentique? Q 224 — la procuration doit-elle contenir pouvoir spécial à l'effet de transiger? Q. 225. — la comparution en < oaiiiiation doit-elle être publique? Q. 226] (2).
XL1V. S'il est dans le vœu de la loi que les parties comparaissent en personne, elle ne l'exige point, et par cela même elle les dispense, sans même
(1) M. Dciuiau, dans son Traité du Droit de la Pratique, p. 50, dit formellement que la demande doit être rédigée de la manière qu'on se propose de la porter devant le tribunal ; qu'il faut préciser et motiver avec soin l'objet qu'on veut soumettre à la conciliation. M. Pigeai] émet la même opinion, t. 1, p. 40. Nous convenons que cet objet doit être précisé avec exactitude; mais enfin la différence qu'on remarque entre l'article 52 et les art. 1 et 61, nous paraît autoriser l'opinion de ceux qui pensent que, dans la rigueur, une citation non libellée ne peut être annulée. Au reste, l'art. 52 n'a pas même prescrit, à peine de nullité, l'observation de la disposition qu'il contient. Or, la citation est un exploit, et l'art. 1030 défend de prononcer la nullité des exploits et actes de procédure, lorsque la loi r.'a pas formellement exprimé cette peine.
(2) JTJHISPRTJDENCE.
[ Nous pensons que .
i" be tiers qui a reçu pouvoir de citer devant les tribunaux, et de poursuivre tous procès qui pourraient exister ou êlre intentés est suffisamment autorisé à citer en conciliation. Bordeaux , 4 février 1835 (J. Av., t. 4-8, p. 370).
2° Depuis le Code civil , le pouvoir donné à un tiers, par une femme mariée, pourcomparaître pour elle en conciliation et d'acquiescer à la demande, confère au mandataire le droit de ratifier un cautionnement qu'elle aurait souscrit sous l'empire du sénatus-consulte Valérien. Turin, 23 février 1807 (V.^., t. 7, p. 223).]
T1T. Ie'. - lh la Conciliation.- — An*. 53. Q. *2«. 230 prescrire d'alléguer les motifs de l'empêchement. Elle ne pouvait en effet attribuer à un juge qui n'a aucune compétence sur le fond de la demande , mais seulement le pouvoir de concilier, celui de contraindre une des parties à comparaître en personne. Il est donc incontestable que celle qui se fait représenter n'est point tenue de justifier les causes de l'empêchement ; bien plus : la loi , par les graves considérations déduites dans l'exposé des motifs, n'apporte aucune limite à la confiance des parties, lorsqu'elles comparaissent par un fondé de pouvoir. Elle n'exclut point, comme l'avait fait la loi de 1791 , les personnes attachées à l'ordre judiciaire à quelque titre que ce soit. {V. art. 1041, etLocRÉ , t. 21, p. 564, n° 24.)
[[ Deux propositions résultent de ce commentaire : l'une, que la cause de l'empêchement n'a pas besoin d'être justifiée; l'autre, que les gens de loi peuvent, comme toute autre personne , être chargés delà procuration du non comparant
La première ne nous paraît pas à l'abri de la controverse; car l'article que nous examinons pose en principe que les parties comparaîtront en pa'sonne. et il n'admet le mandataire qu'au cas d'empêchement. L'art. 9 est conçu différemment : « Les parties, dit-il, comparaîtront en personne ou par leurs fondés de pouvoir. » 11 y a là évidemment une alternative abandonnée à leur choix ; mais il n'en est pas de même de l'art. 53, qui ne laisse rien à la disposition libre du cité , mais qui assigne précisément le seul cas d'exception à la nécessité d'une comparution personnelle; il faut convenir néanmoins que l'usage contraire à ces principes a prévalu dans la pratique, mais nous le croyons opposé au texte comme à l'esprit de la loi ; c'est aussi l'opinion de M. Boitard, t. 1, p. 142. Mais celle de M. Carré est partagée par MM. Favard de Lanclade, t. 1, p. G27, n° 1; Thomine Dlsmazires, 1. 1, p. 136, et Boncenne, t. 2. p. 38.
Quant à la seconde proposition , elle est sans difficulté , tous les auteurs précités l'admettent, elle a été sanctionnée par un arrêt de la Cour de Bourges , du 2 février 1825 (J. Av., t. 29, p. 89), qui l'a appliquée aux huissiers , et par celui de la Cour, du 16 août 1817 (/. Av., t. 14, p. 522), qui l'a appliquée au greffier même de la justice de paix, où doit avoir. lieu la comparution, à la charge par lui seulement de faire tenir la plume par son commis assermenté. Mais elle a fait observer néanmoins que cette conduite de la part du greffier, quoique non illégale, serait peu convenable.
L'art. 18 de la loi du 25 mai 1838, en retranchant les huissiers du nombre de ceux que les parties peuvent choisir pour les représenter devant le juge de paix, confirme de plus en plus celte vérité, que toute autre personne a capacité pour remplir ce mandat. Seulement, il résulte de la discussion, comme on peut le voir dans les Traités de MM. Benech, p. 470, et Victor Foucher, p. 493 et suiv., que « les juges de paix doivent écarter de leur prétoire tout ce qui tendrait à vicier cette belle institution. Ils ont le droit de renvoyer les causes , de refuser d'entendre des hommes qui seraient un fléau pour la société tout entière. Si la partie se méprend et choisit un procureur fondé indigne de sa confiance, le juge lui doit sa protection : il la doit à la société.... » Paroles du rapporteur à la Chambre des Députés. ]]
ï££. Mais n'est-il pas des cas où le juge de paix aurait le droit d'ordonner ht comparution personnelle d'une partie ?
Nous ne le pensons pas ; et en cela nous partageons l'opinion de M. Demiau, p. 51 , quoique nous ayons vu pratiquer le contraire. Ordonner la comparution personnelle, c'est évidemment priver la partie de la faculté de se faire représenter par un fondé de pouvoirs , conformément à l'art. 53; c'est , de la part du juge de paix . s'ériger en juge, lorsqu'il n'est qu'un simple médiateur.
240 lre PARTIE. L1V. II. — Des tribi -ma: x ihférieobS
[[ D'après les observalions dont nous avons fait suivre \n n° 44 suprà, on sent que nous ne pouvons approuver cette solution. Le juge de paix , chargé d'opérer la conciliation , doit faire respecter les dispositions prises par le législateur dans le but de la faciliter. 11 peut donc refuser d'entendre le procureur fondé, lorsqu'on ne lui justifie pas l'existence d'un empêchement qui permette l'absence personnelle de la partie.
Une fois cet empêchement constaté , le juge de paix n'a pas sans doute qualité pour apprécier les difficultés que la partie adverse élèverait sur la régularité ou l'étendue du mandat: dans ce cas, M. Thomine Desmazi ires, t. 1, p. 137, borne avec raison les fonctions du juge à prendre ces difficultés pour un refus de se concilier.
Mais, comme si la procuration était plus tard jugée irrégulière, il s'ensuivrait qu'il n'y pas eu de comparution ; la partie a le droit d'exiger que le motif de son refus soit consigné au procès-verbal, afin d'être admissible à le proposer, comme exception, devant les juges du fond ; car s'il ne résultait pas de ce procès-verbal qu'elle a contesté la procuration, elle serait censée l'avoir reconnue , et, à plus forte raison, si elle avait procédé volontairement contre lui. C'est ce qu'ont jugé la Cour de cassation, le 10 mars 1814 (J. Av., t. 7, p. 264), et les Cours de Grenoble , le 25 mai 1825 (/. Av., t. 33, p. 147) ; de Paris , le 28 germinal an 11 (J. Av., t. 7, p. 195), et de Rennes, le 16 août 1817 (/. Av., t. 14, p. 522).
Au reste, si la partie , comparaissant en personne, se fait néanmoins assister d'un ami ou d'un conseil, le juge peut refuser d'entendre ce défenseur officieux dont la présence n'est pas dans le vœu de la loi , et peut avoir pour effet d'empêcher la conciliation. Telle est l'opinion que nous avons émise dans notre Commentaire du Tarif, t. 1, p. 42, n° 7. 33
£33. Un mari peut-il, comme mandataire présumé de sa femme, la représenter valablement en bureau de paix, sans être porteur de sa procuration?
L'art. 16 de la loi du 27 mars 1791 portait que nul ne pourrait être admis a représenter une partie, que lorsqu'il serait revêtu de pouvoirs suffisants pour transiger , et , sous l'empire de celte loi , la Cour de cassation , par arrêt du 6 prairial an II (S., t. 20, p. 450, et J. Av., t. 1, p. 66) , a décidé que la qualité de chargé de pouvoir résidant essentiellement dans la personne du mari , à l'égard de la femme qui le laisse agir et ne contredit pas , celle-ci a été valablement représentée par lui au bureau de paix , quoiqu'il ne fût pas porteur d'une procuration. Nous admettons bien que la femme étant seule intéressée à se plaindre de ce que son mari a comparu , tant pour lui que pour elle (arg. de l'article 225 du Code civil) , la partie adverse ne peut se prévaloir du défaut de procuration. Nous admettons aussi que la femme qui, après la comparution du mari en bureau de paix , procède conjointement avec lui , ne peut ensuite argumenter de* ce même défaut de pouvoirs. Cela nous paraît incontestable, aujourd'hui surtout que le défaut du préliminaire même se couvre par la procédure volontaire, mais nous ne pensons pas que le mari soit, en vertu d'une présomption légale, considéré, en tous cas, comme procureur de droit de sa femme. Cette présomption n'existe que pour les actions mobilières et possessoires appartenant à la femme , pareeque l'art. 1428 du Code civil dispose qu il peut les exercer seul. Mais si la citation était donnée en matière immobilière , il nous parait évident que le mari ne pourrait valablement représenter sa femme en bureau de paix , sans être muni de la procuralion impérieusement exigée par l'art. 53.
Add. — A l'arrêt du 6 prairial an II , cité sur cette question , il faut ajouter celui du 6 pluviôse an XII, rapporté, mais en simple notice, par M. Chauveau
HT. Ie' ■'•' la Conciliation. — Aet. 53. g. 22». 241
Adolphe [J. ir., t. 7, p. 186 ; il décide que le mari, étant mandataire légal de
sa femme, ne peut paraître pour elle en bureau de conciliation. M. Chameau, après avoir fait remarquer que nous avons l'ait, et M. Pigeau après nous, Comm., t. i. p. 140, une distinction entre les actions mobilières et immobilières,
ajoute que !a Cour de cassation a décidé le contraire par un arrêt du 10 mars 1814 (J. Av.. t. 7, p. 263). Il faut convenir que cet arrêt est contraire à notre opinion et à celle de M. Pigeau , puisqu'il déelare que des époux agissant tant pour eux que pour leurs femmes, sans procuration, mais se portant forts pour elles . avaient qualité pour les représenter en bureau de paix, et qu'en décidant de la sorte, loin de blesser aucune loi, on entrait dans les conséquences de l'ail . 1428 du Code civil , qui rend le mari responsable de tout dépérissement des biens personnels de sa femme par défaut d'acles conservatoires. Quoi qu'il en soit, nous maintenons la distinction que nous avons faite, et qu'adopte M. Dalloz, t. 3, p. 708, n° 21, parce qu'elle résulte du rapprochement ilf l'art. 1428 , qui n'accorde au mari le droit d'agir que pour les actions mobilières et possessoires de la femme, et des art. 48 et 53 du Code de procédure. Que le mari puisse agir également , quand il s'agit d'actes conservatoires autres que l'action possessoire , nous le concédons ; mais dans l'espèce jugée par la Cour de cassation, il s'agissait d'une véritable action immobilière, et non d'actes conservatoires, puisqu'il était question d'une demande en annulation d'un acte de vente, comme contenant une donation indirecte faite au préjudice des femmes des maris comparants. Carr.
[[Aussi avons-nous fait observer, avec M. Coffinières, que cette décision avait certainement subi l'influence des faits de la cause. Nous partageons au surplus l'opinion de M. Carré. ]]
£'34. La procuration doit-elle être donnée par acte authentique ?
Nous renvoyons à la solution donnée sur la 44e Quesl., en faisant observer avec M. Pigeao , t . 1 , p. 43, que c est surtout en bureau de paix qu'il peut arriver qu'une partie ait intérêt à rejeter une procuration sous seing privé, et, par conséquent, à refuser d'entrer en arrangement avec le porteur
[[ Voyez aussi nos observations sur la Quesl. 44. 21
223. La procuration doit-elle contenir pouvoir spécial à l'effet de transiger ?
Le décret du 16 mars 1791 (ail. 6) l'exigeait expressément; et comme la nécessité que la procuration contienne pouvoir spécial , à l'effet de transiger, résulte de la nature même de l'objet de comparution en bureau de paix , et suivant la plupart des auteurs , parmi Lesquels nous citerons M. Biret , comme ayant donné le plus de développement à son opinion {V. t. 1, p. 108) , on devrait encore suivre cette disposition , puisque l'essai en conciliation a pour but d'opérer une transaction. Des jurisconsultes sont même allés jusqu'à prétendre que la défense de transiger serait une clause vicieuse qui anéantirait la procuration , et devrait faire considérer le mandat comme non représente et laissant défaut.
Nous avions adopté cette opinion dans notre Analyse, Quesl. 127, mais nous sommes porte à croire aujourd'hui , d'après la discussion qui eut lieu au Conseil d'État, que l'on doit décider tout autrement (1).
(1) Nous lisons en effet, dans Locbé, t. 21, p. 398, n° 31 :
« La section du Tribunal a dit :
« Or. i prnsé que l'intention îles auteurs
« du projet, n'était pas que ce fût unpou- « voir à l'effet de transiger, mais seule- « ment à l'effet de comparaître. Si la sec- « don s'était trompée sur leur intention,
luil I. t(
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Add. — Notre opinion sur cette question n'a pas été adoptée par M. Pigeau (Comm., t. 1, p. 148). Il fait observer que l'art. 146 du projet avait ajouté ces mots autorisée à transiger, qui furent retranchés comme inutiles , puisque un fondé de pouvoir, quin'y serait pasautorisé, ne serait pas véritablement fondé pour se concilier. Ainsi, d'après le savant auteur, le pouvoir de comparaître contiendrait virtuellement celui de transiger.
Nous répondons que M. Pigeau s'est trompé sur les intentions du Conseil d'État, lors de la discussion du projet, ainsi que l'on peut s'en convaincre par l'extrait de cette discussion , textuellement rapporté à la note.
Ainsi , nous avons eu raison en disant , dans notre Traité des Justices de paix , t. 4, p. 173, n° 2978, que la procuration pour comparaître en bureau de paix doit être spéciale pour transiger, et ne se présume pas. Celui-là donc qui n'a qu'un pouvoir pour comparaître, n'est censé l'avoir que pour se refuser à la conciliation ; comme le dit M. Boncenne , t. 2, p. 39, il peut dire : Celui qui m'envoie ne veut pas transiger; en tous cas , s'il consentait à des arrangements proposés, ce ne pourrait être que sous la condition essentielle de ratification par écrit de son commettant. Carr.
[[ Cette opinion, partagée encore par MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 627, n° 2; Dalloz, t. 3, p. 708, n° 20 ; Thomine Desmazurfs, 1. 1, p. 136, et Boitard, 1. 1, p. 141, nous paraît exacte. Ce n'est pas en effet une conciliation que la loi exige, mais une comparution. On satisfait donc à la loi en se faisant représenter seulement pour comparaître. Ti
236. La comparution en conciliation doit-elle être publique ?
La loi ne l'exige point, et, par conséquent, il est permis au juge de paix d'entendre les parties à huis clos. (Bergier, Manuel des Justices de paix, p. 39.) Les parties doivent avoir toute la liberté nécessaire pour entrer en arrangement; la présence du public les gênerait dans leur explication ; l'isolement, suffisamment autorisé par le silence de la loi , ne peut qu'amortir les germes d'obstination et d'amour-propre, toujours plus prompts à se développer devant un certain nombre de témoins.
Add. — M. Chauveau Adolphe (1) limite la solution aux cas où la loi n'a pas fait exception au principe de la publicité des audiences. « Toutes les fois , ditil , que la loi ne dit pas le contraire , les audiences des juges de paix doivent avoir lieu les portes ouvertes, et celte règle générale ne fléchit que quand l'exception est écrite dans un texte formel. » Le bureau de paix ne pourrait , suivant lui , être tenu publiquement que dans les cas prévus par les art. 87 du Code
« elle déclare que son vœu bien formel est, € en effet, que les parties ne soient pas te- « nues de donner des pouvoirs illimités. o Que la loi forée les parties à se présenter « devant le juge de paix, à peine d'une « amende, cela se peut; mais lorsqu'une « partie est empêchée de comparaître elle- ■ même, vouloir exiger qu'elle remette, € entre les nnins d'un tiers, la disposition « de sa fortune, c'est ce que la raison et la t justice ne peuvent admettre. Il ne faut pas, « d'ailleurs, perdre de vue que ce ne sera « plus que dans les affaires de grand intérêt « que la tentative de conciliation sera pres- « critc. Au reste, les parties ne feront pas
a empêchées <ie donner des pouvoirs à l 'effet « de transiger; mais , du moins , il n'y aura « pas de nullité. »
Puisque telle est la raison pour laquelle on n'a pas répété, dans l'art. 53, la disposition de la loi de 1791, à plus forte raison ne peuton maintenir que le simple pouvoir de comparaître contienne virtuellement le pouvoir de transiger.
Telle est aussi l'opinion de M. DEMiàti, p. 50, et celle qu'adopte M. Berriat, p. 189, not. 21.
(1) Au mot Conciliation , p. 293 et 294.
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de procédure , et 6Î de la Charte; il cile à l'appui M. Favard d<- Langlade, qui dit, en effet p. 621 "qu'en général, le bureau de conciliation doit être ouvert au « public toutes les fois que, sans inconvénients , le magistrat peut exercer ses « fonctions en présence du peuple, parce que le vœu du législateur l'oblige « de donner cetle garantie à la justice et à l'opinion publique. »
On voit que M. Favard ne fait point de l'obligation d'entendre les parties en audience publique une obligation aussi rigoureuse que M. Chauveau. Aussi, M. Dalloz (1) dit-il que « la tentative de conciliation n'est pas nécessairement « soumise, comme les débats judiciaires, à l'obligation de la publicité; du « moins la loi n'exige pas, et il parait naturel d'induire de son silence que le « juge de paix a la faculté d'entendre les parties à huis clos toutes les fois qu'il « le juge convenable, » et non pas, comme il résulterait de ce que dit M. Chauveau, quand il y a exception écrite dans un texte formel; ajoutons que M. Dalloz, dont, à nos yeux comme à ceux de tous les jurisconsultes, l'opinion est d'un grand poids, ajoute : « Telle est l'opinion de MM. Carré et Favard. »
Et ici nous ne nous bornerons pas , par ces considérations, à déclarer seulement que nous maintenons la solution de notre question ; mais nous irons beaucoup plus loin , en soutenant que le principe de la publicité des audiences ne s'applique point à la comparution en bureau de paix, où, comme le dit encore M. Dalloz, le juge de paix n'agit point sur les parties avec l'autorité d'un juge, mais seulement avec les conseils et le ton persuasif d'un médiateur. Ce principe ne s'applique qu'aux débats judiciaires , suite d'une demande introductive. On en sera convaincu par le Commentaire de l'art. 13 de notre Traité de compétence , et nos questions sur cet article.
Mais on oppose que le procès- verbal pourrait constater des aveux qui compromettent les intérêts d'une des parties, et que, sans la publicité de l'audience, il ne lui resterait aucune ressource pour s'inscrire en faux , s'il y avait lieu , puisqu'elle n'aurait d'autres témoins que le juge , le greffier et la partie adverse, auteurs ou complices du faux; mais il serait dilïicile de citer un seul cas où cette supposition se soit réalisée, et, d'ailleurs, la partie, qui a bien voulu entrer en arrangements , ne peut se plaindre de s'être exposée à un inconvénient qui existe toujours pour les actes sous seing privé , à l'égard desquels la loi n'admet point la preuve par témoins contre et outre leur contenu. Carr.
[[ Nous persistons dans notre opinion , à laquelle il ne nous paraît pas qu'on ail opposé des arguments nouveaux. 33
Art. 54-. Lors de la comparution, le demandeur pourra expliquer, même augmenter sa demande, et le défendeur former celles qu'il jugera convenables. Le procès-verbal qui en sera dressé contiendra les conditions de l'arrangement , s'il y en a ; dans le cas contraire, il fera sommairement mention que les parties n'ont pu s'accorder. Les conventions des parties, insérées au procès-verbal , ont forée d'obligation privée.
Tarif, 10, 20. 58, 65.— [Notre Corain. do. Tarif, t. f, p. 43 et 44, n°5 11 et 12-]— Loi du 16 août 1790, lit. 10, art. 2, 5.— [Notre Dicl. gén. de pi., vu Conciliation , nos 62 , 95, I0S à 114. — Arm. Lbllot, eod,n°' 117 à 123.— Carré, Comp., 2e part., liv. m, lit. 2 ,chap. 2 , art. 323, éd. in. 8°, t. 6, p. 324
et tit. 4, chap. 3, art. 417, t. 7, p. 438, à la note Carré , Justices de paix , t. 4 , p. 1 75 ù 193
o 2982 à 3002.— l.ocré, t. 21, p. 247, n° 4, p. 252, n° 9, p. 399, n° 32 , et p. 527, n° 17. — Quw-
(1) Aa mol Conciliation, t. ?,. p. 108.
ÎM
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Quelle sera la force des aveux consignés an procès-verbal sur le réquisitoire des parties? O. 229.
lorsque les conditions de l'arrangt-ment dont les parties conviennent au bureau de paix sont telles qu'elles constituent des venies, drs b..ui à ferme ou à lover, des partages et autres actes qui peuvent être faits sons seing-privé, ou par le ministère des notaires, les conventions sont elles valablement constatées par le juge de paix , de manière à produire tous les effets d'an acte sous sein" privé ou dressé par un noiaire? Q. 230. — Les conventions insérées au proces-verbal de conciliation n'ayant que/orce d'obligations privées, s'ensuit-il que ce procès-verbal ne puisse, sous aucun rapport, être considéré comme un acte authentique? Q 231. — la partie au profit de laquelle les conventions insérées dans le procès- verbal auraient élé consenties, serait-elle recev.ble à demander en justice qu'il en fût dressé acte par-devant notaires, avec assignation d'hypothèque? Q. 232. — Est-il nécessaire do citer de nouveau en conciliation la partie conlre laquelle on se propose de former une demande en justice , en vertu des conventions arrêtées en bureau de paix ? Q. 233 — l.a partie qui a volontairement comparu en conciliation devant un juge de poix qui n'est pas celui de son domicile, peut-elle ensuite devant le Iribunal demander pour cause d incompétence l'annulation du procès-verbal dressé par ce joje? Q. 234.]
XLV. Lorsque les parties ou leurs fondés de pouvoir comparaissent , chacun expose devant le juge les faits et les raisons qu'il croit convenables. Le demandeur peut, soit de lui-même, soit sur les interpellations qui lui sont faites par l'adversaire, expliquer et motiver sa demande , il peut également la modifier, la restreindre, et même X augmenter (1). De son côté, le défendeur, non-seulement a la faculté de repondre aux prétentions du demandeur, mais encore de fournir contre lui telle demande qu'il juge convenable , sans qu il soit be-
(1) Augmenter. La loi exprime par ci' mot que le demandeur pourra réclamer, par exemple, les intérêts d'un capital , l'ëx'écutiou par voie de contrainte par corps , mais non pas former une demande nouvelle, distincte de celle qui est l'objet de la citation : cela serait évidemment contraire à l'art. 52. Ce n'est qu'au défendeur que la loi permet de former les demandes qu'il jugera convenables, de môme que l'art. 464 le lui permet en cause d'appel , parce qu'il ne fait que repousser par là la demande formée conlre lui.
Ainsi, la Cour de cassation avait décidé, par arrêt du tl pluviôse an 4 ( J. C. S., v° Conciliation, Quest. 2, et /. Av.,U 7, p. 152, v° Conciliation, n° 2), qu'on ne pouvait, sans appeler une seconde fois le défendeur en bureau de paix , former, devant le tribunal , une autre demande que celle sur laquelle le procès-verbal de nonconciliation avait été dressé.
Add. — Ce n'est qu'au défendeur que l'art. 54 permet île former en bureau de paix les demandes qu'il juge convenables, pour repousser la demande projetée contre lui, de même qu'il y est autorisé en cause d'appel, par l'art. 464, d'où suit que ces demandes doivent toujours avoir quelque connexité avec l'objet de celle qui a été soumise par la citation à la médiation du juge de paix.
Si cependant le défendeur consent, malgré le silence de la citation , à essayer la conciliation sur une demande nouvelle, formée bureau tenant, cet essai est vala-
ble, le juge de paix ayant constàlé ce consentement en décernant acte aux parties, el les faisant signer.
Dans le cas contraire, il doit renvoyer le défendeur à se pourvoir parcitation nouvelle; et s'il négligeait de le faire, le tribunal l'ordonnerait lui-même. Il en serait ainsi lorsque le demandeur changerait l'objet de sa demande énoncé dans la citation, pour lui en donner un tout différent. Par exemple, si après lui avoir demandé contre un acquéreur la nullité de sa libération, le demandeur concluait à l'annulalion du contrat île vente, ce serait alors une demande principale, sur laquelle l'essai de conciliation ne pourrait avoir lien qu'en verltl d'une citation nouvelle. Carr.
[ Tous les auteurs conviennent que les disposilions de l'art. 54, qui autorisent le demandeur à augmenter ses demandes et le défondeur à en formuler, de son chef de nouvelles, doivent s'entendre en ce sens que l'argumentation ne peut porter que sur les accessoires de la demande originaire, et que les demandes nouvelles ne sont admissibles qu'autant qu'elles servent de défense ou d'exception à la demande principale. Autrement le but de la loi , en exigeant une citation préalable où se trouve indiqué l'objet de la demande, serait totalement manqué. On peut voir cette observalion reproduite par MM. Favarddb Lanclade, t. l,p- 629 n°7, et Boitard, t. 1, p. 146 et 147. J
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*oin, de part ni d'autre, d une citai ion nouvelle. Quant aux conventions arrêtées en bureau de paix . s il y a conciliai ion , la loi leur accorde la force d'une obligation sous seing privé. On ne pouvait évidemment leur refuser cet effet, a dit l'orateur du gouvernement, puisque deux hommes jouissant de leurs droits peuvent terminer entreeux leur différend par un écrit sous seing privé; ils ne doivent pas être moins libres , parce qu'ils sont devant le juge.
VS »?. Lejuge de paix a-t-il le droit d'interroger et d'interpeller les parties qui comparaissent en bureau de paix?
11 n'a pas ce droit, même dans les matières qui sont de sa compétence comme juge; à plus forte raison ne peut-il l'exercer en bureau de paix: il doit se borner à entendre les dires respectifs des parties. (S., t. 7, lre part., p. 59; Demiau, p. 53. )
Add.— ÎNous avons résolu cette question d'après un arrêt de la Cour de cassation du 2 mars 1807 (J. P., 3e édil., t. 5, p. 714). Mais gardons-nous d'en tirer des conséquences exagérées, et de confondre les explications et les éclaircissements que doit provoquer le juge conciliateur avec les interpellalions plus ou moins impératives d'un juge interrogateur. M. Favard, t. 1, p. 630, n° 8, a fait à ce sujet des observations pleines de justesse , que rapporte M. Dalloz, t. 3, p. 708 à la note, et que nous avons aussi consignées dans notre Traité des Justices de paix, t. 4, p. 178, en y ajoutant qu'il importe surtout que le juge de paix engage les parties à lui représenter les avis des avocats qu'elles auraient pu consulter; il y puiserait sur les difficultés de l'affaire d'utiles observations qui pourraient les déterminer à éviter, par des sacrifices réciproques, les frais d'un procès douteux. Carr.
CC L'arrêt du 2 mars 1807 a été rendu dans une espèce où des considérations d'un ordre particulier devaient déterminer la décision. Mais on n'en devra jamais conclure qu'un juge de paix ne puisse, par des interpellations bien entendues, aider à la conciliation , dont la tentative serait le plus souvent inutile et sans but, si le juge qui y préside était tenu de se renfermer dans un silence passif. U
%'&&. Le juge de paix doit-il insérer au procès-verbal les dires respectifs des parties, les interpellations qu'elles se seraient faites et leurs réponses?
L'art. 3 du tit. 10 de la loi du 24 août 1790, portait que le juge de paix dresserait procès-verbal sommaire des dires, aveux ou dénégations des parties , sur les points de fait; et comme cette disposition n'a pas été répétée dans l'art. 57, plusieurs jurisconsultes ont pensé que le procès-verbal ne devait contenir que la simple mention delà non-conciliation ou du refus de prêter serment. {Bibl. du barr., 1810, l'e part., p. 224; Thomiine Desmazures, p. 62.)
M. Toullier , t. 8 , p. 120 , nous paraît avoir démontré qu'il a clé dans l'esprit du législateur que l'on doit encore observer la loi de 1790 (1).
(1) Néanmoins, pour concilier le vœu ue la loi , s'il était vrai que les dires, aveux ou dénégations des parties ne dussent pas être insérées dans le procès-verbal avec l'intérêt qu'aurait une partie à les faire consigner, nous avions pensé {analyse, Quest. 131), que le juge de paix pouvait constater le réquisitoire qui lui en serait fait , mais qu'il ne devait insérer en son procès-verbal la chose
qui en serait l'objet que du consentement de la partie adverse; qu'enfin , dans le cas contraire, il devait se borner à faire mention du refus.
Il a paru à' M. Toullier que cette doctrine était inexacte; il se fonde, 1° sur ce que le Code de procédure n'a pu abroger la loi du 24 août 1790, qui est une loi de compé-» tence; 2° sur ce quo celte disposition «I
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il M. Favard de Langlade , t. 1, p. 630 et 631 , a? 9, se prononce aussi pouï l'observation delà loi du 24 août 1790.
11 nous parait résulter clairement de la discussion de l'art. 54, au Conseil d'Etat (^. Locré, t. 21, p. 247 et suiv., n° 4), qu'il a élé dans l'intention du législateur de supprimer, dans la rédaction du procès-verbal de non-conciliation, tout ce qui pourrait préjuger les droits des parties, et compromettre leur défense devant le tribunal. Ainsi les dires, aveux et dénégations de l'une ou de l'autre des parties doivent en être bannis, parce que leur contestation pourrait changer l'état du différend, fournira l'une des parties des preuves contre l'autre, et que tel n'est pas le but de la comparution au bureau de paix; en effet, pour justifier la nécessité de ne pas faire dresser un procès-verbal, détailler des aveux, le président du Conseil d'Etat disait que celte formalité pouvait devenir un moyen de circonvenir les hommes simples et sans connaissances. Le Conseil adhéra à la modification proposée. Aussi , M. Carré est-il revenu sur sa première opinion, dans son Traité des Justices de paix, t. 4, p. 179 à 187 , n°* 29S8 à 2990; et a-t-il décidé que, hors le cas d'un consentement formel des parties, le juge de paix ne devait insérer, dans le procès-verbal de non-conciliation , que la mention sommaire de l'impossibililé où il a été de les concilier, sans avoir la faculté d'y détailler leurs dires, aveux et dénégations.
Cette opinion, dont la justesse est confirmée par la disposition de l'art 10 du tarif, qui n'accorde au greffier rédacteur qu'un droit fixe au lieu d'un droit proportionnel, a été définitivement embrassée parla plupart des auteurs, au nombre desquels il faut citer MM. Ijigeau, Comm., t. 1, p. 150; Thomine Desmazures, t. 1, p. 138; BoiTARD,t. 1, p. 149, et Bonceimne, t. 2, p. 39 et suiv.
Néanmoins, ce dernier auteur admet à son principe une importante modification , et telle , à notre avis , qu'elle le détruit de fond en comble. « Supposez, dit-il, qu'une reconnaissance formelle et précise soit faite par l'une des parties , par exemple : Le défendeur auquel on demande le paiement d'une somme , avoue qu'il la doit, et demande un délai pour payer. Le délai est refusé ; il n'y a point de conciliation. Ni la lettre ni l'esprit de la loi ne s'opposent à ce qu'on dise sommairement dans le procès-verbal ce qui s'esi passée ce que l'on constate la reconnaissance.»
celle du Code expriment éqnivalemment la même chose ; 3° sur la sagesse de la disposition de la loi de 1790, en ce qu'elle a pour luit de recueillir et constater les aveux et dénégations qui peuvent échapper aux parties , dans les premiers moments où la contestation n'étant point engagée , on peut espérer et présumer que leur conscience n'est point endurcie ; aveuxetdénégations, ajoute notre savant collègue, qui sont acquis à l'autre partie, et qui peuvent éclairer la justice, l'aider ou la guider dans la recherche et dans la découverte de la vérité. Il pose conséquemment en principe que le juge de paix peut, et doit même mentionner sommairement, dans son procès-verhal , les dires, aveux et dénégations qui peuvent servir, contre ceux qui les ont faits, ou de preuve , ou de commencement île preuve
écrite, selon les circonstances. Celte opinion , à laquelle nous nous rangeons, est adoptée par l'auteur de l'Essai sur les Tribunaux de paix , p. 159 et 160. Mais nous ferons ohserver que plus le procès-verbal que dresse le juge de paix peut avoir d'influence sur le jugement du procès, plus ce magistrat doit être circonspect dans sa rédaction. 11 doit surtout apporter une intention scrupuleuse à n'y constater que des aveux formels , des dénégations positives, sans se permettre d'en diviser l'ensemble, non plusque de les affaiblir ou de les interpréter en aucune manière. Il ne doit pas , en outre, oublier que sa rédaction doit être sommaire ; et s'il était requis par les parties d'insérer leurs dires en entier, il aurait à prendre la précaution de leur faire signer ce réquisitoire.
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Mais parler ainsi, c'est rentrer tout-à-fait dans le système de M. Favard de Langlade, qu'on a d'abord combattu. Car, si l'on admet l'insertion d'une reconnaissance explicite et formelle, de quel droit refusera-t-on celle d'une reconnaissance tacite? On oublie qu'en cas de non-conciliation, le juge de paix n est chargé ni de juger la cause, ni de constater les conventions des parties, que le différend doit arriver devant les juges au même et semblable état où il se trouvait avant l'infructueux essai. Au moyen de ce principe, bien tranché, on élaguera du procès-verbal tout ce qui ne sera pas l'expression d'une convention véritable intervenue entre les parties, et celles-ci ne seront pas exposées à voir leur adversaire se saisir d'un aveu, ou d'un mot qui en a l'apparence, échappé souvent malgré elles, à la vivacité de la discussion.
Par arrêt du 7 avril 1838 ( J. P., t. 1, de 1838, p, 601, et/. Av., t. 6, p. 54), la Cour d'Orléans a sanctionné ces principes, et d'une manière si absolue qu'elle les a regardes comme étant d'ordre public, et ne pouvant céder même au consentement tacite ou formel des parties.
Nous croyons que c'est aller trop loin , et que, du moment qu'il y a consentement des parties à l'insertion de leurs aveux sur quelques points du litige, c'est une conciliation réelle qui intervient entre elles sur ces points, et qui peut, par conséquent , être constatée. Mais, sans doute, la Cour a voulu dire que les parties ne pouvaient autoriser le greffier à mentionner le détail de leurs défenses, dires et observations, et, pour nous servir de l'expression de M. Boncenne, de leurs bavardages. Sous ce rapport, la décision est juste, et conforme à l'opinion de M. Thomine Desmazuues, t. 1, p. 138.
Faisons toutefois observer que, parmi les dires des parties, il en est qui doivent rester même au procès- verbal de non-conciliation , pour fixer l'état du litige, et pour conserver entiers les droits des parties. Par exemple, les demandes additionnelles du demandeur, ou reconventionnelles du défendeur, les contestations qu'elles auraient pu élever sur la régularité de la procuration ( Voir la Question 222), sur la compétence du juge ; Voir la Quesl. 219 quater). y. aussi la Quest. suivante.]]
2£9. Quelle sera la fui ce des aveux consignés au procès-verbal, sur le réquisitoire des parties ?
Pour résoudre cette question , il n'est pas besoin de recourir à la distinction de l'aveu judiciaire et extraordinaire; il suffit de considérer que l'aveu écrit forme, comme le dit Pothier dans son Traité des Obligations , et comme le suppose l'art. 1355 du Code civil, une preuve entière contre celui dont il émane , pour qu'on reconnaisse que l'aveu consigné dans le procès-verbal du juge de paix peut être opposé à la partie qui l'a fait ( V, Malleviixe, t. 3, p. 173 et suivantes ). Mais pour cela, il est nécessaire que l'aveu soit souscrit, soit par la partie, soit par un porteur de procuration spéciale, ou au moins qu'il soit fait mention que l'une ou l'autre ne sait ou n'a pu signer. C'est ce qui était autrefois exigé en général pour une reconnaissance faite en jugement, et ce qui doit être observé, à plus forte raison, en bureau de paix, ou l'aveu ne pourrait, dans notre opinion, être considéré comme aveu judiciaire. ( F. les Princ. du Droit franc., de Duparc-Pocllain, t. 9, p. 277 et 425 ).
Cependant la Cour de Turin, par arrêt du 6 décembre 1808 (/. Av., t. 7, p. 237), et celle d'Aix, par arrêt du 22 juin 1809 (Jurisp. du Cod. civ., t. 13, p. 436, et t. 14., p. 217), décident que l'aveu fait en bureau de paix était judiciaire, et ont conséquemment appliqué l'article 1356 du Code civil, portant qu'un tel aveu fait pleine foi contre celui qui l'a fait, et ne peut.
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être révoqué, à moins que l'on ne prouve qu'il a été la suite d'une erreur de fait.
Nous n'en persistons pas moins dans l'opinion que nous avons précédemment émise, parce que l'essai de conciliation n'est point un acte d instance. {V. Pigeau et Berriat Saist-Prix , p. 190, noie 24, n°2, et p. 186, note 2.) Il faut donc, pour que l'aveu fait en bureau de paix puisse être opposé à la partie, qu'il soit signé d'elle, ou que mention soit faite qu'elle n'a pu signer.
CC Si les aveux surpris à une partie qui ne se concilie point , ont été consignés sans son consentement, dans le procès-verbal qui constate son refus, nous pensons avec M. Pigeau, Comm., t. 1 , p. 150, qu'ils ne peuvent faire foi contre elle, parce que le juge n'a point qualité , dans ce cas, pour les retenir ni les écrire, par suite de ce que nous avons dit sur la question précédente.
Nous n'approuvons donc pas un arrêt de la Cour de cassation du 11 fev. 1824 (J. Av., t. 28, p. 19), qui a jugé qu'un juge de paix a un caractère légal pour constater un compromis dans un procès-verbal de non-conciliation, et que les parties ne peuvent s'en plaindre sous prétexte qu'elles ne l'ont pas signé (1).
Maison remarquera que la signature d'une partie au procès-verbal qui constate les aveux, est une preuve qu'elle a consenti à leur insertion. Aussi la Cour de Trêves, !e 19 janvier 1807 (J. Av. , t. 7, p. 220), et la Cour de cassation, le9 février 1808 (ibid.), et le 7 mars 1831 (Daixoz, 1831, 1™ part., p. 92), ont-elles jugé que le procès-verbal pouvait, en ce cas, servir de commencement de preuve par écrit. Nous irions plus loin, et nous lui accorderions toute l'authenticité d'un procès-verbal de conciliation , car il en a les caractères, relativement aux points qu'il constate.
Et, sous ce rapport, nous ne pouvons qu'approuver avec M. Piceau, Comm., t. 1, p. 150, l'arrêt de la Cour de Turin, sans néanmoins admettre qu'il y eût, dans l'espèce, aveu judiciaire, mais du moins il y aurait aveu, convention, conciliation , authentiquement constatés. 33
SÎSO. Lorsque les conditions de l'arrangement dont les parties conviennent au bureau de paix sont telles qu'elles constituent des ventes , des baux à ferme et à loyer , des partages et autres actes qui peuvent être faits sous seing privé , on par le ministère des notaires , les conventions sont-elles valablement constatées par le juge de paix , de manière à produire tous les effets d'un acte sous seing privé, ou dressé par un notaire?
La solution de cette importante question dépend du sens qu'il convient d'attribuer aux dispositions de Fart. 51 , d'après lequel le procès-verbal de conciliation doit contenir lescondilions de l'arrangement, s'il y en a, cl les conventions fatlcs à cet égard pour avoir force d'obligations privées.
Or, un acte de vente, un partage, un bail à ferme sous seing privé, sont valables , lorsque les parties sont majeures, ou ont droit de faire en privé nom, ou comme administrateurs d'autrui , des acles de cette espèce.
On doit donc admettre que, si les conditions de l'arrangement convenu entre les parties consistent dans une vente, dans un louage, dans un partage, le juge de paix doit les insérer dans son proees-verbal , et que son procès-verbal tient lieu , sous ce rapport , d'un acte sous seing privé.
[ (t) Dans l'espèce, les parties avaient com- ! par la Cour, on peut dire que son àri^t oe sneiicc à exécuter le compromis, <i celte louche pas à notre principe } nu . n considération .
HT. K — De la Conciliation. — Art. 54. Q. «31. 249 Tel est le raisonnement d'après lequel des juges de paix se sont crus autorisés à insérer dans leurs procès-verbaux des conventions qui présentent des contrats de vente et de louage, des actes de partage; en un mot, tous les actes qui peuvent être faits sous signatures privées , et qui ne sont pas spécialement et exclusivement places dans les attributions des notaires.
Il foui convenir que l'art. 51 est conçu de manière à faire penser que la compétence des ju^es de paix peut s'étendre jusque-là. Si , en effet , les conventions des parties insérées au bureau de paix ont force d'obligation privée, ont acte qui peut être fait sous seing privé peut être dressé dans le procèsverbal de conciliation (1).
[[ Voir nos observations sur la question suivante. U
583 I. Les conventions insérées au procès -verbal de conciliation n'ayant que force d'obligations privéics , s'ensuit-il que ce procés-verbal ne puisse, sous aucun rapport , être considéré comme acte autlientique?
« On aurait pu , dit le conseiller d'État Treilbard , dans l'exposé des motifs « de la loi, édition de Firniin Didot, p. 23, attribuer aux conventions des u parties le caractère d'un acte public , sans porter une atteinte grave aux « fonctions des notaires établis pour donner {'authenticité aux actes. »
De là , disent les auteurs du Piat., t. 1, p. 271, aux notes, on demandera s'il faut s'inscrire en faux, ou simplement dénier la signature des parties qui
(I) On a cependant induit le contraire d'une note de M. Berriat Saint-Prix, p. 190, not. 25, dans laquelle il s'exprime ainsi : « Quoique le juge de paix qui préside en bureau de paix y soit un officier public, il n'y a pas caractère pour recevoir des actes volontaires, ainsi que le remarque M. Merlin (V. Nouv. Répert., t. 5, p. 847, et un arrêt de cassât, du 22 décembre 1806), et que le donnent à entendre MM . Treilhard et Faure, qui déclarent l'un et l'autre que lorsque la conciliation est opérée, et qu'en passe aux conditions de l'arrangement, la compétence et la juridiction de ce magistrat cessent. »
Il est à remarquer, 1° que M. Merlin se borne à dire que le procès-verbal du juge de paix ne peut produire hypothèque, parce qu'il ne peut avoir d'antre effet qu'un acte sous seing privé ; 2° que MM. Treilhard et Faure se bornent également à dire, savoir:
Le premier, « qu'on aurait pu attribuer « aux conventions des parties le caractère « d'un acte public, sans porter une atteinte a grave aux fonctions de notaires, établis « pour donner l'authenticité aux actes, o
Le second , « que le procès-verbal ne a peut avoir ni le caractère d'un jugement o ni celui d'un acte notarié. »
Mais tous les deux disent , de la manière la plus formelle, que les conventions insérées en ce procès-verbal ont toute la force d'obligations privées. M. Treilhard s'en explique particulièrement en ces termes : « On « a pensé que ces conventions devaient avoir
« force d'obligation privée : on ne pourrait « pas évidemment leur refuser cet effet, « puisque deux hommes jouissant de leurs « droits, pouvant terminer entre eux leurs « différends par un écrit privé, ne doivent « pas être moins libres, parce qu'ils sont « devant le juge. »
Il résulte.de là que bien loin de contester au juge de paix, comme M. Berriat Saint- Prix semble le faire, compétence pour insérer des conventions de vente, de louage, de partage, avec les conditions qu'elles comportent, les orateurs du gouvernement et du Tribunat le reconnaissent d'une manière assez positive.
Quoi qu'il en soit, il faut convenir que cette latitude donnée aux juges de paix , comme conciliateurs, peut apporter le plus grand préjudice aux notaires, qui , à raison de leur cautionnement, méritent toute la faveur de la loi. D'un autre côté se présente cet inconvénient majeur, que les parties peuvent être induites en erreur, en pensant que leurs conventions étant contenues dans un acte rédigé par un magistrat , auraient le privilège de l'exécution parée, ou tous autres avantages d'un acte authentique; ce qui n'est pas, ainsi qu'il est dit sur la question suivante. Mais, en attendant que la loi remédie à ces inconvénients, nous croyons l«s conventions valables.
[ M. Merlin, aux additions du He'perl , v° Bureau <le conciliation , n° 5, rcfiits le svstôme île M. Reniât Saim-tVix. 3
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se sonl conciliées ? Ces auteurs répondent que les conventions n'ayant que force d'obligations privées , on peut en contester la sincérité sans s'inscrire en faux; mais qu'il en serait autrement du procès-verbal lui-même, puisqu'il n'y a que la transaction qui soit considérée comme acte privé.
La plupart de ceux qui ont écrit sur le Code rejettent cette distinction entre le procès-verbal et la transaction qu'il contient, et les considèrent comme ne formant qu'un seul et même acte, qu'ils regardent comme authentique , conformément à l'art. 1317 du Code civil, et qui ne diffère des autres actes de même nature, qu'en ce sens qu'il n'a pas le privilège de l'exécution parée, puisqu'il ne porte pas le même intitule que ces actes , n'est pas terminé par un mandement aux officiers de justice (C. de P., art. 545), et ne peut conférer hypothèque (f. Pigeau,L l,p. 43; Levasseur, p. 115 et suiv., et la Bibliolh. du Barr., 1810, Ve part., p. 245) ; puisque, d'après les art. 2123 et 2127 du Code civil, l'hypothèque ne peut résulter que des jugements, ou des reconnaissances ou vérifications faites en jugement , ou d'un acte passé devant notaire. (V. Essai sur les tribunaux de paix, p. 162) (1).
11 suivrait de là , et telle est notre opinion , 1° que la cause qui empêche une partie de signer est valablement constatée par le juge de paix , et supplée à la signature sans laquelle les conventions seraient nulles. {V. Levasseur, p. 114, n° 217, et la Bibliolh. du barr., ubi suprà) ;
2° Qu'il ne doit être rédigé qu'un seul original , quoiqu'il y ait plusieurs parties;
3° Que l'exécution de l'acte peut être demandée sans reconnaissance préalable des signatures qui y sont apposées.
[[ Pour se rendre un compte exact des derniers mots de l'art. 54 , il suffit de distinguer entre la force des acles , et la foi qui leur est due.
Puisque l'art. 54 n'accorde aux conventions constatées par le juge de paix que la force d'obligations privées, il s'ensuit qu'il refuse la force des actes authentiques ; mais on ne peut en conclure qu'il leur refuse également la foi due à ces actes.
En d'autres termes , le procès-verbal de conciliation fera foi de ce qu'il constate jusqu'à inscription de faux, parce qu'il a été rédigé par un officier public, auquel la loi a attribué compétence pour cet objet, et c'est ce qu'a jugé la Cour de Bordeaux , le 11 janvier 1837 (J. Av., t. 52, p. 238).
Mais n'ayant pas la force des actes authentiques ordinaires, il n'emportera point l'exécution parée , et ne pourra conférer hypothèque; Rennes , 12 août 1814 (J. Av., t. 7, p. 270).
(1) Notre savant confrère M. Berriat estime que le procès-verbal dont il s'agit ne peut être considéré comme authentique, attendu qu'il ne sullil pas , pour l'authenticité d'un acte, qu'il soit reçu par un officier public ; qu'il faut encore que cet officier soit compétent , et ail capacité pour recevoir cet acte. Or, on a vu, sur la Quest. 230, que, d'après MM. Merlin et Pigeau, M. Berriat pense que le juge de paix n'a pas caractère pour recevoir des actes volontaires. Sans doute , le juge de paix ne peut recevoir des actes volontaires, mais c'est en ce sens que la volonté serait indépendante de toute contestation , que ces actes auraient pour objet de prévenir par la conciliation. Dans le cas contraire, le juge de paix est compétent ,
d'après l'art. 54. L'espèce de contradiction que l'on pourrait croire trouver, en ce que nous attribuons l'authenticité au proecsverbal, sans lui en assigner tous les effets , nous semble disparaître, 6i, distinguant, avec M. Toullier , t. 8, p. 47 i r l'acte des conventions qu'il renferme , on considère que l'acte émanant d'un officier public est nécessairement authentique , mais que le législateur, par une faveur spéciale pour les notaires, motivée sur le cautionnement qu'ils fournissent , a pu , comme il l'a fait, refuser à ces conventions les avantages de l'acte notarié.
[ V. encore, pour la réfutation du système de M. Berriat Saint-Prix , M. Merlin, Réf., Add.,v° Bureau de conciliation, n"5.j
HT. \". — l)e la Coucitiaiion.— Art. 54. Q. «3fc. 2ôt
Cette distinction est aujourd'hui universellement admise, et notammen* par MM. Merlin . Rép., Add., v° Itureau de conciliation, n° 5; Piceau , Comm., t. 1, p. 151; Favard de Lanclade, t. 1, p. 631, n° 10; Thomine Desmazures, t. J, p. 139; Dalloz, t. 3, p. 709. n° 23; Boncenne, t. 2, p. 44, et Boitakd , t. 1, p. 151 et suiv.
Le même principe a été consacré par deux arrêts de la Cour de Grenoble des 15 thermidor an XIII ct5 mars 1810 (/. Av., t. 7, p. 213). Quoique ces deux arrêts aient décidé en divers sens la cpieslion desavoir si une reconnaissance d'enfant naturel peut avoir lieu dans un procès-verbal de non-conciliation, ils reconnaissent , l'un et l'autre, que ce procès-verbal est un acte authenlhique, et laditlérencede leurs décisions tient à d'autres circonstances.
Le procès-verbal doit, au reste, comme tout acte authentique, être signé des parties, ou contenir mention de leur impuissance de le faire. C'est ce qu'enseignent tous les auteurs déjà cités, et ce qu'a jugé la Cour de Bourges, par un arrêt rapporte au Courrier des Tribunaux du 25 mai 1827. Il est utile de remarquer ici que le procès-verbal de conciliation est valable, quoiqu'une partie ait déclaré ne savoir signer, tandis qu'en cas de non-conciliation un prétendu aveu non signé devrait être considéré comme non avenu, ainsi que nous l'avons dit suprà, Quest. 228 et 229.
La raison de cette différence , c'est que la loi investit le juge de paix comme oflicier public du droit de dresser les conditions de l'arrangement , et ne lui permet , dans le cas de non-conciliation, que de déclarer que les parties n'ont pu s'accorder.
C'est ainsi qu'un exploit fait foi jusqu'à inscription de faux des diverses parties inhérentes à l'existence même de l'acte, tandis qu'une reconnaissance de Met te consignée par l'huissier sur son original et non signée par l'assigné n'aura ni force ni valeur. ]]
£3£. La partie au profit de laquelle les conventions insérées dans le procès-verbal auraient été consenties , serait-elle recevable à demander en justice qu'il en fût dressé acte pardevant notaires , avec assignation d'hypothéqué ?
M. Lepage se prononce pour l'affirmative dans son nouveau Style, p. 52, 4' édit. ; mais cette opinion nous paraît victorieusement combattue par M. Levassedr, 1. 1, p. 118.
« Nous pensons , dit-il , qu'une pareille demande ne peut être formée qu'au- « tant que la convention en contiendrait la clause expresse. Hors ce cas , pa-
- reille demande est une vexation qui doit être écartée; elle ne peut produire
- au requérant le bénéfice de l'hypothèque, pour laquelle il faut une stipula- « lion expresse dans l'acte notarié (Cass., 22 décembre 1806, S-, t. 7, p. 109) ; « elle aurait pour but de donner à la convention la force exécutoire. Mais de « quel droit une partie peut-elle requérir qu'on donne la force exécutoire a <• un acte qui, de sa nature, ne doit pas en être revêtu? De quel droit veut- « elle inquiéter son adversaire, tant que celui-ci n'a fait rien de contraire à la « convention arrêtée. »
On convient que, d'après celte opinion, le procès-verbal a moins d'effet que n'en aurait un acte notarié; mais la loi le veut ainsi, et la partie qui s'est contentée de ce simple procès-verbal ne pouvait l'ignorer : elle doit s'imputer /a faute de n'avoir pas exigé davantage. (V. Bibliolh. du Barr., 1810, lre part, p. 244.)
Nous concluons de ces observations , que l'on ne peut faire procéder à l'exécution forcée des conventions arrêtées en bureau de paix, ou obtenir hypothèque pour la sûreté des droits qui en résultent , qu'en vertu d'un jugement
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rendit contre la partie qui résiste à les exécuter volontairement. (Locke, t. 21, p. 252 n" 9.)
[[ Cette décision , conséquence nécessaire de ce que nous avons dit sur la question précédente, est aussi approuvée par MM. Pigeatj, Commet. 1, p. 151; Favakd de Langlade, t. 1, p. 631, it° 10, et Bo^ce>>e, t. 1, p. 146. Tous ces auteurs enseignent , avec raison , que , pour obtenir l'exécution des conventions passées devant le bureau de paix, il faut une demande en justice et une condamnation. ]]
£33. Est-il nécessaire de citer Je nouveau en conciliation la partie contre laquelle on se propose de former une demande en justice , en vertudes conventions arrêtées en bureau de paix?
On oppose la disposition générale de l'art. 48 ; et de ce que l'acte qui conlient les conventions dont il s'agit n'est considéré, quant aux effets de ces conventions, que comme tout autre acte privé qui donnerait lieu à une action, on tire la conséquence que l'on doit encore essayer la conciliation. On se l'onde sur la possibilité d'un nouvel arrangement, par lequel le demandeur obtiendrait tous les avantages qu'il retirerait d'un jugement, en ce que le débiteur pourrait s'engager à passer acte devant notaires , avec stipulation d hypothèque.
Mais on répond qu'il y a eu déjà tentative de conciliation sur l'objet de la demande au sujet de laquelle les conventions ont été arrêtées ; que la résistance à les exécuter replace le demandeur dans l'état où il se fût trouvé si la conciliation n'avait pas eu lieu ; qu il n'est pas à présumer , d'ailleurs , que l'on obtiendra satisfaction de celui qui refuse d'exécuter une transaction qu'il a souscrite, et que conséquemment le demandeur ne peut être assujetti à une nouvelle tentative de conciliation. Telle est aussi l'opinion de M. Delapokte, t. 1, p. 52(1).
T[lNous adoptons cet avis, qui est également partagé par MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 151 ; Favard de Langlade, t. 1, p. 625 , et Delapoute , 1. 1, p. 52. ]]
£3-4. La partie q- i a volontairement comparu en conciliation devant unjuge de paix qui n'est pas celui de son domicile , peut-elle ensuite , devant le tribunal, demander, pour cause d'incompétence , l'annulation du procès-verbal dressé par ce juge ?
Sous l'empire des lois intermédiaires, celte question a été jugée pour la négative par arrêt de la Cour de Turin du 29 venlôse an XII (S., 1804, 2e part., p. 616, et J. Av., t. 7, p. 209) ; mais elle peut, comme le remarque M. Colïinières, se reproduire encore aujourd'hui, et sa solution serait la même, les motifs de décision pouvant être pris dans l'art. 7 du Code de procédure , qui répète presque littéralement les dispositions de l'art. 11 de la loi du 26 octobre «790.
En effet , il est conforme à l'esprit de la loi de considérer la disposition de Part. 7 comme applicable a la comparution volontaire, pour objet de concilia-
(I) M.Sirey, dans une dissertation insérée au t. 2 de son Recueil, p. 275, a émis le vœu que le président do lrilnui.il civil fût jiiiIoi isé à rendre exécutoires , comme les déiimuips arbitrales , ces transactions volonaires, qui peuvent èlrc la suite de l'essai de
conciliation. Mais, en attendant une loi àce sujet, on devra se conformer à ce que nous venons de dire, en conformité d'une jurisprudence certaine et fondée sur l'état actuel de la législation.
flT. I". - T)r la Conciliation.— Ut. 55 Q. £3* 253 Lion , par-devant un juge de paix qui, d'ailleurs, ne serait pas compétent.
Proroger la juridiction pour juger, c'est en effet plus faire encore que de s'adresser à un juge dé paix, à fin de conciliation.
Ainsi , de même que l'on ne peut se pourvoir pour incompétence contre la décision d'un juge dont on proroge la juridiction , de même, et à plus forte raison, l'essai de conciliation doit-il être considéré comme rempli, lorsque les parties se sont volontairement présentées devant un juge incompétent.
(est aussi ce que la Cour de Kennes a décidé, par arrêt de la 2e chambre du 9 février 1813 (J. Av., t. 7, p. 261).
[[ Cette décision nous paraît juste, ainsi qu'à MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 146, et Bonceùne, t. 2, p. 32. V., au surplus, notre Qucst. 219 qualer. 13
Art. 55. Si l'une des parties défère le serment à l'autre, le juge de paix le recevra ou fera mention du refus de le prêter.
[ Noire Comm. du Tarif, t. 1, p. 44, n° 13.] — Loi du 27 mars 1791. an. 25. — Codeciv., art. 1357, 1358. 1361 etsair.— [Notre Dictionnaire général de Procédure, v'5 Conciliation, n"s 98, 99; Serment,
n" 70. — Arm. DjIIoz , v° Concil aiion. n"s 110a 115. — Carré .Justice de paix, t 4, p 193 à 196, nos 300? à 3008. — Questions traitées: Le juge de paix peut-il déférer le serment d'office? Q. 235. — l'ar qui et à qui le serment peut-il élre déféré? Q. 236. — La partie à qui la serment est déféré peut-elle le référer à l'autre? Q 237. — Si ce serment est déféré 6 une partie qui coinpar.iii par un fondé de pouvoir, le juge de paix peut-il ordonner qu'elle comparaîtra personnellement pour prêter ou refuser de prêter ce serinent ? Q. 238. — Quels sont les effets du serinent déféré en bureau de paix? Q. 239.]
XLVI. Celle disposition , conforme à celle de l'art. 25 de la loi du 27 mars 1791, est fondée sur la présomption (pie la contestation se terminera par la prestation du serment déféré , et que les parties transigeront en conséquence.
Le juge de paix peut-il déférer le serment d'office
La négative résulte clairement de la réponse à la 227e Question. D'ailleurs, l'art. 55 n'exige la mention du refus ou de la prestation du serment que dans le cas où l'une des parties le défère à l'autre; ce qui annonce suffisamment que le juge ne peut le déférer lui-même: et d'ailleurs, déférer le serment, c'est, tout au moins, prononcer un interlocutoire. Or, le juge de paix, qui n'est compétent que pour la conciliation, ne peut rien ordonner qui se rattache au fond.
[[ Il n'a que le droit de constater les conventions des parties ; mais ce serait juger la cause que d'imposer le serment à l'une d'elles , aussi l'opinion de M. Carré est admise sans difficulté par MM. I'ickaii, Comm., t.1,p. 152; Favard de Lainglade, t. 1, p. 631, n° 12; Thomnb Desmazu^es, t. 1, p. 140,etDAiloz, t. 3, p. 709, n° 22. 33
£36. Par qui et à qui le serment peut-il être déféré?
La délation du serment étant une espèce d'aliénation, elle ne peut être faite que par ou à une personne ayant la disposition de la chose ou du droil qui en est l'objet : d'où suit qu'un mandataire ne peut ni déférer le serment , ni le prêter pour son mandant , sans un pouvoir spécial ; qu'il en est de même d'un tuteur, à moins qu'il ue s'agisse d'un fait personnel , et dont il doit avoir connaissance. (F. sur celte question, Droit civil, par M. Toullier, 1. 10, p. 513 et suiv., n°» 374—379.)
[[ Ceci est sans contestation. 3]
83 î . La partie à qui le serment est déféré peut-elle le référer à Vautrt Y Nous ne croyons pas que l'on puisse élever le moindre dou!c sui celle ques-
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tion, encore bien que la Cour de cassation ait décidé que les dispositions du Code civil ne sont pas applicables au serment déféré au bureau de paix. En effet, il n'est pas besoin , pour la décider affirmativement , de recourir à l'analogie que présentent les ait. 1361 et suiv. de ce Code; il suffit de considérer que celui qui défère le serment est demandeur en son exception; qu'en cette qualité, il lui incombe de faire preuve. Or, lui référer le serment, ce n'est qu'exiger de lui une preuve qu'il ne peut s'empêche;- de fournir , et dont il ne serait pas juste qu'il put se dispenser, en prévenant son adversaire par le serment qu'il lui déférerait lui-même.
CC C'est aussi , et avec raison, l'avis de MM. Pigeal , Comm., t. 1, p. 152, et Favard de Langlade, t. 1, p. 631, n° 12. ]]
£38. Si le serment est déféré ou référé aune partie qui comparait par un fonde de pouvoir , le juge de paix peut-il ordonner quelle comparaîtra personnellement pour prêter ou refuser de prêter serment?
M. Lepage, dans ses Questions, p. 98, dit, pour l'affirmative, que le juge de paix étant chargé par l'article 55 de recevoir le serment, il a par conséquent l'autorité nécessaire pour ordonner ce qui convient en pareil cas ; que, s'il en était autrement, l'intention de la loi ne pourrait jamais être remplie, lorsque la partie à qui le serment est déféré ne serait pas présente en personne (1).
M. Dumoulin (Bibl. du Barr., 1810, lre part., p. 246), dit aussi que le juge de paix peut ordonner la comparution personnelle de la partie; mais, ajoutet-il, comme elle n'est point tenue de se concilier, elle peut ne pas se rendre à l'ordonnance ; alors le juge de paix doit seulement constater la non-compatulion-
Sans distinguer le cas où il s'agit d'un serment déféré à une partie qui comparaît par un procureur fondé , M. Demiac, p. 51 , considère comme un abus de pouvoir delà part du juge de paix l'ordonnance par laquelle il prescrirait la comparution personnelle. Quand les juges de paix, reprend-il, remplissent la fonction de conciliateurs, ils ne sont pas juges, mais seulement médiateurs; ils ne peuvent rien ordonner comme juges.
Mais ce n'est pas comme juge; c'est en qualité de commissaire que le juge de paix, dit M. Lepage, ordonnerait la comparution. INous répondrons, comme nous l'avons fait sur la 227* Quest., que le ministère de ce juge est purement passif; qu'il doit se borner à entendre les parties , et ne peut rien leur ordonner sans commettre un excès de pouvoir.
Si donc le procurateur répond ou que son commettant n'entend pas jurer, ou prend sur lui de dire qu'il ne le fera point, ou enfin qu'il ignore quelles sont ses intentions, le juge doit mentionner cette réponse: là se borne son ministère, et nous ne croyons pas même qu'il puisse ordonner d'office un renvoi. La seule chose qui lui serait permise, ce serait de constater que le procurateur fût convenu , avec la partie adverse, d'un jour auquel son commettant comparaîtrait, s'il le jugeait convenable.
(i) « En vain dirait-on , ajoute l'auteur, n que le serment pourrait être demandé défi vaut le tribunal; il est quelquefois très a urgent de ne pas différer cette formalité, » qui, au reste n'est, en bureau de paix, « qu'une préparation pour l'instruction de
« la cause. Recevoir le serment n'est pas un
« acte du juge, mais de simple commissaire,
a En cette qualité, le juge de paix peut or—
« donner tout ce qui sera convenable pour
« que le serment soit prêté. »
TIT. [•», — De ta Conciliation. — Art. 5>5. Q. £3». 25.!> [{ Cette doctrine, a laquelle nous adhérons est aussi enseignée par MM r a-
TARDDE La^LADE, t. 1, p. 031 , U° 12 , Ct BONCENNE , t. 2, p. 43. ]]
23». Quels sont les effets du serment déféré en bureau de paix?
M. Deiaporte, t. 1, p. 52, s'exprime ainsi sur cette question:
« La comparution devant le juge de paix n'est qu'une opération prépara- . toire : le serment déféré et prêté , ou refusé , ne paraît pas pouvoir être d'une « autre nature. La loi elle-même a cet esprit, puisqu'elle n'autorise pas le « juge de paix à condamner ou à absoudre sur-le-champ : donc ce qui s'est « passé devant le juge de paix n'enchaîne point la conscience du tribunal. Si « la partie qui a prêté le serment au bureau de paix ne l'invoque point, et que « l'autre ne le défère plus, 1 affaire doit s'instruire et se juger à l'ordinaire ; si « la prestation du serment est invoquée, la partie qui l'a déférée au bureau « de paix peut revenir sur ses pas et refuser de la déférer devant le tribunal, « parce que, tant que le serment n'est pas irrévocable, elle peut varier. 11 faut « décider de même dans le cas où , sur la délation du serment, la partie l'a • refusé : ce refus n'emporte point condamnation, si l'adversaire ne le défère « pas de nouveau. »
M. Pigeau semble admettre, au contraire, que la délation du serment en bureau de paix a tous les effets que les dispositions du Code civil attachent à la prestation ou au refus du serment lilis décisoire. En effet, après avoir rapporté les termes de l'article 55 du Code de procédure, il ajoute, p. 41: Quant aux effets du serment litis décisoire, qui sont déterminés par le Code civil, art. 1358 et suivants, ils ne pourront être prononcés par le juge de paix , parce qu'ici il fait l'office de conciliateur et non celui déjuge.
Nous pensons , comme M. Delaporte, mais par d'autres motifs que celui qui sert de base à son opinion , que le refus de prêter un serment déféré en bureau de paix n'établit point , en faveur de la partie qui a déféré ce serment une fin de non-recevoir contre la demande ou la défense de celui qui l'a refusé; mais nous croyons, contre l'opinion de cet auteur, et conformément à celle que M. Pigeau parait avoir adoptée, que la prestation du serment forme entre parties une convention dont le tribunal civil est tenu de prononcer les effets.
Déjà la Cour de cassation, par arrêt du 17 juillet 1810 (S., t. 10, Impart., p. 327 , et /. Av., t. 7, p. 252 , a décidé que la disposition de l'art. 1361 du Code civil n'était pas applicable au refus de serment déféré en bureau de paix , parce qu'un tel refus n'était seulement qu'un refus de se concilier (1).
[[ Le même principe a été encore consacré par la Cour de Pau , le 11 mars 1824 (/. Av., t. 28, p. Î82). ]]
D'après cette décision , on doit tenir pour certain désormais que celui qui , fin bureau dt paix , a déféré le serment sur l'objet de la contestation , peut le rétracter devant le tribunal civil, de même qu'il ne peut se prévaloir du refus de sa partie adverse , pour obtenir contre elle des condamnations qu'entraînerait un semblable refus, s'il avait été fait devant le juge compétent pour prononcer sur le différend. En effet , qu'est-ce que la partie qui défère et celle qui refuse le serment au bureau de paix sont censées s'être dit l'une et l'autre? Rien autre chose, sans doute, si ce n'est qu'elles se réservent toutes deux leurs droits respectifs ; que si le serment n'est pas prêté, il y aura mutile essai de conciliation , et qu'elles plaideront devant le tribunal coiuné-
(1) Voj, Droit eit>.} par M. Touiller, i. 10, p. 502, n° 363.
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lent. Ici , aucune convention n'est arrêtée entre elles; il n'y a pas lieu à l'application de l'art. 54 du Code de procédure, et conséquemment les choses sont entières devant le tribunal ( ivil ; en un mot , il n'y a qu'un refus de se concilier, comme l'a décidé la Cour de cassation; et ce n'est qu'en ce refus que le juge de paix constate en mentionnant, ainsi que le prescrit l'art. 55, le refus de prêter serment
Mais il n'en est pas ainsi quand le serment a été prêté : celui qui l'a déféré , s'il est défendeur, ne peut, suivant nous , regarder ce serment comme non avenu, si son intérêt l'exige; et réciproquement, le demandeur ne peut , a son tour, renouveler devant le tribunal une demande qu'il aurait affirmé n'être pas fondée. Pour prouver cette proposition, il suffit de remarquer que celui qui défère offre de s'en tenir au serment de l'adversaire ; que la partie qui prête le serment accepte l'offre ; qu'une convention s'établit ; qu'elle est exécutée par la prestation du serment; que le serment est reçu par le juge, qui ne se borne pas à rapporter procès-verbal de la convention des parties, mais qui atteste, en vertu d'une mission légale (art. 55) , l'exécution de cette convention. Et comment alors , si les conventions légalement formées tiennent lieu de loi aux parties (Code civil , art. 1 134) ; si l'aveu donné par écrit l'ait foi ; si le serment tient lieu de transaction et de chose jugée (art. 1350 et 1356) ; si la fausseté d'un serment ne peut être prouvée , soutenir qu'une action éteinte par un serment puisse être formée, sans que l'exception péremptoire, résultant du serment , écarte celte action ?
Comment admettre que la loi, en accordant à une partie la laculté de déférer le serment, ait entendu lui conférer l'étrange privilège de rétracter celte délation , et, par là, d'accuser impunément de parjure celui auquel elle venait de donner une preuve de confiance, en l'établissant juge dans sa propre cause? (V. Rapp. du Irib. Jaubert , édit. de Didot, p. 304.) (1).
[[ 11 n'y a plus de dissidence parmi les auteurs sur la double solution contenue sous ce numéro. Sont unanimes MM. Pigeau , Comm., 1. 1, p. 152 ; Favard de Lanclade, t. 1, p. 631, n° 12; Thomi^e Desmazures, 1. 1, p. 140; Boivcenne, t. 2, p. 44, et Boitard , t. 1, p. 158 et suiv.
M. Favard de Langlade fait observer, et c'est une conséquence de la solution donnée sous les Quesl. 231 et 232, que les effets du serment une fois prêté ne seront néanmoins exécutoires qu'après avoir été prononcés par ia justice. ]]
Art. 56. Celle des parties qui ne comparaîtra pas, sera condamnée
(1) 11 pst vrai que dans 1rs considérants de l'arrêt de la Cour de cassation du 27 juillet, on lit : « L'art. 1361 du Code civil ne peut a s'entendre que du serment décisoire, ju- « diciairement déféré ou référé par-devant € le .juge qui doit prononcer sur leditférend « des parties , et que ce n'est que dans ce « cas seulement où celui qui refuse de prêter € le serment décisoire doit, suivant l'ex- * pression de la loi , succomber dans sa deu mande ou dans son exception. »
Mais on ne saurait conclure de là que la ;n esiation du serment ne doive pas produire les effets que nous y attachons, parce que Vf» effets seraient Ceux-là même qu'opére-
rait le serment judiciaire, conformément, aux art. 1363 et 1364 du Code civil; articles que, par induction, l'on considérerait connue inapplicables au serment déféré en bureau de paix, ainsi que l'est l'art. 1361. La réponse à cette objection se trouve dans les motifs ci-dessus exposés. On a vu que sans nous attacher à l'application des articles 1363 et 1364 , nous nous sommes déterminé par une considération qui en est indépendante , c'est-à-dire par le fait d'une convention formée et exécutée en bureau de paix, et qui , conformément à l'art. 54 du Code de procédure, a toute la force d'une obligation privée.
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à une amende de 10 fr. ; et toute audience lui sera refusée, jusqu à ce qu'elle ait justifié de la quittance.
[Notre Comm.du Tarif, t. t. p. 4*, r.0' 14 à If».]— Loi <lu 27 mars 1791. art. 22. — Loi du 26 ventoao an IV. art. 8, 9. — Code de proc, art. 58. — Q Noire Dict. gén. de Proc, v's amende , n°' 1 et 2; Conciliation. ii°' Î00 à 106, 138 à H4. — Oevilkueuve , v° Conciliation, nOÏ 40 à 45 — Armand Ualloz. eoil , nJ! 127 à 141. — Carré , Comp., 2e part., liv. 1er. lit 2, art. 89, Q. 114 , éd. in-*0, t. 2, p. 219- — Carré, Justices de pan, t. 4, p. 196 à 199, nos 3009 à 3016.— I.ocré, t.21,p. 253, n° 1 1, p. 399, n° 33; p, 561, n° 25. — Questions traitées : Ne résulte- t-il pas de ces expressions , ctl/es dts parties , que le défaillant en bureau île paix est sujet à l 'amende, soit qu'il se rende demandeur, soit qu'il ne soit que défendeur en première instance? Q. 24(). — I, 'amende est-elle encourue de plein droil, et par le fait inéine de la non- coin parution , en sorte que le juge de paix doive prononcer la condamnation? Ç.241.
— Le jugement rendu on fond par suite de dénégation d'audience, et après condamnation à l'amende doit-il être assimilé a un jugement par défaut? ne devrait-on pas plutôt l'envisager comme on jugement contradictoire et déGnilil ? (J. 24 1 bis. — 1'uisque , ainsi que nous l'avons dit sur la Q. 24 1 , la con-
iainuation à l'amende ne pi ut être prononcée que par le tribunal, et non par le juge de paix , s'ensuitil que le receveur de l'enregistrement ne puisse recevoir la consignation d'amende qu'en exécution lie celle condamnation , en sorte que la partie qui a laissé défaut en bureau de paix ne puisse en payant celte amende, éviter les frais du jugement? Q. 24 I 1er. — le demandeur qui , sur sa propre citation, n'a pas comparu en bureau de paix, peut-il en payant l'amende, assigner le défendeur au tribunal de première instance? Q. 242 — Lorsque les parties n'ont point tenlé la conciliation , c'est-àdire lorsqu'il n'y a point eu de citation en bureau de paix, le tribunal de première instance doit-il les renvoyer d'office en ce bureau? Q 243. — Dans l'espèce de la question ci-dessus, le tribunal doit-il condamner à l'amende? Q. 244. — La partie qui prouve au tribunal de première instance l'impossibilité physique où elle a été de comparaître en bureau de paix , peut-elle obtenir remise de l'amende, et conséque m ment des peines qui sont a tt athées au défaut de paiement ? Q. 245. — Les amendes adjugées pour défaut de comparution en bureau de paix ne se prescrivent-elles que par trente ans? Q. 246.
— Y a-t-il lieu à prononcer l'amende , si la partie assignée en première instance prouve l'irrégularité de la citation qui lui aurait été donnée pour comparaître en bureau de paix? Q. 247 ]
XLVll. La peine prononcée par cet article prouve l'importance que le légis~ lateur attache à la formalité de la tentative de conciliation ; mais, dans notre opinion, celte peine n'est applicable que dans le seul cas où ce préliminaire est prescrit; dans tous autres , on ne peut imputer à faute à la partie de n'avoir pas comparu sur une citation que la loi n'autorisait pas.
[[ V. la Quesl. 247.33
'•34© Ne résulte-t-il pas de ces expressions , celles des parties, que le défaillant en bureau de paix est sujet à l'amende , soit qu'il se rende demandeur , soit qu'il ne soit que défendeur en première instance P
« Si c'est celui qui n'a pas comparu en bureau de paix , disent les auteurs « du Praticien, t. 1, p. 272, qui se trouve défendeur en première instance, « comment lui refuser 1 audience? Le demandeur sera-t-il obligé d'arrêter « son action et de la suspendre , tant que le défendeur ne se sera pas acquitté, « ou bien aura-t-il action contre lui pour le faire payer?
« Nous ne le pensons pas; nous croyons que l'article ne s'applique qu'au <> cas où le défaillant se trouverait demandeur , parce que sa disposition étant « une peine, ce n'est qu'en ce cas qu'il pourrait être puni ; et pour se faire « refuser l'audience , le débiteur de mauvaise foi ne paraîtrait jamais en con- « ciliation : loin de le punir, la loi viendrait le protéger ; ce qu'on ne peut ad- « mettre. »
Nous croyons qu'il est possible d'appliquer , dans la généralilé de ses expressions , la disposition pénale de l'art. 56 , sans qu'on ait à craindre l'inconvénient dont parlent les auteurs du Praticien.
En effet, l'action du demandeur ne peut jamais être arrêtée par le défaut de paiement de l'amende de la part du défendeur. Si toute audience doit être déniée à ce dernier jusqu'à la représentation de la quittance de ce paiement, ces expressions ne signifient autre chose , si ce n'est qu'il sera considère comme défaillant en première instance. (V. Locré, t. 21, p. 399. n° 33) Tom. I. 17
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Add. — M. Ro\oe\ne , p. 46, est d'avis que l'amende est encourue, tant par le demandeur, qui n'a pas comparu sur sa propre citation, que par le défendeur, qui n'a pas obéi à celle qui lui a été signifiée. Carr.
CC Nous partageons cet avis. {V. la Quesl. 242.) I]
£4 i L'amende est-elle encourue de plein droit , et par le fait même de la noncomparution, en sorte que le juge de paix doive prononcer la condamnation ?
M. Dumoulin (Biblioth. du Barr., 1810 , lre part., p. 24) , estime que c'est le juge de paix qui doit condamner le défaillant à l'amende. « La première partie « de l'art. 56 est ainsi conçue , dit-il : La partie qui ne comparaîtra pas sera « condamnée à l'amende : par là , deux choses sont exprimées , la non-compa- « rution devant le juge de paix et la condamnation à l'amende. La liaison et le « rapprochement qu'il y a entre l'une et l'autre semblent indiquer que c'est le « juge de paix devant lequel on ne comparaîtra pas qui prononcera la con- « damnation, etc., etc. »
Nous convenons qu'en ne considérant que le texte de l'art. 56, les raisons données par M. Dumoulin seraient de nature à justifier sa solution , mais il résulte expressément dune décision du ministre de la justice du 31 juillet 1808 (S., t. 8, p. 272; J. Av., t. 1 , p. 692, v° Amende, n° 22), que l'amende n'est pas encourue de plein droit, et qu'elle ne pourrait pas être exigée, si la demande n'était pas portée au tribunal de première instance : c'est donc de cette circonstance que dépend la condamnation. Or , à l'époque où la demande est formée , le juge de paix a épuisé sa compétence , qui , d'après l'ar ticle58, se borne, en cas de non -comparution , à en faire mention sur le registre : ce sera donc le tribunal saisi de cette demande qui prononcera la condamnation à l'amende.
Ainsi , dans le cas où le demandeur et le défendeur comparaissent , si celui d'entre eux qui n'a pas comparu en bureau de paix ne représente pas au procureur du roi , chargé de veiller à l'exécution de la loi , la quittance de paiement, ce magistrat requiert d'office que toute audience lui soit refusée, et que la condamnation soit prononcée. Le défendeur qui n'a pas acquitté l'amende est donc juge comme défaillant ; et , suivant la décision ci-dessus citée du ministre, le jugement que le demandeur obtient, quoique rendu par défaut , comprend l'amende comme un accessoire de la condamnation principale.
Le demandeur est condamné à l'amende par le même jugement qui lui dénie l'audience, et ses poursuites sont rejetées , si le défendeur qui a comparu se présente.
Si , au contraire , le défendeur ne se présente pas , le tribunal , en condamnant le demandeur à l'amende , ordonne d'appeler une autre cause (1).
Add. — Nous ajouterons qu'il ne suffit pas, pour que le ministère public puisse requérir 1 amende, que l'action ait été introduite-, il faut que l'affaire vienne à l'audience pour y êtreplaidée suivant son tour de rôle. C'est, comme le fait observer M. Pigead , Comm., 1. 1 , p. 153, ce qui résulte évidemment de
(1) De ce que nous disons que le juge de paix n'a pas la faculté de condamner à l'amende la partie qui ne comparaîtrait pas devant lui , il s'ensuit que les juges de première instance dénieraient mal à propos V audience, sous prétexte que le procès-verbal du juge d< paix contiendrait une con-
damnation à l'amende qui n'eût pas été acquittée; ils doivent, comme nous l'avons dit, prononcer la condamnation , et dénier audience pour plaider sur le fond , jusqu'à l'exécution de ce préparatoire. (Rennes, cliamb. des vac, 2 sept. 1808; J. Av., t. 2, p. 593, v° Action, n» 22.;
HT. K. - m '" Conciliation.. — Art. 5G. Q. 241 bis. 2f>9
ces mois: toute audience lui sera refusée; et, en effet, jusqu'à l'appel de la cause , il est possible que le demandeur renonce à la demande , ou que les parties s'accordent. La décision ministérielle du 31 juillet 1808, citée sur noire tjueslion 141 , conduit à cette juste conséquence. Carr
[[ Tous les auteurs sont d'accord que ce n'est pas au juge de paix, mais au tribunal postérieurement saisi de l'instance, à prononcer l'amende contre la partie qui n'a pas comparu au bureau de paix. C'est l'avis de MM. Pigeac, Comm., t. 1, p. 153: Favard de Langlade, 1. 1, p. 628, n° 4; Thomine Desmazures, t. 1, p. 142; Boiscenne, t. 2, p. 46, et Boitard, t. 1 , p. 162. 11 aétésanctionné par un arrêt in Ici miais, de la Cour de cassation, en date du 8 août 1832 (J. ^.,t.4i,p. 227). ]]
Add. — 241 bis. Le jugement rendu au fond par suite de dénégation d'audience , et après condamnation à l'amende, doit-il être assimilé àun jugement par défaut? Ne devrait-on pas plutôt l'envisager comme un jugement contra~ dictoire et définitif?
On devrait lui attribuer ce dernier caractère, si l'on admettait la décision de la Cour de cassation du 25 novembre 1828, qui rejeta un pourvoi formé contre un arrêt du tribunal de Rouen, qui avait , en termes positifs, résolu cette question pour l'affirmative. Cette décision de la Cour suprême est rapportée par MM. Sirex , t. 29, p. 9; Dalloz , 1829, p. 32; Chauveau Adolphe, J. Av., t. 36, p. 67 ; mais elle n'a pas été présentée de la même manière par ces trois arrêtistes. L'exposé qu'en a fait M.Dalloz nous en aplus particulièrement facilité l'intelligence, et mis à portée de nous livrer à la discussion de l'importante question qu'il s'agit d'examiner.
En deux mots : Défaut de comparution en bureau de paix delà part du cité. — Assignation de celui-ci. — Il constitue avoué. — Position des qualités. — Renvoi de la cause à son tour pour être plaidée.— Appel de la cause à l'audience. —Réquisitoire du ministère public tendant à dénégation d'audience au défendeur, à condamnation conformément à l'article J 56, à l'amende dont la quittance n'était pas présentée. — Jugement conforme et allocation au fond de la demande , sans énonciation que ce jugement ait été rendu contradictoirement ou par défaut. — Opposition. — Jugement qui la déclare non-recevable, attendu que celui contre lequel elle était dirigée était contradictoire et définitif.— Pourvoi contre ces deux jugements.— Rejet. « Attendu, 1° que l'ar- « ticle 56 du Code de procédure dispose que celle des parties qui ne compa- « raîtra pas sera condamnée aune amende de 10 francs, et que toute audience « lui sera refusée jusqu'à ce qu'elle ait justifié de la quittance; 2° que le dé- « fendeur, demandeur en cassation, n'a jamais justifié de la production « de cette quittance ; 3° attendu que le ministère public avait le droit de re- « quérir l'application de l'art. 56. »
Evidemment, la Cour suprême ne résout , par aucun de ces considérants, la question que nous venons d'examiner. Elle cite, dans le premier, la disposition de l'art. 56, pour ensuite déclarer constant, par le second, que l'amende n'a pas été payée, afin d'en tirer la conséquence que le ministère public était recevable, dans son réquisitoire, tendant à l'application de l'art. 56.
L'arrêt ne décide donc véritablement autre chose que ce dernier point. On ne peutdonc en argumenter pour admettre, comme le tribunal de Rouen, que le jugement rendu sur le fond par suite de la dénégation d'audience, devait être considéré comme contradictoire, et non pas comme rendu par défaut , ainsi que nous l'avons soutenu sur notre Quest. 241, m fine. Cependant, entre autres causes de son pourvoi, le demandeur en cassation alléguait ce der»
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nier moyen , et de ce que la Cour a rejeté ce pourvoi , sans s'expliquer à ce sujet, on pourrait croire qu'elle a implicitement adopté la doctrine du tribunal de Rouen.
A notre avis , ce serait une erreur ; car la Cour était fondée à rejeter le pourvoi par les seuls motifs qu elle a énoncés , et de ce qu'elle n'a pas cru nécessaire de statuer sur le caractère à donner au jugement , il ne serait pas raisonnable de conclure qu'en rejetant le pourvoi, elle ait eu l'intention d'admettre toutes les considérations sur lesquelles le jugement attaqué avait été motivé.
Nous disons que la Cour suprême a pu rejeter le pourvoi en se déterminant par les seuls motifs que l'on trouve en tète de son jugement. Et, en effet, le défendeur ne présentant pas sa quittance de l'amende, devait être condamné, puisque, d'après l'art. 56, on devait lui dénier toute audience; il forme opposition , mais sur cette nouvelle comparution , il ne prouve point encore qu'il s'est acquitté de la même obligation. Une seconde fois, laudience lui est déniée : donc, nécessité de maintenir le premier jugement et de rejeter son pourvoi.
Mais M. Cbaiveac Adolphe (J. Av., t. 36, p. 69), dans cet état de choses , fait avec beaucoup de raison les observations suivantes :
« Quelle est maintenant la position du demandeur en cassation ? Qu'on ne « dise pas qu'il est irrévocablement condamné à payer le montant de l'a- « mende ; ce serait violer le principe sacré de la défense. — On lui a refusé « toute audience: donc, il n'a pas pu se défendre , donc le jugement rendu « contre lui est par défaut au fond , quoiqu'il soit contradictoire sur l'incident « du refus d'audience. •>
INous adoptons, sans la moindre hésitation, cette opinion de l'estimable auteur du Journal des Avoués , et nous persistons en conséquence dans celle que nous avons émise sur notre Quesl. '241.— Sans contredit , le jugement de condamnation à l'amende est contradictoire. Mais le jugement rendu sur le fond est un jugement par défaut, faute de plaider, puisque la loi s'oppose à ce que la partie qui n'a pas justifié du paiement de 1 amende, soit entendue. Or, qu'importe que, par sa volonté libre, elle ne se soit pas présentée pour plaider, ou qu'elle en ait été empêchée par la disposition formelle de la loi (art. 56) ? Toujours est-il vrai que le jugement intervenu a été rendu par défaut faute de plaidkr, et par suite de conséquences, le jugement ne peut être réputé contradictoire , comme le tribunal de Rouen l'a mal à propos qualifié. Donc , Topposition était recevable; elle ne pouvait être rejetée que par le seul motif que l'opposant ne justifiait pas de la quittance de l'amende. Voilà pourquoi la Cour de cassation a rejeté le pourvoi.
Nous conclurons donc avec confiance que tout jugement rendu sur le fond, par suite de dénégation d'audience et de condamnation k l'amende, est un jugement par défaut. D'où suit, que la parlie à laquelle l'audience a été déniée sur les conclusions du ministère public, et qui a été jugée sur le fond , n'a été condamnée contradicloirement qu'à l'égard de l'amende seulement, et qu'en la payant, elle a la voie d'opposition contre la décision au fond. Carr.
[[ Mais il faut remarquer qu'elle ne peut être entendue dans son opposition qu'après avoir justifié du paiement de l'amende, comme l'a jugé la Cour de Paris, le 10 août 1809 (J. Av., t. 15, p. 330) ; l'opposition devra donc être rejetée, encore par défaut , si celte justification n'a pas lieu au jour de l'audience, et si la parlie n'est plus dans les délais de l'opposition, elle se trouvera condamnée définitivement , car opposition sur opposition ne vaut.
Nous pensons que . dans le cas dont il s'agit, le jugement est faute de
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comparaître, encore que la partir condamnée eût constitué avoué, parce que l'espèce d'interdiction morale qui frappe sur le défaillant doit remonter jusqu'au premier acte delà procédure.
Néanmoins, nous devons dire que , contrairement à celte opinion , la Cour de Paris , le 19 révrier 1831 J. Av., t. 46, p. 298), a qualifié un pareil jugement <le lugeinent par défaut faute de plaider. ]]
_dd. 'il ■ ter. Puisque, ainsi que nous l'avons dit sur la Quest. 2*1, la condamnation à l'amende ne peut être prononcée que par le tribunal, et non par le juge de paix , s'ensuit-il que le receveur de l'enregistrement ne puisse recevoir la consignation d'amende qu'en exécution de cette condamnation , en sorte que la partie qui a laissé défaut en bureau de paix ne puisse , en payant cette amende , éviter les fr/xis de ce jugement ?
Il est à désirer que cette question soit enfin décidée, car le receveur de l'enregistrement pourrait refuser de recevoir l'amende , sous prétexte qu'il ne peut la recevoir qu'en exécution d'une condamnation ; d'où suit nécessairement que la partie qui n'a pu payer l'amende est exposée à subir une condamnation à cette amende et un jugement par défaut au fond, contre lequel, si l'on admet la solution qui précède , elle ne peut se pourvoir que parla voie d'opposition , après a\oir obtenu quittance de l'amende. Accélérer la décision des procès, économiser les frais , tel est, nous le répétons, le grand principe d'après lequel on doit interpréter les lois de la procédure. Ce principe serait méconnu, si la partie pouvait être placée, par le refus du receveur de l'enregistrement, dans la nécessité de ne pouvoir payer l'amende avant de comparaître devant le tribunal civil. Nous pensons donc que, sur la représentation, soit de la citation qui, conformément à l'art. 58, doit présenter la mention de la non comparution de celui qui se propose de former la demande, soit sur celle de l'assignation qui serait donnée à la partie qui n'aurait pas comparu , le receveur de l'enregistrement doit recevoir l'amende, et en donner quittance, sauf restitution , si le tribunal saisi de l'affaire en déchargeait eette partie, par exemple, dans le cas que nous avons examiné sur notre (>uesl. 245. Carr.
[[ Nous adoptons volontiers cette solution. ]]
'-5-4Î. Le demandeur qui , sur sa propre citation, n'a pas comparu en bureau de paix, peut-il, en payant l'amende, assigner le défendeur au tribunal de première instance?
Ce que nous venons de dire sur la précédente question suppose l'affirmative de celle-ci.
A la vérité , M. Delaporte , t. 1, p. 55, et M. Levasseur, p. Il 4, émettent une opinion contraire « Si le citant fait défaut, sa citation, dit le premier, ne peut « avoir aucune vertu ; il faut qu'on la recommence: il ne pourrait pas faire « assigner valablement sans eela. »
u En effet, ajoute M. Levasseur, le citant peut-il prétendre avoir rempli le « vœu de la loi, lorsque, par son défaut de comparution, il amis lui-même « obstacle à la conciliation à laquelle il était obligé d'essayer de parvenir? »
M. Lepage , Quest., p. 99, combat celle opinion , et entre autres raisons , qui nous paraissent victorieuses, il donne celle-ci : « On voit dans l'art. 56, que
• celle des parties qui ne comparait pas est condamnée à une amende de « 10 fr. ; il n'est pas parle plus particulièrement du défendeur que du deman-
• deur; l'un et l'autre ne sont écoutés au tribunal qu'en rapportant la quil- « umee de l'amende : par conséquenl , la non-comparution du demandeur
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« étant constatée et l'amende étant par lui payée , il a suffisamment rempli la « formalité de la conciliation. »
CC La solution de M. Carre, qui ne nous paraît pas souffrir le moindre doute, est approuvée par MM. Pigeac, Comm., t. 1, p. 152; Favard de Laisclade , p. 628, n° 4 ; Boincenne , t. 2, p. 46, et Boitard , t. 1, p. 162. Mais M. Thomine Deshazires , t. 1, p. 141, incline vers l'opinion de MM. Delaporte et Levasseur ; par le motif que celui qui , après avoir cite en conciliation , n'y comparaît pa», ne remplit pas le vœu de la loi , et qu'il doit être puni de la même peine que s'il n'avait point cité, c'est-à-dire par le rejet de sa demande : le texte de la loi répond suffisamment à cette objection, j]
9-13. Lorsque les parties n'ont point tenté la conciliation , c'est-à-dire lorsqu'il n'y a point eu de citation en bureau de paix , le tribunal de première instance doit-il les renvoyer d'office en ce bureau ?
Fondés sur arrêt de la Cour de Cassation du 13 thermidor an Vlll (J. Av., t. 7, p. 163), les auteurs du Praticien, l. 1, p. 312, se prononcent pour l'affirmative, parce qu'ils considèrent la formalité de l'essai de conciliation comme étant de droit public.
Il est vrai que cet arrêt, auquel on peut en ajouter un second du 17 du même mois de thermidor an VIII, avait ainsi caractérisé la formalité dont il s'agit. M. Pigeau l'a considérée sous le même rapport, puisqu'il dit, t. l,p. 145, que l'exception résultant du défaut de conciliation peut être opposée en Cour de cassation , quand bien même elle ne l'aurait pas été en appel.
Mais nous opposons un troisième arrêt de la même Cour du 22 thermidor an XI, qui décide formellement le contraire. ( V- D., an 12, p. 71, et J. Av., t. 7, p. 163; le Bull, offic, an II, p. 380.) C'est pourquoi la Cour d'appel de Nîmes, par arrêt du 26 floréal an XIII, et celle d'Orléans, par arrêt du 8 prairial an XII , ont décidé qu'une partie était non recevable à opposer sous l'appel une telle exception , qu'elle n'avait pas produite en première instance. (V. Collect. formant suppl. au Journ. du Palais, p. 65, 1806; ce Journ., n° 267 , p. 222, et J. Av., t. 7, p. 164 et 165.)
Ceci posé, nous ne croyons pas que le juge puisse renvoyer d'office les parties à tenter la conciliation , sans commettre une sorte de déni de justice ; car il nous paraît évident qu'une exception qui peut être couverte par la procédure volontaire de la partie intéressée à la proposer, ne peut, à plus forte raison , être suppléée par le juge.
Néanmoins, nous serions assez porté à croire que , dans le cas où le défendeur laisserait défaut sur une assignation qui n'aurait pas été précédée de citation en bureau de paix, le tribunal serait suffisamment autorisé à prononcer le renvoi : la raison en est que le défaut emporte contestation , et pourrait être attribué à la circonstance même de l'omission du préliminaire. {V. Cass., 11 fructidor an XI , Questions de droit, 2e édit., p. 326 ; Rennes, 22 mai 1809, 8 janvier 1812 et 22 avril 1813; J. Av., lococilalo, et p. 166.)
AddL— En terminant les notions de doctrines que nous avons posées en têle de la conciliation, nous avons dit que le défaut de conciliation est couvert par « la procédure de la partie qui néglige de l'opposer, d'où suit que le juge ne « pourrait même la suppléer d'office, comme étant une exception d'ordre « public. »
Nous rappelons que M. Merlin avait professé l'opinion contraire dans ses Questions de droit, et comme il le fait remarquer lui-même, telle était effectivement, à l'époque où il prononça le plaidoyer inséré dans son premier volume, la jurisprudence de la Cour de cassation <• Mais depuis, dit-il, Popi-
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0 mon contraire à prévalu, et pourquoi, ajonte-t-il (i), la Cour de cassai ion
• s'en est-elle tenue» celle-ci? Parce qu'elle a reconnu que le bien public « n'était pas le but direct et principal de l'art. 2 du lit. 10 de la loi du 25 août « 1790 ; nous dirons, et par les mêmes raisons, celui de l'art. 48 du Code de procéi dttf«, parce qu'elle a senti que cet article intéressait directement, et en pre-
• mière ligne, les particuliers contrelesquels il y avait des demandes judiciaires « à former; parce qu'elle a conclu de là qu'il devait être libre aux particuliers « de renoncer à une fin de non-recevoir que le législateur avait établie dans « leur intérêt personnel. »
Cependant le même auteur rapporte différents arrêts, tant de la Cour de Cassation que des Cours royales, qui, sous l'empire du Code, ont jugé, les uns en ce dernier sens, les autres dans un sens contraire.
Au moment où nous écrivons, l'on est loin d'être d'accord sur cette importante question.
Elle s'est présentée, en dernier lieu, à la Cour de Rennes dans l'espèce suivante, qu'il importe de noter : « l'appelant, défendeur en première instance, avait laissé défaut faute de conclure: dans ses conclusions devant la Cour, il faisait valoir contre toute la procédure un moyen de nullité résultant de ce qu il n'avait point été cité en conciliation, mais, par de nouvelles conclusions il s'était désisté de ce moyen. »,
Néanmoins, le ministère public soutint que la Cour ne devait avoir aucune considération à ce désistement, l'essai de conciliation étant d'ordre public; si nous n'avons pas été mal informé, la Cour, dans un premier délibéré, aurait pensé comme le Ministère public, mais après un second, l'opinion contraire aurait été admise, et en effet un arrêt de la seconde Chambre du 21 déc. 1829 a consacré ce dernier système, que fessai de conciliation n est point d'ordre public. D'où la conséquence qu'il ne peut être suppléé d'office par le ministère public et par le juge, lorsque les parties n'ont pas opposé l'exception, ou s'en sont désistées après l'avoir opposée.
Que décider en définitive? De tous les auteurs qui ont examiné cette difficulté, nul, sans contredit, ne l'a mieux approfondie et discutée que M. Boncenive (t. 1, p. 296, et t. 2, p. 47), et après avoir mûrement réfléchi sur les raisons qu il développe en faveur du système de ceux qui ont persisté à considérer l'essai de conciliation comme étant d'ordre public, nous déclarons nous ranger à son opinion, laissant à part, comme lui, les idées des publicistes sur l'utilité et les inconvénients de ce préliminaire, et considérant la loi dans ce qu'elle est et non dans ce qu'elle devrait être. Carr .
[[ Les arrêts qui ont décidé cette question en sens divers, sont très nombreux. Ceux qui regardent le préliminaire de la conciliation comme étant d'ordre public sont les suivants : Cass. 7-23 nivôse; 13 thermidor an Vlll (/. Av. , t. 7, p. 163, l^ espèce) ; 27 ventôse an Vlll (J. Av., t. 7, p. 176); Grenoble, 8 janvier 1818 {J. Av., t. 7, p. 167, 9e espèce); Toulouse, 8 juillet 1820 (/. Av., t. 27, p. 121, 2e espèce); Dijon, 2 décembre 1826 (J. Av., t. 32, p. 176).
Ca décision opposée a été consacrée par les arrêts que nous allons indiquer: Cass., 9 germinal, 9 messidor, 22 thermidor, 11 fructidor an XI {J. Av., I. 7, p. 163, 2e espèce) ; 19 janvier 1825 (J. Av., t. 28 , p. 179) ; 16 février 1826 (J. Av., t. 31, p. 28) ; 22 juin 1835 (J. Av., t. 50, p. 146), el29 janvier 1838 (/. P., I. 1 de 1838, p. 502); Besançon, 22 brumaire an Xll (J. Av., t. 7, p. 171) ; Orléans,8 prairial an Xll (J. Av., t. 7, p. 163, 3e espèce); 27 novembre 1816 et 2 août 1822(J. Av., t. 7, p. 171,14e espèce) ; Turin, 12 prairial anXII (/. Av.,t.7j.
(t) F 118, 2 édit., au mot Appel, à !a nulc.
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p. 165, 4e espèce) ; Nîmes, 26 floréal an X11I (J. Av., t. 7, p. 165, 5e espèce' , et 28 août 1821 {J. Av., t. 7, p. 168,11e espèce) ; Bruxelles, 3 juillet 18l2 (J. Av., a. 7, p. 171, 13e espèce); Rennes, 8 janvier, 13 août 1812, 17 février, 11 décembre 1815 [J. Av., t. 7, p. 166, 6», 7e et 8e espèces), et 28 août 1813 (J Av., t. 7, p. 262; ; Metz, 19 janvier 1821 (/. Av., t. 7, p. 168, 10* espèce); Agen, 19 février 1824 (J. Av., t. 27, p. 118, lre espèce) ; Bourges, 29 août 1826 (J. 4»., t. 32, p. 291); Orléans, 19 juin 1829 (J. Av., t. 43, 20 janvier 1831 (J. Av., t. 41 , p. 727 ) ; Grenoble, 4 décembre 1830 (Journ. de celle Cour, t. 5, p. 207) ; Colmar, p. 363) ; Bourges, 20 décembre 1831 {J. Av., t. 45, p. 537); Pau, 22 déc. 1832, (flfiw». de Tajan , t. 26, p. 37) , et Toulouse, 30 mai 1833 [Ibid, t. 27, p. 401).
Nous nous sommes depuis longtemps prononcé contre cette dernière jurisprudence, et c'est avec bonheur que nous avons vu M. Carré, d'abord dissident, se ranger, dans le passage inédit que nous avons ajouté a la question , a l'opinion par nous émise , avant même que M. Boncenne fût venu l'appuyer de toute la puissance de son talent.
MM. Berriat Sai^t-Prix, p. 191 , note 27 , n° 2 ; Favard de Laîvglade, t. 1", p. 628, n°5, etTHOMiNE Desuazcres, t. 1, p. 129, ont suivi la jurisprudence; mais MM. Poncet, Traité des actions, et Boitard, t. 1, p. 172 et suivantes, y ont résisté.
Quel est le but du préliminaire delà conciliation ? Personne ne peut le nier . la raison l'indique : c'est d'étouffer les procès.... Est-ce un juge devant lequel les parties doivent comparaître ? Non, c'est devant un conciliateur.... 11 pourra manifester son opinion, la développer et représenter au plaideur téméraire tous les dangers qu'il court ; ce ne sera plus à la partie adverse que cédera le plaideur, mais au magistrat désintéressé; c'est un tribunal de famille où chacun porte ses plaintes, et où la décision n'est pas un jugement, mais bien le retour de la concorde et la réunion des deux familles.
Si les législateurs avaient eu tout autre but, ils n'auraient plus alors créé qu'une vaine formalité qui , ajoutée à tant d'autres, devenait inutile et dérisoire. Lorsque cette institution prit naissance, la Cour de cassation jugea tout aussitôt qu'elle tenait essentiellement à l'ordre public ; mais lorsque de froids calculs eurent essayé de démontrer que les procès étaient aussi nombreux qu'avant la révolution, et lorsqu'on eut fait la malheureuse expérience que quelques magistrats étaient loin d'être des conciliateurs, et ne pouvaient jamais se dépouiller de la sévérité du juge, on oublia le but et l'origine de cet important préliminaire , et ce que des hommes sages et éclairés avaient déclaré tenir essentiellement à l'ordre public, ne fut plus considéré que comme une mesure établie purement dans l'intérêt particulier ; on perdit de vue la chose, on ne vit que les hommes; on ne réfléchit pas que même les institutions divines pourraient paraître vicieuses si on les jugeait toujours par ceux qui sont chargés de les vivifier et d'en faire sentir l'importance aux autres hommes. On l'a dit souvent, et c'est une vérité incontestable, il n'est rien dont l'homme n'abuse; mais aussi ne pourrait-on pas citer un grand nombre de cantons où les procès sont étouffés dès leur naissance , où le juge de paix est considéré comme le père de tous les habitants?
Les tribunaux retentissent de demandes en séparation de corps; faut-ii pour cela classer au rang des simples formalités cette mesure d'ordre public qui amène les deux époux devant le président du tribunal? Et combien de ménages doivent leur paix et leur repos à cette mesure prévoyante du législateur.
Le préliminaire de conciliation est une idée toute philanthropique. Qu'on nomme dans chaque hameau l'homme le plus instruit, le plus probe et le plus vénéré de ses concitoyens ; ce sera un oracle pour tous les habitants ; aucun
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d'eux ne voudra recourir à un autre tribunal-, il sera le juge suprême; «ou» eu voyons chaque jour des exemples.
INous croyons donc pouvoir dire avec la Cour de Toulouse : H est du devoir des tribunaux de concilier celle exception. 11 y a plus ; ils doivent la suppléer; de même qu'une Cour royale ne recevrait pas une action qui n'aurait pas été soumise aux premiers juges, de même un tribunal doit repousser une action qui n'a pas subi le préliminaire de la conciliation; il eût été infructueux, nous répond-on, puisque aucune partie ne se plaint ; et qui vous dit que le conciliateur n'eût pas trouvé le moyen de vaincre les préventions qui cachaient la vérité à celui qui doit succomber?
Ce n'est pas un degré de juridicl ion, dit-on sans cesse. Nous le savons bien, mais c'est plus qu'un degré de juridiction; c'est, avant tout degré de juridic- 1 ion, qu'on doit passer devant le magistrat que la loi a placé au milieu de nous pour y faire régner constamment la paix et la concorde.
Un seul reproche doit être adressé au législateur; c'est de n'avoir condamné le défendeur non comparant qu'à une amende de 10 francs; elle devait être d'au moins 1000 francs. Mais l'article 56 détruit-il l'article 48, qui prescrit d'une manière formelle la tentative de conciliation? Nous croyons ne pouvoir mieux faire sentir l'intention du législateur , qu'en transcrivant littéralement ce dernier article.
« Aucune demande principale introduclive d'instance, entre parties capa- « blés de transiger , et sur des objets qui peuvent être la matière d'une trans- » action, ne sera reçue dans les tribunaux de première instance, que le dé- « fendeur n'ait été préalablement appelé en conciliation devant le juge de « paix, ou que les parties n'y aient volontairement comparu. »
La partie qui est citée et qui ne veut pas se concilier, craint de ne pas comparaître; devant les juges de première instance, on lui en fera un grief; elle passera pour processive; elle vient ordinairement déclarer que sa comparution n'a pour but que d'obéir à la justice; mais alors , quoiqu'elle ait pris la ferme détermination de n'écouter aucun conseil , la voix paternelle du conciliateur peut la ramener à la raison, et, d'ailleurs, le juge quelquelois démontre au demandeur qu'il a tort, et alors tout procès est anéanti.
Nous avons lu quelque part cette idée , qui rentre si bien dans le véritable but de l'institution que nous défendons en ce moment: « Il serait à désirer que pour imprimer aux juges de paix une salutaire émulation, on publiât chaque année un tableau comparatif des causes conciliées dans toutes les justices de paix d'un même déparlement ou d'un même ressort de Cour royale. » C'est par des moyens semblables qu'on parviendra à nationaliser cette institution qui peut produire de si heureux résultats.— Nous le répétons, en finissant; c'est aux tribunaux à veiller à l'observation de l'arlible 48 : Aucune demande ne sera reçue; la loi parle. Ils doivent rejeter la demande , quand l'examen despièces leur a prouvé que les parties ont méconnu l'article le plus sage du Code de procédure. ]]
^•44. Dans l'espèce de la question ci-dessus , 1e tribunal doit-il condamner à
l'amende?
Nous ne le pensons pas , par le motif que l'art. 56 n'attache la peine qu'au défaut de comparution. Or , l'obligation de comparaître suppose un acte antérieur dont elle dérive, une citation qui n'a pas eu lieu.
[[ Le défaut de comparution a sa peine , c'est l'amende ; le défaut de citation a la sienne, c'est l'irrecevabilité de l'action. 33
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'•{45. La partie qui prouve au tribunal de première instance l'impossibilité physique où elle a été de comparaître en bureau de paix , peut-elle obtenir remise de l'amende, et conséquemment des peines qui sont attachées au défaut de paiement?
Celte question avait été décidée affirmativement par arrêt de la Cour de cassation du 19 floréal an XII , et le ministre de la justice a rendu à ce sujet, le 15 novembre 1808, une décision ainsi conçue (V. S., t. 9, 2e part. , p. 54 , et /. Av., t. 2, p. 583) : « S il résulte des art. 53 et 56 que celui qui n'a pas comparu « en personne, ou ne s'est pas fait représenter en bureau de paix, ne peut « être entendu devant le tribunal sans produire la quittance de l'amende, « néanmoins , lorsque la partie prouve l'impossibilité où elle a été de compa- « raître, et que l'excuse est reconnue véritable par le tribunal , la peine cesse, et « rien n'empêche qu'il ne soit statué , par le même jugement, sur le fond de « la contestation. Dans ce cas, il n'y a pas lieu à diriger des poursuites pour • le paiement de l'amende. »
Cette décision , que nous avons textuellement rapportée, présente une difficulté dans son exécution, en ce que le tribunal prononçant sur le fond par le même jugement qui admet l'excuse , cela suppose que la partie a été admise à plaider ses moyens au fond avant que l'excuse ait été admise , et cette marche serait contraire à l'art. 56. INous croyons que la décision du ministre doit s'interpréter en ce sens, que le tribunal, après avoir entendu les moyens d'excuse, permet de plaider, et déclare , dans le jugement par lequel il statue au fond, qu'il a admis ces moyens et accordé cette permission.
[[ On trouve la même observation reproduite par MM. Pigeau , Comment., t. l,p. 153; Favard de Laivglade, t. 1, p. 628, n° 4; Tuomine Desjiazures, t. 1, p. 142, et Boncenne, t. 1, p. 147. 33
S-â©. Les amendes adjugées pour défaut de comparution en bureau de paix ne se prescrivent-elles que par trente ans?
Oui [[ évidemment 33 car on ne peut étendre à ce cas la prescription de deux ans, établie par l'article 61 de la loi du 22 frimaire an 7. (Cass., Il n<»v. 1806, S-, t. 7, 2« part., p. 1009, et J. Av., t. 2, p. 618, et J. P.,3eédit., t.5,p.537.)
S-AÏ. Y a-t-il lieu a prononcer l'amende, si la partie assignée en première instance prouve l'irrégularité de la citation qui lui aurait été donnée pour campa raitre enbureau de paix.
L'irrégularité de la citation ne dispense pas le défendeur de comparaître pour en opposer les vices , et demander, ou qu'elle soit annulée , si ces vices tiennent à la substance de l'acte, ou qu'il y ait réassigné. INous pensons donc que l'art. 56 doit recevoir son application , même en ce cas.
[[ M. Carré disait, au commentaire de cet article, n° 47, que la peine pour la non comparution ne pouvait êtreprononcéedausle cas où l'affaire était légalement dispensée du préliminaire de conciliation. Il nous semble qu'il y a même raison de décider, lorsque la citation est irrégulière ou nulle , on dit en vain qu'il faut au moins comparaître pour proposer et demander la nullité, si les vices de la citation tiennent à sa substance. [S'avons-nous pas dit déjà plusieurs lois que le magistrat conciliateur n'est pas juge , que dès lors de semblables questions ne peuvent lui être soumises? Pourquoi donc se présenterait-on ? pour dire qu'on ne peut se concilier. Le défaut de comparution n'est pas plus répréhensible qu'une comparution qui ne pourrait absolument avoir d'autre résultat. Du reste, les vices peuvent être tels, qu'il soit possible que îa citation n'ait même pas été reçue. 33
T1T. 1 r. — De la Concilialiun — Akt. &î.
Art. 57. La citation en conciliation interrompra la prescription , et fera courir les intérêts, le tout pourvu que la demande soit formée (1) dans le mois, à dater du jour de la comparution ou de la non-conciliation.
[Notre Comm. du Tarif, t I, p. 45, n" 17.]— Loi <lu 24 août 1790, tit.10.art. 6 — C. C, 1 153, 2245 2274. — [Noire llict. gén de IV., vu Conciliation. n°M 19 à 136. — Ann. Dallnz. eod., nos 142 à 147. — Carré, Justices de paix, t. 4, p. 200 à 203, nos 3017 à 3022.— Locré . t. 21 , p. 254, n' 12, p. 399, n» 4, et, p. 564, n° 26. — Questions traitées: Le dé lai d'un mois, dans lequel la demande doit être formée, pour! que la citation interrompe la prescription est -il susceptible de l'augmentation d'un jour par trois myrianiètres? #.248.— La citation eu conciliation suivie d'ajournement dans lemois interrompt-elle la prescription, même au cas où la demande est. par sa nature dispensée du préliminaire, et si elle est donné? devant un magistrat incompétent 7 Q. 248 bis. — La prescription est-elle interrompue autant pour les demandes additionnelles ou reconventionnelles formées au bureau de paix, que pour celles qui avaient été l'objet de la citation? Q. 248 ter. — La comparution volontaire en bureau de paix interrompt-elle la prescription? Q, 249. — Si la demande n'a pas été formée dans le délai prescrit par l'art. 57, peut-on la former postérieurement sans citer de nouveau en conciliation ? le peut-on même après trois années ? en un mot , le préliminaire de conciliation tombe-t-il en péremption , soit par le laps d'un mois, soit par le laps de trois ans ? (J. 250. — L'art. 57 est-il applicable à la citation donnée sous l'empire de la loi du 24 août 1790, et qui, depuis la promulgation du Code , n'a pas été suivie d'une assignation dans le mois ? Q. 25 I . — La citation en conciliation sur laquelle intervient un compromis interrompt-elle la prescription? Q. 251 bis. — Les intérêts ne courent-ils qu'autant qu'ils sont spécialement et expressément demandes? Q. 252. — La citation en conciliation fait-elle courir les fruits civils de même que les intérêts ? Q. 253. ] (2).
XLVIII. Par cette disposition , le législateur répare une omission faite dans la loi de 1790, et complète la disposition de l'art. 2245 du Code civil , en fixant le délai de droit que cet article n'avait pas déterminé. 11 en résulte que si la demande en justice n'est pas formée dans ce délai, la prescription n'est interrompue et les intérêts ne commencent à courir que du jour de sa notification.
[[ Arrêt de la Cour de Colmar du 26 août 1829 , Journ. de cette Cour , t. 25 , p. 214.23
Ce même délai d'un mois était nécessaire pour donner le temps de retirer le procès-verbal.
[[ Sous l'empire de la loi de 1790 , au contraire , il suffisait que la citation en conciliation fût suivie d'ajournement à une époque quelconque pour interrompre la prescription et pour faire courir les intérêts. C'est ce qu'ont jugé la
(1) Ainsi la demande seule suffit, quoiqu'elle n'ait point été suivie tlu jugement de condamnation. (Cassai., 17 nov. 1807, S-, t. 8, p. 1.)
D un autre côté, tant qu'il n'y a point de demande avec conclusions au paiement des intérêts (Voy. infrà, Quest. 252), nous estimons que les intérêts moratoires ne courent point, quelque temps qui se soit écoulé depuis l'échéance du terme du paiement. (Angers, 29 mai 1807, S., t. 7, p. 313.)
[Nous pensons que :
1° I.a citation en conciliation ne peut tenir lieu de la sommation nécessaire pour mettre le débiteur en demeure. Grenoble, 19 juillet 1826; Pisançon contre veuve Gouber- '.i,ii d ;
2° La citation en conciliation est un trou-
ble de droit suffisant pour autoriser celui à qui elle a été notifiée à demander devant les tribunaux sa maintenue en propriété. Metz, 14 nov. 1816, J Av., t. 7, p. 272.
3° Une citation en conciliation est interruptive de la prescription de l'action en nullité d'un contrat, quoiqu'elle n'énonce pas ce contrat, si des circonstances, il résulte que c'est ce contrat qu'elle avait en vue. Cassât., 14 juillet 1829; S., t. 29, Impart., p. 397 ;
4" Lorsqu'un créancier s'est désisté d'une saisie-arrêt formée par lui , son débiteur ne peut pas , en demandant acte de ce désistement au tribunal, obtenir un jugement qui déclare la dette éteinte, par le motif que déjà il aurait été cité en conciliation par son prétendu créancier, l'action sur le mérite de la créance n'étant pas légalement engage*. Amiens, 11 août 1826, Journ. de cette Cour, t. 4, p. 246.]
*« l" PARTIS. LIV. ll.-D.s ruisoMAux ntijuttiis.
» «»;ir île cassation , le 6 vendémiaire an XI (J. 4t>., t. 7, p. 189) , et le 12 juillet i-HOS (J. Av., t. 7, p. 230;, et 1rs Cours de Paris, le 6 mai 1813 (J. Av., t. 18. p 4 .9), et de Pau , le 12 janvier 1820 (J. Av., t. 31, p. 89), et ce qu'enseignaient MM. Mebus , Quesl. de Droit, 1. 1, p. 327, vu Bureau depaix , S 5; Desiiau Crou- /ilhac, p. 53, et Delapokte, t. 1, p. 54. ( V. encore la noie de la Quesl. 250 et .a Quesl. 25 1 in/'rà.)-]!
£48. /.« déïat d'un iiiois, dans lequel la demande doit être formée, pour que la citation interrompe la prescription, est-il susceptible de l'augmentation d'un jour par trois myriamelres de distance?
Par arrêt du 4 juillet 1809 ( J. Av., t. 7, p. 241 }, la Cour de Par s a décide négativement, en adoptant les motifs du jugement de première instance, des motifs ne sont point rapportés dans le recueil où cet arrêt est inséré; mais il paraît que le principal a été que l'art. 1033, sur lequel on fondait l'affirmative, ne s'appliquait point à l'espèce. ( V. Bibliolh. du Barr., 2e part., 1810, t. 5, p. 363. )
En effet, l'augmentation de délai n'est établie qu'en faveur du défendeur qui doit comparaître. Le délai donné pour former la demande demeure toujours invariable, dès que la loi l'a fixé. {Jurisp. des Cours souv., t. 2, p. 432; Ii ailé des null. de M. Perrin, p. 255.)
Add. — M. Pigeae, Comm., 1. 1 , p. 155, établit la même doctrine en thèse générale; mais il pense que l'on pourrait faire exception dans le cas où la prescription serait si courte, qu'un demandeur, obligé d'assigner au loin, serait dans l'impossibilité de le faire dans le délai de la prescription. Les raisons pour lesquelles nous avons résolu négativement notre Quesl. 248, ne nous permettent pas de partager cette opinion : eiles établissent un principe général qui , suivant nous, doit être considéré comme s il eût été consacré par la loi elle-même , à laquelle on ne doit faire arbitrairement aucune exception, Garr.
[[ L'opinion de M. Carré , que partagent MM. Favard de La»glade , t. 1, p. 632, n° 1, et TiiouiNE Desmazlues, t. 1, p. 144, est aussi la nuire. 21
[[ £48 bis. La citation en conciliation, suivie d'à jour ne, veut dons le mois , interrompt-elle la prescription même au cas où la demande est par sa nature dispensée du préliminaire ? et si elle est dotinée devant un magistrat incompétent ?
Sut; la première partie de cette question, M. Piceau, Comm., t. 1, p. 154 adopte la négative.
Sur la seconde , MM. Pigeau, Proc, civ., § 8, n°2, du chap. de ta Conciliation , Vazeille, il" 191, et Favard de Langlade , t. 1 . p. 632, n° 1, adoptent 1 affirma tive.
Mous embrassons la seconde des deux opinions de M. Pigeau , quant à la première, une distinction < si nécessaire.
Il est certain , comme le fait remarquer M. Boityhd, t. 1, p. 104, que le privilège d'interrompre la prescription n'a été accordé à la citation en concilialion que parce que sans cela le délai de la prescription se trouvait virtuellement abrégé au préjudice du créancier; car celui-ci , forcé de faire précéder sa demande d un essai de conciliation, devrait pour cela prendre ses mesures un certain nombre de jours d'avance pour que la demande pûl èlre intentée avant 1 expiration du délai ; et, s'il n'était averti de l'existence de son droit que le dernier ou l'avant-dernier jour de ce délai , par exemple, ce dernier jour ne lui serait pas utile , puisque l'action ne pourrait être intentée qu'après les formalités et 'e temps nécessaires pour la tentative deconci ialion.ll a donc fallu
Tl F. I". - Dr la ConciUatitm.. — Aut. 53. Q «48 ter. 2f® attacher l'interruption de la prescription à la citation en conciliation ellemême.
Mais de cela que, dans les affaires où l'essai de conciliation n'est pas exigé, ce motif n'est pas applicable, s'ensuit-il que la citation en conciliation ne doive pas produire le même effet?
Les affaires dispensées de l'essai de conciliation sont de deux sortes : celles qui pourraient être transigées , celles qui par leur nature ne sont pas susceptibles de transaction.
Relativement aux premières, la dispense est une faveur; pourra-t-on faire au demandeur un reproche d'y avoir renoncé? N'est-il pas, au contraire , dans l'esprit de la loi que l'on tente tous les moyens possibles d'éviter la contestation? Dès lors, celui qui se sera conformé à cette intention conciliatrice, quoique la nécessité ne lui en fût pas imposée, doit jouir des mêmes prérogatives que celui qui ne l'a fait que pour accomplir une injonction indispensable; car, dit M. Troplong, Prescription, p. 127, n°592, sa vigilance est la même, sa volonté d'agir n'est pas moins fermement caractérisée.
M. Troplong cite, comme ayant consacré cette solution , un arrêt de la Cour de cassation du 9 novembre 1809 (J. Av., t. 7, p. 246, et S., 1. 10, 1re part., p. 77), qui n'est pas applicable, comme on peut s'en convaincre par la discussion qui le précéda , et notamment par le réquisitoire de M. le procureur général Merlin; la principale question à débattre fut celle desavoir si, sous l'empire de la législation de l'époque, une cause quelconque pouvait être dispensée , et il fut jugé que non. Ainsi , cette cause n'était point dans les termes de la question que nous examinons.
Maintenant s'agit il d'une affaire non susceptible de transaction? La lui ignore ce que c'est qu'une tentative de conciliation (art. 48). Impossible doue d'attacher aucun effet à l'acte frustratoire qu'on aurait fait pour y parvenir. La prescription , ce nous semble , ne peut jamais être interrompue que par un acte ayant un but, une portée légale, au moins dans l'intention de celui qui le fait.
On dira vainement que la citation donnée devant un magistrat incompétent est aussi nulle et frustratoire que celle qui est donnée dans une cause non susceptible de transaction.
Nous répondrons 1° que, pour le cas d'incompétence, on peut s'appuyer de l'analogie qui se rencontre dans l'espèce de l'art. 2246, qui fait interrompre la prescription par la citation en justice donnée devant \ejuge incompétent ;
2° Que la disposition de cet article est fondée sur ce que, en ajournant , même devant un juge incompétent, on témoigne l'intention de poursuivre sa demande par les voies légales, puisqu'on accomplit , quoique irrégulièrement, la première formalité de la loi ; considération qui s'applique tout aussi bien à la citation en conciliation devant un magistrat incompétent; au lieu qu'en citant en conciliation pour une affaire où elle est impossible, on fait un acte qui n'a point de valeur légale , et qui , ne faisant partie d'aucune procédure exigée ou reconnue par la loi, doit être assimilée à une injonction verbale, ou à une lettre missive adressée par le créancier à son débiteur.
Cette distinction est aussi approuvée par M. Delviiscocrt. t. 2, p. 640. jj
[[ £49 ter. La prescription est-elle interrompue , autant pour les demandes additionnelles et reconventionnelles formées au bureau de paix , que pour celles qui avaient été l'objet de la citation ?
Oui; aux termes d'un arrêt de la Cour de cassation, du 30 frimaire an \i (/. Av., t. 7, p. 190), dont M. Piceac. Comm., 1. 1, p. 149, approuve entièrement la doctrine.
ro
1" PAUT1E. LIV. 11. — Des tribunal'* inférieurs.
En effet, l'on sent que c'est la demande légalement constatée, et non pas telle ou telle forme donnée à l'acte qui la constaterait, qu'est attachée la vertu d'interrompre la prescription, parce que c'est cette demande qui annonce 1 intention de poursuivre son droit. Par conséquent, les demandes additionnelles ou reconventionnelles, consignées au procès-verbal de non-conciliation, échappent à la prescription , comme celles qui avaient été formulées par la citation, parce qu'elles sont également constatées , quoique par des actes divers; savoir : les unes , par la citation ; les autres , par le procès-verbal. Voir le n° XLV et la note. C'est sur le même principe que s'appuie la solution de M. Boncenne, rapportée sous la Quesl. 249. 33
249. La comparution volontaire en bureau de paix interrompt-elle la prescription ?
Nous ne le pensons pas , par le motif que les termes de l'art. 57 n'attachent l'interruption de la prescription qu'au fait d'une citation donnée en bureau de paix.
D'un autre côté, l'art. 2244 du Code civil porte qu'une citation en justice, un commandement ou une saisie, signifiés à celui qu'on veut empêcher de prescrire, forment l'interruption civile; il annonce par là que le législateur n'a pas eu l'intention d'attacher cet effet à la comparution volontaire : ce serait aller au delà des termes de la loi. {Bibl. du Barr., 2e part., t. 4, p. 65) (1).
Add. — M. Bo>cenne, t. 2, p. 59, donne à cette question une solution différente de celle que nous avons appuyée sur l'arrêt de la Cour de Colmar du 15 juillet 1809. « La citation, dit-il, ne sert qu'à mettre le défendeur en demeure de comparaître , et à prouver qu'il a été appelé ; c'est toute sa valeur. La vertu d'interrompre la prescription et de faire courir les intérêts, est attachée à l'interpellation qui se trouve nécessairement dans une tentative de conciliation. Or, il n'est pas besoin de citation pour prouver que le défendeur a été interpellé, quand les parties se sont volontairement présentées, afin de s'expliquer , et qu'il en a été dressé procès-verbal par le juge de paix. »
Nous adoptons celte opinion de notre savant confrère , parle motif que l'article 9 , évidemment applicable à la comparution en bureau de paix , met sur la même ligne la comparution volontaire et la comparution par suite de citation ; celui, d'ailleurs, qui comparaît volontairement, se met en effet dans la même place que celui qui comparaît forcément pour obéir à une citation. Pourquoi sa comparution volontaire n'aurait-elle pas les mêmes effets?... On ne pourrait assigner aucun motif raisonnable de décider autrement. Carr.
[[ C'est aussi , et avec raison , l'avis de MM. Favard de Langlade, 1. 1, p. 632, n° 2, et Thomiime Desmazures , t. 1, p. 144. ]]
(1) On a opposé, contre celte opinion, 1° qu'on peut essayer la conciliation sans citation préalable, puisque les parties peuvent comparaître volontairement devant le juge <le paix; 2° que le défaut de citation n'a d'autre inconvénient que de retarder l'interruption , qui eut eu lieu plus tôt , puisque la citation doit précéder la comparution de trois jours au moins; mais qu'il n'est pas possible d'admettre que le défendeur qui comparait volontairement n'interrompe pas la prescription.
Nous répondrons qu'un arrêt de la Cour
de Colmar du 15 juillet 1809 (S., t. 14, 2e part., p. 89 ; /. Av., t. 7, p. 244) , nous semble avoir tranché la difficulté. Mais en même temps nous convenons que si la partie comparaissant en bureau de paix, y donne une reconnaissance de la dette constatée par procès-verbal , il y aura interruption , non en vertu de l'art. 57, puisqu'il exige citation, mais d'après l'art. 2248 du Code civil. C'est ce qui résulte implicitement «lu même arrêt de Colmar , et ce que nou* croyons fondé en principes.
ru. 1 r.
De la Conciliation. — Aut. 5Ï. Q. *50
«50. Si fa demande n'a pas été formée dans le délai prescrit pur l'art. 57, peuton la former postérieurement , sans citer de nouveau en conciliation? Le peuton même après trois années ? En vx mot , le préliminaire de conciliation tombe-t-il en péremption , soit par le laps d'un mois , soit par le laps de trois ans ? M. Uepace, dans ses Questions, p. 99, en remarquant, comme tous les auteurs, que la loi n'a prescrit aucun terme après lequel la formalité de la conciliation doive être recommencée , si elle n'a pas eu de suite, ajoute : ■ On ne « peut pas tirer argument de l'art. 57 , qui donneà la tentative de conciliation « l'effet d'interrompre la prescription , quand la demande est formée dans le « mois. Une déchéance est une disposition rigoureuse qui ne se supplée point, « et qui ne s'étend pas d'un cas à un autre. »
Mais cet auteur pense néanmoins que la tentative de conciliation est , comme toutes les autres procédures, sujette à la péremption ordinaire (de trois ans) établie par l'art. 397.
Nous trouvons tous les auteurs qui se sont expliqués sur la question en opposition avec cette opinion : « Une instance tombe en péremption, dit, « entre autres, M. Pigeau , Procéd. civ., art. 9 du chap. de la Conciliation; « mais le préliminaire de conciliation n'en étant point une, puisqu'il est éta- « bli pour les prévenir , on ne peut pas dire qu'il tombe en péremption. D'ail- « leurs, les lois dures ne s'étendent pas : on peut donc, plus de trois ans « après ce préliminaire, actionner sans le recommencer. »
Même opinion de la part de M- Dumoulin , dans la Bibliolh. duBarr., 1810, 1"" part., p. 248, et de M. Demiau-Croezilhac, p. 53.
Concluons que la durée du procès-verbal de non-conciliation , ou du certificat de non-comparution au bureau de paix , n'étant limitée par aucune disposition particulière, reste soumise aux règles ordinaires; en sorte que l'un et l'autre de ces actes durent trente ans , pendant lesquels on peut assigner ; mais une fois lassignation donnée, ils suivent le sort de l'instance qu'elle a introduite , et s'éteignent avec elle (1).
(1) Mais il importe de remarquer que la citation en conciliation ne saurait étendre le délai fixé au-dessous de trente ans, pour former certaines actions.
Par exemple, dans le cas d'une action annale par sa nature, cette action serait prescrite, s'il s'était écoulé un an entre la citation en bureau de paix et l'assignation en justice réglée.
Il en serait de même de l'action en nullité, que l'art. 1304 du Code civil limite à dix ans. ( Cassât., 22 mess, an XI, S., t. 13, 2epart., p. 467, et /. Av., t. 7, p. 203.)
[ On trouve le môme principe sanctionne par les arrêts de la Cour de cass du 13 vendémiaire an X; de la Cour de Paris, du 20 ventôse an XI (/. Ai -, .. 7, p. 183, et de la Cour de Nîmes, du 9 nov 1827 (Tajan, t. 15, p. 410).]
Add. — Mais ces décisions ne sont pas susceptibles d'application sous l'empire du Code île procédure, ainsi que l'a fait remarquer M. Chauveau Adolphe (J. Av., t. 7, p. 185), et avec raison. En effet, à la différence de la lui du 24 août 1790, qui ne fixait point le
délai fatal dans lequel, pour interrompre la prescription, l'ajournement eût dû suivre la citation , celle-ci n'a aujourd'hui aucun effek sur la prescription , si elle n'est suivie dans le mois, d'une assignation devant le tribunal compétent. Il n'est donc plus permis de dire que, dans le cas d'une action annale par sa nature, cette action serait prescrite, s'il s'était écoulé un an entre la citation et l'assignation. Il faut dire, au contraire, que s» l'ajournement n'a pas été donné dans le mois, lalicitation est réputée non avenue, et que, par conséquent, la prescription s'accomplit comme s'il n'y avait pas eu de citation. Il en est de même de toute action prescriptible par un laps de temps au-dessous de trente ans, comme celle en nullité ou en rescision pour cause de lésion, que l'art. 1304 du Code civil limite à dix ans (art. 1676). Carr.
[Il en serait encore ainsi, alors même nue le délai de la prescription serait égal ou inférieur à un mois, comme le fait observer M. Piceau, Comm., t. 1, p. 155. ]
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CC La durée indéfinie , ou au moins Irenlenaire de la citation en concilialion, est aussi adoplée par MM. Tuomine Desmazdres, t. 1, p. 144, et Boitard, t. 1, p. 166 et suiv. M. Favard de Langiade, t. 1, p. 632, n° 3, estime, au contraire, qu'elle est. soumise à la péremption de trois ans, prononcée par l'article 397 du Code de procédure civile contre toute instance, non pas que le préliminaire de conciliation soit une instance, ce qu il nie avec tous les auteurs, mais « parce qu'il y aurait même raison de décider dans les deux cas, et parce qu'il est bien plus présumable que la partie qui, après avoir inutilement essayé la conciliation, reste trois ans sans former sa demande, en a abandonné le projet, qu'il n'est à croire que celle qui s'est enfoncée dans un procès a lintention de ne plus le continuer, lorsqu'elle reste trois ans sans le poursuivre. » M. Daixoz. t. 3, p. 709, n° 24, appuie ce système de son assentiment.
M. Boncenne, t. 2, p. 60 et suiv., qui ne trouve pas ces motifs suffisants, en cherche un autre , péremptoire d'après lui , dans la discussion du conseil d'État.
« On discutait, dit-il, au Conseil d'État, l'art. 57. Un des membres demanda quel motif on avait pour n'attacher à la citation en conciliation l'effet d'interrompre la prescription que lorsque l'aclion aurait été intentée dans le mois, le rapporteur répondit : «On n'a voulu faire de la citation un moyen d'interrompre la prescription que quand elle sera réellement le préliminaire de l'action, à qui seule cet effet appartient-, il ne faut pas que la partie puisse se borner à citer en conciliation tous les trois ans, en éludant toujours de faire juger son droit. »
« Le procès-verbal de la séance ne fait mention d'aucune remarque sur ces paroles, et l'article fut adopté. ( Locré, t. 21, p. 254, n° 12.)
« On regardait donc comme un point arrêté que l'effet du préliminaire de conciliation devait s'éteindre après trois ans, et que, ce délai passé, il faudrait recommencer. »
Quoique cette opinion puisse soulever quelques doutes, elle ne nous paraît pas décisive, surtout si l'on considère qu'à l'époque où le conseil s'occupait du titre de la Conciliation, les principes qu'on adopterait à l'égard de la péremption étaient encore incertains ; notamment, on ne savait pas si on introduirait une péremption de plein droit, ou bien si elle aurait besoin d'être demandée. Or, la péremption du préliminaire de conciliation, qui serait admissible peut-être dans le cas d'une péremption de plein droit, n'a plus aucun sens dans le système consacré par l'art. 399 du Code de procédure civile.
Car si d'un côté cette péremption ne court point de plein droit, on ne voit pas de l'autre quel intérêt aurait le défendeur à la demander , puisqu'elle n'a fait courir contre lui ni la prescription, ni les intérêts; et dès lors elle demeurerait toujours sans application.
Nous pensons donc que le préliminaire de conciliation ne tombe jamais en péremption, et même qu'il n'est pas atteint par la péremption acquise contre l'instance qu'il avait précédée, en sorte que si celte instance est renouvelée, elle peut l'être sur le fondement de la tentative originaire, et, sans nouvel essai, aubureau de paix. Ce dernier point a été consacré par arrêts des Cours d'Agen, 7 mars 1808 ( J. Av., t. 18, p. 416), et de Grenoble, 6 mars 1823 (J.a».,t.25, p. 76).
C'est aussi l'opinion de M. Piceait, Comm , t. 1, p. 677. M. Carré est revenu lui-même s cette opinion , dons sa Ouest. 1449 bis. Yvy. aussi notre (Jueni 1410 bis. 22
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€51. L'art. ■')" eM-ti applicable à la Citation donnée sous l'empire de la loi du 21 août 1790 , et qui , depuis la promulgation du Code , n'a pas été suivie d'une assignation dans le mois ?
Par arrêt du 27 avril 1814 , la Cour de cassation a résolu celle question pour l'affirmative. (S., 1. 17, lre part-, p. '269, et J. Av., t. 7, p. 231.) C est une conséquence du principe que les lois nouvelles qui prescrivent des formalités protectrices d'un droit, ont effet sur le passé , en ce sens qu'elles obligent a remplir ces formalités, encore bien que le droit à conserver ait été créé antérieurement à ces mêmes lois. La Cour de Toulouse avait jugé le contraire. (Berriat, p. 192, not. 3.)
[C Une solution contraire avait été consacrée par la Cour de Toulouse le 15 mai 1808 (J. Av., t. 7, p. 226); mais les Cours de Montpellier, 30 décembre 1812 (/. Av., t. 7, p. 229, et de Bourges, 2 juin 1824 (J. Av., t. 27, p. 223), et 24 avril 1828 (J. Av., t. 35, p. 351), ont adopte la doctrine de la Cour de cassation . qui nous paraît exacte, et que celle-ci a de nouveau sanctionnée par arrêt du 29 juin 1829 (S., t. 29, l'« part., p. 353).ï]
[[ 851 bis. La citation en conciliation sur laquelle intervient un compromis . interrompt-elle la prescription?
Oui , encore qu'elle ne soit pas suivie d'assignation en justice , parce que la nomination d'arbitres produit le même effet que celte assignation.
C'est ce qu'ont jugé , en principe , deux arrêts , l'un de la Cour de Paris. 9 juin 1826 (Dalloz, 1831, 2e part., p. 10); l'autre, de la Cour de Grenoble, 1^ août 1833 (J. Av., t. 47, p. 495); mais ces arrêts différent en ce que le premier accorde l'interruption , alors même que le compromis s'est éteint par défaut de jugement dans les délais prescrits, tandis que le second décide que l'interruption n'a pas lieu dans ce cas. Nous partageons ce dernier avis; car un compromis, qui n'a pas de suites, doit être assimilé à une instance qui est tombée en péremption. Or, celle-ci ne pourrait être invoquée, d'après l'article 401 , pour donner ou pour conserver à la citation en conciliation la force interruptive : il en doit êlre de même du compromis périmé. J]
359. Les intérêts ne courent-ils qu'autant qu'ils sont spécialement et expressément demandés?
Noire art. 57 se rapporte à la dernière disposition de l'art. 1153 du Code civil. Or, disent M. Merlin (Nouv. Jtéperl., v° inlérét, § 4), et M. Toullier (t. 6, p. 317), ces mots : du jour de la demande , insérés dans l'art. 1153, ne peuvent s'entendre que du jour où le créancier a conclu aux intérêts ; car le législateur ne dit pas du jour de la demande principale, il dit simplement du jour de la demande ; et comme il ne parle que des intérêts, ce n'est qu'aux intérêts que l'on peut rapporter ses expressions. Et, en effet, ce même article porte que la demande d intérêts formée contre l'un des débiteurs solidaires fait courir les intérêts à l'égard de tous : il ne suffit donc pas de demander le capital . il faut conclure formellement à la condamnation aux intérêts. Par ces niolifs, nous nous croirions fondé à dire que la citation n'opère l'effet de faire courir les intérêts, qu'autant que l'exploit introductif de l'action qui suit le défaut de conciliation contient , à leur égard , des conclusions spéciales et formelles (1).
(I) 1,'auieur de l'Essai sur les tribunaux I ■ dit-il , n'n pour objet que d'évaluer 1rs depaix, critique cette opinion. « 1,'arl. 1 153, 1 « dommages - intérêts quand l'oMigatioa T.)H I. 18
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[[ Sur Cflle question de pur droit civil . nous nous contenterons de citer les opinions conformes de M. Thouine Desmazures, t. 1, p. 143, et contraire, de MM. Pige au, Comm., 1.1, p. 155, et Boitard , t. I, p. 165. Nous inclinerions volontiers vers ce dernier a\ is. 3]
'*53. La citation en conciliation fait-elle courir les frais civils de même que
les intérêts?
C'est demander , en d'autres termes, ce qu'il faut entendre par le mot intérêt, et s'il ne s'applique, dans l'article, qu'aux revenus ou au produit d'un capital.
Nous pensons, avec les auteurs du Praticien , t. 1, p. 268, que ce serait trop restreindre cet article ; du moins nous ne voyons aucune raison qui exige une autre décision pour les fruits : par induction de l'art. 584 du Code civil , la citation les fait courir comme les intérêts d'une somme d'argent.
[[ Cette solution, que donne aussi M. Piceau , Comm., 1. 1, p. 155, nous paraît évidente. 33
Art. 58. En cas de non- comparution de l'une des parties, il en sera fait mention sur le registre du greffe de la justice de paix , et sur l'original ou la copie de la citation, sans qu'il soit besoin de dresser procès-verbal.
Tarif, 13. — [Notre Comm. du Tarif, t. l.p. 45, n° 16.] — Code deproc, arl. 54, 65. — [Norre Dict. gén. de Proc, v° Conciliation, u" 97. — Arm. Oalloz, eod, n° 12". — Carre, Justices de paix, t. 4, p. 204. i.o 3023-3
XL1X. Le procès-verbal n'est utile que pour constater les déclarations des parties , il serait frustraloire , lorsque l'une d'elles ne comparaît pas. Le législateur a dû déclarer, par conséquent, qu'il suffisait de faire mention de la présence de l'une et de l'absence de l'autre : il n'y a rien autre chose à constater.
Add. — Nous n'avons rien autre chose à ajouter à cet article, si ce n'est que
< qu'on tarde d'accomplir consiste dans le « paienit-nt d'une somme d'argent, et il en •< faut revenir à l'art. 1146, qui a posé le * principe de la matière. D'après cet article, » les dommages-intérêts sont dus lorsque le « débiteur est en demeure de remplir son « obligation, efsuivant l'art. 1139, le débio teur peut être constitué en demeure par a une sommation ou un acte équivalent. La s condamnation aux intérêts fixés par la « loi n'ayant lieu que pour récompenser le « créancier du dommage que lui cause la « privation d'une somme de deniers qu'il « peut être forcé d'emprunter ailleurs, il « nous semble, ajoute l'auteur, que ce déu dommagement doit lui être iccordé du « jour qu'il a constaté le défaut d'accom- « plissement de l'obligation par la demande a du capital, conformément à l'art. 1139.» {V. aussi art. 1904.
Telle est aussi l'opinion de M. Del vin court.
Dans le conflit qu'établit le sentiment contraire de M. Merlin et de notre respectable collègue M. Toullier, nous avons adopté leur doctrine, attendu sa conformité avec l'usage le plus généralement suivi dans l'ancienne jurisprudence. En effet, Duparc, dans son précis des actes de notoriété du Parlement et du barreau de Bretagne, rapporte que, « pour acquérir les intérêls, il en faut une « demande répétée en justice; que la simple « comparution du créancier et du débiteur, a avec condamnation d'intérêts, sans une « demande précédente, n'a aucun effet. » — Ce même auteur, dans ses Principes, t. 7, p. 51, n° 77, applique cette décision même aux intérêls de sommes léguées. Enfin, on peut voir dans les Questions de Bretonnier, v° Intérêts, que telle était la jurisprudence du Châtelet de Paris.
HT. II. If* ï Ajournement. '275
la mention qu'il prescrit est dispensée de droit d'enregistrement. (Décision du ministre <U>s finances , du 7 juin 1808 , S., t. 8, 2' part., p. 220.) Carr.
SKCO\DE l)!V!SïO.\.
De la procédure tiisple ou ordinaire.
Les dispositions comprises dans les lit. 2 et suivants, jusqu'au 8' inclus, établissent cette procédure simple et rapide qui a nécessairement lieu dans toutes les affaires civiles , et qui suffit a celles d'entre elles qui sont dégagées d'incidents , dont l'instruction et le jugement exigeraient d'autres formalités. {V. suprà, p. 206.)
« Le législateur suppose une action à intenter. Devant quel juge sera-t-elle « portée? Quelle en sera la forme , et dans quel délai le défendeur sera-t-ii « appelé ? ( V. lit. 2.)
>< Comment constatera-t-il sa comparution? Comment proposera-t-il sadé- * fense? Comment sera-t-elle contredite? Combien d'écrits pourront être si - . gnifiés? (Tit. 3.)
« Quelles causes exigeront l'intervention du ministère public ? (Tit. 4.)
« Lorsque les parties sont présentes à l'audience, quelle conduite de- « vront-elles y tenir, ainsi que les officiers ministériels et le public lui-même? « Quels moyens seront donnés au juge pour les empêcher de s'en écarter? « (Tit. 5.)
« Soit que les parties aient été entendues en contradictoire défense, soit « que l'une d'elles eût négligé de comparaître , le juge doit prononcer sur la >. demande. Dans les deux cas , si la décision dépend de l'examen refléchi, •< ou de l'application combinée de titres, ou d'opérations de calcul; si « encore 1 instruction qui a précédé la plaidoirie n'est pas complète, « comment devra-t-on procéder pour que le juge délibère avec une entière « connaissance de cause et dans le silence de la chambre du conseil ? (Tit. 6.)
« Enfin , comment se formera sa décision? Dans quelle forme sera-t-elle ré- « digée? (Tit. 7.)
« Quelles seront les règles particulières à appliquer en cas de défaut? Dans « quel délai et suivant quelle formepourra-t on se pourvoir pour faire retracter « le jugement rendu dans cette circonstance? (Tit. 8.)
« Tels sont les objets de cette procédure simple et rapide, qui, sans entraves « conduit le plaideur depuis la demande jusqu'au jugement. » {Observations préliminaires du projet de Code, parla commission nommée en 1804. (V. suprà, Introd. gén. )
Elle offre, dans un cadre très rapproché, les moyens et la fin de toute procédure judiciaire. Quelque compliquée que l'onpuisse,en effet, supposer une affaire, quelques nombreuses que soient, par conséquent, les formalités qu'elle exige, toutes ces formalités, toutes les règles à suivre en procédasse rapporteront toujours à ces trois points essentiels la demande , l'instruction et le jugement.
TITRE II
De V Ajournement.
Onlonn. .!.■ 1C67, ta. 2.
.Sous avons dit, p. 3, aux notes, que l'on appelait ajournement l'assignation duunee devant un tribunal civil.
ta-
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C'est donc l'acte par lequel un huissier dénonce à une ou plusieurs personne» une demande qu'une autre forme contre elles, avec sommation de comparaître à certain délai devant le tribunal compétent.
Pour que l'ajournement remplisse l'objet indiqué par cette définition, la loi l'assujettit à diverses formalités , dont les unes sont intrinsèques, les autres extrinsèques.
Les formalités intrinsèques sont celles qui, comme nous l'avons dit en parlant de la citation , p. 5, tiennent à la substance de l'acte, parce qu'elles en sont comme les parties intégrantes; de sorte qu'il ne serait plus considère comme un exploit de demande, comme un ajournement , et qu il serait conséquemment réputé non avenu , si une seule d'entre elles était omise, ou du moins si 1 huissier ne l'avait pas remplied'une manière rigoureusement équivalente.
Les art. 61, 64 et 68 indiquent ces formalités essentielles.
Elles ont pour objet de faire connaître, par l'exploit même, 1° la partie à la requête de laquelle la demande est formée , celle contre qui elle est dirigée, 2° quand et par quel huissier elle est notifiée; 3° quel est l'avoué qui sera chargé de la poursuivre ; 4° pour quel objet elle a lieu et sur quel moyen elle est fondée (61 et 64); 5° devant quel tribunal et dans quel délai le défendeur devra comparaître (59, 61, 72, 73 et 74) ; 6° enfin , à qui et à quel domicile elle a été signifiée(68.69et70).
Les formalités extrinsèques sont , au contraire, celles qui ne font pas parlie intégrante de l'acte, parce qu'elles ne sont prescrites qu'accessoirement. Tels sont, entre autres , 1° l'enregistrement de l'exploit (loi du 22 frimaire an 7, art. 24); 2° la copie du procès-verbal de non-concilialion, ou la mention delà non-comparution (65, lre disposition"; 3° la copie destilres sur lesquels la demande est fondée (65, 2e disposition) ; 4° La mention du coût ne l'exploit (67).
Quoique seulement accessoires, ces formalités n'en sont pas moins quelquefois exigées, à peine de nullité (65, lre disposition). Mais le plus souvent leur omission ne donne lieu qu'à des amendes ou à la perte des frais , qui , en plusieurs cas, tombent à la charge de l'huissier (71).
Cette obligation que la loi impose aux huissiers de remplir exactement les formalités qu'elle a prescrites , n'est pas la seule précaution qu'elle ait prise ilans l'intérêt des parties, concernant ces officiers ministériels. Elle leur défend, en outre , à peine de nullité , d'instrumenter pour leurs parents et alliés (66), et de signifier les exploits un jour de fête légale (63). Elle déclare enfin que dans le cas de déplacement du lieu de leur résidence , il ne leur sera pavé qu'une journée au plus (art. 62).
L'ajournement a sept effets principaux :
1° Il oblige les deux parties à comparaître, sous les peines du défaut. (/'. tit. 8.)
2° 11 suspend les poursuites du demandeur jusqu'à l'expiration du délai fixé pour la comparution , et relient les deux parties en instance jusqu'au jugement définitif. (Nouv. Réperl., au mot Compte , § 2.)
3° Il saisit le juge de la cause, c'est-à-dire qu'il lui impose le devoir de la juger, s'il reconnaît qu'il est compétent à cet effet.
4° Il détermine la valeur de la demande principale , d'après laquelle le jugement doit être rendu en premier ou dernier ressort , c'est-à-dire à charge d'appel ou sans appel.
5° 11 interrompt la prescription, même lorsqu'il est donné devant un juge incompétent [[ ce qui avait aussi lieu sous l'ancienne législation, au moins quand l'incompétence n'était que relative; Pau , 21 avril 1830 (Tajan, t. 22. p,
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.i!i ]], mais non pas lorsqu'il est nul, périmé ou abandonné. (V. C C, articles 2246, 2247.)
6» Il fait courir les intérêts, (r. C. C, art. 1153, 1155, 1207, 1479, 1682, 1904.)
CC Encore qu'il soit donné devant un juge incompétent; Paris, 27 juin 181G
/. Av., 1. 13, p. 237), et quoiqu'il n'ait pas été suivi de condamnation; Cass .
17 novembre 1807 (J. Av., t. 13, p. 105) ; niais un simple commandement, étant
un acte extrajudiciaire et non une demande en justice, ne peut faire courir
les intérêts des intérêts ; Cass., 16 novembre 1826 (J. Av., t. 32, p. 344). 33
7° Enfin , il constitue en mauvaise foi le possesseur de l'objet qui serait re- \ indiqué, (r. C. C, art. 549 et 550).
Add. — En lisant les notions de doctrine que nous venons d'exposer sommairement, il est indispensable d'étudier la théorie et l'historique qu'en a données M. Boncennb(I), théorie qui repose sur deux principes fondamentaux :
1" Nul , dans l'état social , ne peut se rendre justice par soi-même, et doit l'obtenir de l'autorité du juge ;
2° Nul ne peut être condamné s'il n'a pu se défendre , d'où la conséquence nécessaire qu'il doit être averti de l'action judiciaire que l'on forme contre lui , garantie indispensable du droit de défense que l'on trouve dans l'ajournement. Carr.
CC On lit aussi , dans le même auteur, t. 2, p. 244, une énumération pareille a ceile de M. Carré des effets que produit l'ajournement. 33
Art. 59. En matière personnelle (2) , le défendeur sera assigné devant le tribunal de son domicile ; s'il n'a pas de domicile , devant le tribunal de sa résidence (3);
S'il y. a plusieurs défendeurs , devant le tribunal du domicile de l'un d'eux , au choix du demandeur;
En matière réelle (k), devant le tribunal de la situation de l'objet litigieux ;
En matière mixte (5) , devant le juge de la situation, ou devant le juge du domicile du détendeur;
En matière de société , tant qu'elle existe, devant le juge du lieu où elle est établie;
En matière de succession , 1° sur les demandes entre héritiers, jusqu'au partage inclusivement ; 2° sur les demandes qui seraient intentées par des créanciers du défunt, avant le partage; 3° sur les
(1) T. 2, p. 64. V. aussi le Dictionnaire universel du Droit français île M. Faillie!, au mot ajournement , et les notions qui piécèilenl les arrêls rapportes au /. Av., au mot Exploit, t. 13, p. 1.
(2) Personnelle. V . ci-dessus le commentaire sur l'art. 2, n° II.
(3) De sa résidence. Les art. 102 et 103 du Code civil indiquent ce que c'est que le domicile. Si l'on ne connaît pas le domicile actuel, on doit regarder l'ancien comme le véritable; si l'on ne connaît ni l'un ni l'autre, ou si le défendeur n'en a point , on l'assigne au lieu de sa résidence. Il est à remarquer que *e demandeur rst toujours censé con-
naître le nouveau domicile du défendeur s'il a déclaré l'intention de changer à la mairie de l'ancien. ( C. C., art. 103.)
[ Si l'on ne connaît pas la résidence, dit M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 161, parce que le défendeur n'en a jamais eu , alors la règle étant impossible à observer, on assigne le défendeur devant le domicile du demandeur. S'il n'est qu'absent de son ancienne résidence, et qu'on ne sache où il est, il faut se conformer à la procédure en matière d'ab.» sence , Voy. la Quest. 371 bis. ]
(4) Réelle. V. ci-dessous Quest. 258.
(H) Mixte. V, ci-dessous Quest. 269.
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demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort, jusqu'au jugement définitif , devant le tribunal du lieu où la succession est ouverte;
En matière de faillite, devant le juge du domicile du failli En matière de garantie, devant le juge où la demande originairo sera pendante:
Enfin, en cas d'élection de domicile pour l'exécution d'un acte, devant le tribunal du domicile élu, ou devant le tribunal du domicile réel du défendeur , conformément à l'art. 111 du Code civil.
Tarif, 27, C8.— Code de procédure, art. 2, 5o, 61 , GS, 175, 181, 356, 363,470,527,567.— Code cit., art. 102 et 1 11. — Code de comm., art. 440 et 633. — [Notre l>icl. yen. de proc, vis Exploit , nos 1 59 .' 403, 404, 406 à 408 ; Faux incident, «' 55; Cman'ie, n" 23; Renvoi, n° 84; Tribunaux, na* 157 à 160, 173 à 179; 190 à 192; 194, 196 à 218.— Devilleneuve , v° Ajournement, nos 31 à 36. — Carré, Comp , 2e part., Ht. 2. lit. 1" et lit. 2, éd. in-8°, t. 3. p. 258 à 437; 2e part , liv. 3, tit. 4 , cliap. 2 .appendice à l'ait. 386, t. 7, p. 259,el 2e part., liv. 3, tit. 4, chap 2, art. 398, t. 7, p. 362 à 393. — I.ocré, i.21, p. 254, n° 15, p. 399, n° 36, et p. 401. n° 37. — Questions traitées : Si la loi exige que toute demande personnelle soit pnrlée au tribunal du domicile du défendeur , le changement du domicile pendant l'instance n'enlraînerait-il pas du moins le renvoi de la cause devant le juge du nouveau domicile? Q. 254. — La deuxième disposition de l'art. 59 doit-elle recevoir son application lorsque les défendeurs ne sont pas obligés d'une manière égale et semblable? Q. 255. — Mais si plusieurs personnes ont contracté ensemble, sans solidarité , une obligation divisible, comme si elles ont emprunté ensemble une somme d'argent, y a-t-il lieu à la facullé accordée par la deuxième disposition de l'art. 59? Q. 256. — Lorsque le véritable intérêt de la cause est tout entier entre deux individus, le demandeur peut-il se donner plusieurs adversaires , pour avoir l'occasion de distraire le défendeur principal de ses juges naturels? Q. 257. — L'action personnelle intentée contre unrégnicole et un étranger simultanément peut-elle être portée devant un tribunal quelconque du royaume, ou bien doit-elle l'être devant celui du domicile du regnienle? Q. 257 Ois. — Qu'entend-on par actions rtelles? Q. 258.
— Quel est le tribunal compétent pour connaître d'une action en bornage, si les héritages qu'il s'agit tle borner sont situés dans divers arrondissements? Q 258 bis. — Qu'est-ce que l'action mixte? Q. 259.
— Le demandenr qui, en matière mixte, a cité son adversaire en conciliaiion devant le juge de p iix du domicile , ne peut-il plus jouir, ponrl'ajoornement, devant le tribunal de l'option que lui accorde
'art. 59? Q. 259 bis. — Les demandes en rescision de partage et en garantie des lots entre associés doivent-elles èire soumises au tribunal du lieu où la société a existé? Q. 260. — Si l'on ne connaissait point de lieu où exisiât l'établissement social , où se porterait l'action ? Q. 261. — L'art- 59. § 5, déterminet-il la compétence même pour lesacn'ons réelles ou mixtes qui intéressent la société? Q. 261 bis. — l/art. 59. § 5. s'applique-t-il aux actions intentées au nom de la société contre îles tiers? Q. 261 ter.
— La compétence déterminée par l'art. 59. § 5. est-elle applicable au cas où l'individn actionné lomme sociétaire décline celte qualité? Q. 261 qualer. — L'art. 59, §5, est-il applicable à l'action
pour l'accomplissement d'un bail à cbeplel? Q. 261 qninquies S'il y a eu partage d'une partie des
biens de la succession , en sorte qu'il soit resté quelques biens indivis, devra t-on assigner, pour le pirtage de ces biens , devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession ? Q. 262. — Les actions en garantie des lois ou en rescision du partage, doivent-elles être portées devant le tribunal de l'ouverture ? Q. 262 bis. — Lorsqu'une succession s'est ouverte en pays étranger au profit d'héritiers étrangers ou autres, l'action en parlage des biens immeubles de cette succession situés en France, doii-elle être portée devant le tribunal du lieu de l'ouverture? Ç. 262 ter. — Quelles sont les demandes que, soit leur nalure, soit leur connexité avec les affaires d'une succession ont fait attribuer par la jurisprudence au tribunal de l'ouverture? Q. 262 qnater. — L'action en revendication d'un immeuble doit-elle être portée devant le juge du lieu où la succession est ouverte? Q 263. — L'art. 59, § 6. n° 3. est-il applicable auxaciions internées par la succession contre des tiers? la règle qu'il consacre est-elle dans l'intérêt de l'hérilier universel, ou du créancier, ou tous les deux peuvent-ils y renoncer? Q. 263 bis. — L'action d'nn créancier contre une succession dévolue à un seul héritier, doit-elle aussi être portée devant le tribunal de l'ouverture? Q. 263 1er. — Que faut-il entendre par ces mots de l'art. 59, § 6, n° Z : Jusqu'au jugement définitif ? Q 263 qnater. — L'exécuteur testamentaire doit-il être assigné en reddition de compte devant le tribunal de son domicile ou devant celui «le l'ouverture de la succession ? Q. 263 quinquies. — De ce que la septième disposition de l'art 50 porte qu'en matière de faillite, on assignera devant le juge du domicile du failli, doit-on conclure que le failli in les syndics puissent, en demandant, assigner devant le juge du propre domicile du failli? Q. 264.
— La compétence fixée par l'art. 53 en matière de faillite s'applique-t-elle aux actions réelles ou mixtes? Q. 264 bis. — N'appartient-il qu'au défendeur originaire de profiter du bénéfice accordé par la huiliéme disposition de l'art. 59? Q. 265. — Mais le demandeur peut-il mettre en cause le garant du défendeur? Q. 266. — One caution solidaire assignée avec le débiteur principal , et devant le juge du domicile de ce dernier, peut-elle se plaindre de ce que celui-ci n'a pas été traduit devant les juges de son propre domicile? Q. 267. — L'accepteur d'une lettre de-change peul-il être traduit à fin de condamnation an paiement de cette lettre devant le tribunal du domicile de l'endosseur, encore que ce ne soit pas celui du heu? Q 268. — Si le gannt est Français, et que la demande originaire soit pendante dans une juridirtinn étrangère , y aurait-il lieu à l'appliritinn de l'art. 59 ■ et vief versa.
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Q. 169. — LsrMu'il iK^uile de \.< convention que l'élection de domicile a eu lieu dons l'intérêt méine nu défendeur qui l'a faite, le demandeur aurait-il néanmoins le choix entre le tribunal du domicile réel et celui du domicile éln ? Q. 270. — Si le demandeur avait assigné le défendeur devant le juge du domicile élu, pourrait-il , en se désistant de cette assignation . l'assigner devant le juge du domicile réel, et vice versa? Q. 271. — Mais du moins les parties pourraient-elles se désister de l'electinn de domicile arant d'avoir intenté l'action? Q. 272 — L'élection de domicile produit-elle ses effets entre les héritiers du défendeur? Q. 273.— Mais guid /uns, si la personne chez laquelle le domicile est éln meurt, ou transporte ailleurs sa demeure? Q. 274. — Lorsqu'un lieu a été indiqué dans un • rtr pour le paiement de l'obligation qu'il contient, le juge de ce lieu est-il compétent pour en connaître? t?. 274 bis. — Peut-on faire valablement au domicile élu pour l'exécution d'un acte, les poursuites en exécution d'un jugement rendu par suite de cet acte? Q. 274 ier. — L'élection légale do domicile pre-crite pour les commandements par l'art. 554 du Code pr. <iv. révoque-t-elle l'élection conventionnelle et change-t-elle la compétence que celle-ci avait déterminée? Quia ne l'élection que doit contenir une opposition à mariage ? Q. 274 qimi, — La demande en rescision de l'arte qui contient l'élection de domicile, peut-elle être portée devant le juge de ce domicile élu ? Q. 275. ^
!.. Les lois particulières à la compétence des tribunaux civils d'arrondissenn ni l'ont déterminée, par la nature et l'objet des actions (loi du 24 août !7'jU, Ut 4, art. 4) (1). Le Code de procédure indique, dans les diverses dispositions de l'art. 59, celui de ces tribunaux également compétents à raison de ta matière , devant lequel , en considération du domicile du défendeur ou de la situation de la chose litigieuse, telle ou telle action sera portée (2). Et elles consacrent derechef les deux principes dont nous avons parlé sur les art. 2 et 50, et ont été dictées par les mêmes motifs que celui de l'art. 50, sauf la différence qu'elles présentent relativement aux actions réelles. (V. suprà, p (5 et 103.)
Add. — Les dispositions de l'art. 59 ayant donc une relation intime avec les principes de la compétence, c'est dans notre Traité des lois qui règlent cette matière, que nous avons pris soin d'en approfondir les doctrines, et de discuter un grand nombre de questions, que ne contient point celui des lois de la procédure. Le premier offre donc , sur l'art. 59, comme sur l'art. 60, le supplément naturel du second.
Ainsi , premièrement , l'on devra , sur les première et seconde dispositions du premier de ces articles, relatives aux actions personnelles , ajouter ce que nous avons dit ici , ce qui compose les art. 225, 226 et 227 de notre Traité des lois de la Compétence , édit. in-8°, t. 3, p. 277 à 295. '
Secondement, sur la troisième disposition, relative aux actions réelles, les art. 229, 230 et 231 du même Traité , édit. in-8°, t. 3, p. 312 à 349.
Troisièmement, sur la quatrième , relative aux actions mixtes, les art. 236 ri 237 du même Traité, édit. in-8", t. 3, p. 366 à 387.
Quatrièmement . sur la cinquième , relative aux actions en matière de société , l'art. 245 du même Traité, édit. in-8°, t. 3, p. 405 à 407.
Cinquièmement, sur la sixième, relative aux actions en matière de succession,tes art. 240 et 241 du même Traité, édit. in-8°, t. 3, p. 394 à 399.
Sixièmement, sur la septième, relative aux actions cnmalière de faillite , i art. 246 du même Traité , édit. in-8°, t. 3, p. 407 à 430.
Mais l'art. 59 ne contient aucunes dispositions qui indiquent le tribunal devant lequel on doit porter les actions dirigées par un Français contre un étranger [[en vertu de l'art. 14 du Code civil ]]. Nous avons supplée à ce silence par l'art. 228, que nous avons rédigé dans le même Traité des lois d'organisation cl de compétence. Il est donc indispensable d'ajouter à notre Corn-
ai) Voy. notrp Traité îles lois d'organis. rt lie compétence , liv. Il , lit. I", art. 225 el suiv., et liv. ni, lit. Zt cliap. 2, art. 362.
(2) Même Traité, liv, n, lit. 5, nrl O.'-l et suiv.
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menlaire et aux Questions sur l'art. 59, ce que nous avons dit à ce sujet , t. 3 de ce Traité, édit. in-8-, p. 295 à 310 (1). Carr.
[[ M. Carré nous apprend lui-même qu'il a renvoyé à son beau travail sur la compétence judiciaire tout ce qui était relatif à la division des actions ; c'est dans ce livre que se trouve le véritable commentaire de l'article 59 du Code de procédure. M. Victor Foucber a recueilli avec soin et a examiné tous les documents nouveaux , offerts par la jurisprudence et la doctrine , dans son édition de 1833.
Nous jugeons donc inutile de revenir en détail sur cette importante matière; nous nous contenterons déconsigner ici quelques réflexions sur la nature des actions mixtes.
C'est à tort, selon nous du moins, que le législateur de 1790 et celui de 1807 ont emprunté à l'ancien langage juridique le mot mixte , pour qualifier une action, et nous félicitons celui de 1838 de s'être abstenu.... Il a fait sagement. Peut-être eût-il été plus sage encore, s'il eût trancbé au vif la difficulté et s'il eût décidé que toute chose demandée était mobilière ou immobilière, qu'elle ne pouvait pas être l'une et l'autre , et qu'il était fort inutile de s'occuper alors d'une qualité hermaphrodite, impossible à réaliser.
M.Benech, lui-même, dans son Traité des tribunaux de première instance, p. 295, est forcé de détacher des actions qualifiées actions mixles,les demandes en bornage qui lui paraissent être évidemment des demandes immobilières. Disons de suite que nous employons à dessein les expressions mobilière et immobilière, en les appliquant aux demandes en justice, parce qu'elles rendent avec plus d'exactitude la pensée véritable du législateur; le mot personnelle est dans la loi le synonyme de mobilière , et le mot réelle celui d'ïmmobilière. Les demandes en partage, pour prendre encore un exemple dans renonciation tribonienne, concerne presque toujours des meubles et des immeubles, et le législateur a attribué juridiction à un tribunal spécial qui peut n'être ni celuidu domicile du défendeur ni celui de la situation de l'objet litigieux.
Les demandes mixtes , dit-on , tirent leur origine d'un mélange de 'personnalité et de realilé, et M. Benech cite le cas où Pierre exerce une demande en rescision de bail à rente en y joignant 600 fr. de dommages-intérêts.
Il n'y a dans cette demande aucun caractère de personnalité, parce que la demande mobilière se confond avec la demande immobilière, qui est la demande principale. Qu'a demandé Pierre? son héritage; c'est à l'aide d'une rescision qu'il vent l'obtenir; ce n'est qu'un moyen, et pour qualifier la demande le but seul doit êlre examiné.
S'agira-t-il d'une action en nullité pour cause de dol et fraude, en révocation de donation pour cause d'ingratitude , l'action sera mobilière ou immobilière, selon que l'objet vendu ou donné sera un meuble ou un immeuble ; le demandeur ne réclamant pas une somme pécuniaire; mais un meuble ou un immeuble, la compétence ne peut être un instant douteuse (2).
Si la donation avait compris des meubles et des immeubles, l'action pourrait
(1) [ On peut consulter aussi , sur ce point et sur la compétence des tribunaux français mire étrangers, les nombreuses décisions rapportées dans notre Dictionn. gén. de pr., v° Tribunaux, nos 329 à 398. ]
(2) [ Les demandes en supplément pour r:iuse de vilité de prix ont été improprement appelées demandes en rescision. Ce n'est pas
le vendeur qui a le droit de demander U rescision , c'est l'acquéreur à qui un supplément de prix est demandé qui a le droit on de le payer ou d'obtenir la résolution de la vente avec le remboursement de la somme payée par lui. La demande en supplément, comme celle en reliquat de prix , est donc purement mobilière. ]
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Être portée indifféremment devant les tribunaux , soit du domicile, soit de la situation, non pas parce que l'action serait mixte, c'est-à-dire personnelle et réelle, d'après le langage sévère du droit, mais parce que l'une, au gré du demandeur, sera l'accessoire de l'autre, sans que jamais le défendeur puisse se plaindre, puisque dans l'exploit d'assignation se trouve toujours le germe d'une des deux compétences.
Enfin , en cas de demande en résolution d'une vente, soit pour défaut de paiement de prix , soit pour vilité du prix , on objecte que là est essentiellement le caractère de l'action dite action mixte , puisque dans le premier cas la résolution n'est que l'action subsidiaire, et que , dans le second, elle peut n'avoir pas lieu , si l'acquéreur paie un supplément de prix.
Ce raisonnement tend à prouver que cette action en elle-même n'est que personnelle , mais non pas qu'elle est mixte; car, avant d'ordonner la restitution de la chose, il faut vider ce premier point, le préliminaire indispensable : L'acquéreur doit-il et paie-l-il, soit son prix principal, soit le supplément de prix?
Dirait-on que la poursuite d'une obligation alternative est une action mixte, parcequ'elle peut avoir pour objet soit un meuble, soit un immeuble? Non sans doute; la demande sera alors mobilière ou immobilière, et comme le choix appartiendra au défendeur, il ne pourra pas évidemment se plaindre d'être assigné devant tel ou tel tribunal , puisqu'il n'a pas fait d'avance sa déclaration ou son option.
Nous répondra-l-on que nous admettons là une action mixte, comme dans le cas de la donation de meubles ou d'immeubles?
Toujours est-il que ce n'est pas M. Benech , si savant professeur de droit romain , et dont le programme est un chef-d'œuvre de clarté, d'érudition et de simplicité , qui contestera que les actions mixtes , telles que nous paraîtrions les admettre, ne ressemblent plus aux actions mixtes de Gaius ou de Tribonnien; et, comme il ne nous paraît pas douteux que Pothier, que le législateur de 1790 et celui de 1807 ont puisé le mot mixte dans les lois romaines, il en résulte, pour nous, la conséquence invincible que le système que nous proposons repousse l'interprétation donnée à ce mot par les commentateurs.
Pour la compétence , nous ne voyons donc aucune difficulté possible, en laissant de côté les actions en partage d'hérédité ou de chose commune pour lesquelles il y a attribution, et les actions en bornage qui sont évidemment réelles.
Nous arrivons à diviser les demandes en trois grandes catégories ; 1° celles qui ne comprennent que des objets mobiliers ou des créances , 2° celles qui n'ont pour objet qu'une chose immobilière; 3° enfin , celles qui présentent deux chefs, ou simultanés ou alternatifs, dont l'un touche une chose mobilière, et l'autre une chose immobilière. Dans les deux premiers cas, le doute n'est pas même permis; dans le troisième , les principes sur la connexité suffisent pour attribuer juridiction à tel ou tel tribunal , au choix du demandeur. Inutile de chercher à interpréter un mot dont la science n'a que taire pour diriger le praticien. Le principe de la connexité est tellement attributif de juridiction, qu'il n'a besoin d'être fortifié par aucun autre.
Que si enfin on objectait les termes de l'article 64 pour maintenir l'expression A' action mixte, nous répondrions que, dans noire système, cet article sera applicable toutes les fois qu'il s'agira d'une demande immobilière, soit isolée, soit simultanément introduite avec une demande mobilière.
Pour le premier ou le dernier ressort, la doctrine des actions mixtes est encore plus inutile, s'il est possible. La quotité demandée doit déterminer le ressort. Ce n'est pas telle ou telle partie de la demande qui sera prise en cou-
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sidération ; c'est la demande tout entière, qu'elle soit personnelle ov réelle, personnelle et réelle. Ce principe est tellement évident qu'il n'a pas besoin d'être développé.]]
PREMIÈRE ET SECONDE DISPOSITIONS
Actions personnelles.
S54. Si la lo' exige que toute demande personnelle soit portée au tribunal du domicile du défendeur, le changement du domicile , pendant l'instance , n'entruinerait-il pas , du moins, le renvoi de la cause devant le juge du nouveau domicile ?
La négative est indubitable. « Quand le tribunal est une fois saisi de la cause « (disent les auteurs du Praticien , 1. 1 , p. 286) , il doit statuer comme si , dans « l'intervalle , le défendeur n'avait pas changé de domicile ; s'il en était autre- « ment, il serait impossible d'atteindre un débiteur de mauvaise foi perpé- « tuellement ambulant; jamais il ne subirait de condamnation. »
Cette opinion a été consacrée par arrêt de la Cour de cassation du 29 mars 1808. (V. S., t. 8, Impart., p. 318, et J. Av., t. 13, p. 39;Cass., 14 août 1811,5-, 1. 11, Impart-, p. 353, et/. P., 3e édit.,t. 9, p. 556.)
CC Par une raison analogue, l'action réelle , commencée devant le tribunal compétent, peut être continuée devant ce tribunal, quoique l'arrondissement ait été réduit pendant le cours du procès, et que la partie, dans laquelle étaient situés les biens, soit attribuée à un nouveau tribunal ; c'est ce que la Cour de Grenoble a jugé , le 26 avril 1815 (J. Av., t. 22, p. 97) ; et le 4 messidor an XII [J. Av., t- 22 , p. 97), il a été décidé par la Cour de cassation, que les procès, une fois entamés devant un tribunal, devaient y rester jusqu'à parfait jugement, quoique, dans l'intervalle, une loi, modificative de la compétence, eût attribué à une autre juridiction les procès semblables.
Tout cela repose sur celle maxime de la L. 30, ff. de Judiciis, ubi acceplum est semeljudicium ibi est finem habere dcbcl, et sur les inconvénients qu'il y aurait à transporter, d'un tribunal à un autre, la connaissance d'une affaire déjà engagée.
Mais on a élevé la question de savoir si, en matière de séparation de corps l'instance devait être considérée comme engagée par l'ordonnance du président portant permission d'assigner, et si le changement de domicile du mari survenu depuis celte ordonnance, mais avant l'assignation , était ou non attributif de la contestation au tribunal de son nouveau domicile.
Deux Cours royales ont décide que l'assignation produirait l'effet d'engager l'instance. Ce sont la Cour de Colmar , le 12 décembre 1816 (J. Av., t. 22, p. 103), et celle de Lyon, par arrêt du 12 janvier 1825 {J. Av., I. 30, p. 87) contre lequel il a été inutilement formé un pourvoi.
Mais il faut observer que cette dernière Cour s'était fondée tout à la fois et sur la raison de droit prise de ce que l'ajournement devant le tribunal pouvait seul introduire l'instance, raison qu'elle développe, dans les motifs de son arrêt, avec beaucoup de force et d'étendue, et sur les circonstances du fait qui ne permettaient pas de douter que le changement de domicile de l'époux défendeur n'eût été opéré dans le but de distraire l'autre de ses juges naturels. C'est par la considération de ce dernier motif que la Cour de cassalion , par arrêt du 27 juillet 1825 (/. Av , t. 30, p. 102), a rejeté le pourvoi dirigé contre celui de la Cour de Lyon. 11 paraît d'ailleurs que , sur le point de droit , elle aurait professé une doctrine contraire, qui est approuvée par M. Tho-
MINE DeSMAZURES, t 1 , p. 150.
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Nous nous rangeons aussi à l'a\ is de la Cour suprême. 11 est difficile de ne pas voir, dans la citation devant le président du tribunal qui doit connaître de la contestation , un commencement de procédure, un engagement d'action ; le président n'est pas simplement ici , comme le juge de paix dans les matières ordinaires, un magistrat conciliateur; il a des devoirs de jugea remplir, des mesures provisoires à ordonner : il dispose en quelque sorte les éléments de l'instance, chargé , sans doute, d'en prévenir les suites , si cela est possibl ; mais aussi d'en diriger la marche et d'en préparer les voies , lorsque la conciliation n'a pas lieu. Nous croyons donc que 1 instance est commencée, et la juridiction déterminée par la citation devant le président.
Nous excepterions néanmoins de la ligueur île celte règle le cas où , un intervalle considérable s'élant écoulé entre cette citation et l'ajournement devant le tribunal , l'époux défendeur aurait , sans fraude , changé son domicile. < >n pourrait alors considérer comme une nouvelle instance la reprise de celle (pii aurait été si longtemps interrompue. 3D
§55. La deuxième disposition de l'art. 59 doit-elle recevoir son application lorsque les défendeurs ne sont pas obligés d'une manière égale et semblable ?
Nous pensons , avec M. Delaporte , t. 1, p. 59, que cette disposition ne doit s'appliquer qu'au cas où tous les défendeurs sont obligés d'une manière égale et semblable.
Si donc l'obligalion d'une personne est accessoire à l'obligation d'une autre, c'est le domicile du principal obligé qui détermine la compétence du tribunal • le demandeur, en ce cas , n'aura pas le choix Ainsi , par exemple, une caution simple sera assignée devant le juge du débiteur principal.
EC C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation le 22 décembre 1807 (J. Av., t. 2'' p. 37).
On sait que, dans le cas de connexilé enlre deux affaires pendantes devant deux tribunaux différents, l'art. 171 du Code de procédure civile veut que le tribunal premier saisi soit compétent pour les juger l'une et l'autre, et que celle qui a été engagée en dernier lieu y soil renvoyée Nous pouvons en conclure, comme le l'ait M. Carré sous la Ouest. 729, que l'assignation pour la tecon.de cause pourrait être donnée directement devant le tribunal saisi de la première, quoiqu il ne fût pas celui du domicile du défendeur ni de la situar lion des biens. Outre les décisions rapportées sous la Qucst. 729, un arrêt de la Cour de cassation du G mai 1812 (/. Av., t. 18, p. 822), a encore appliqué ee principe, d'après lequel la Cour de lîouen avait jugé, le 11 fructidor an XI! (J. Av., 1. 14, p. 331), que l'individu emprisonné en vertu d'un jugement passé en force de chose jugée, et qui veut s inscrire en faux conlre le billetan paiement duquel il a été condamné , doit s'adresser au tribunal du lieu où il est emprisonné , comme juge de la validité de l'emprisonnement. ]]
Mais s'il y avait plusieurs débiteurs solidaires d'une même chose , ils seraient valablement assignés devant le juge du domicile de celui d'entre eux que le demandeur voudrait ciioisir.
Il en serait de même à l'égard des débiteurs d'une obligation indivisible.
CC Ces diverses solutions nous paraissent évidentes, ainsi qu'à M. Favàrd. de L.ANCf,ADE, t. 1, p. 131, nn I. La Cour d'Aix a jugé, le 15 avril 1833 (Tajan , t. 26, p. i'26), que les codébiteurs solidaires, assignés en paiement de dommages jntérêls, a raison d'un fait indivisible, ne peuvent se soustraire à la juridiction du tribunal devant lequel l'un d'eux s'est engagé, sans fraude à procéder, n
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?5tt. Mais si plusieurs personnes ont contracte ensemble, sans solidarité , un» obligation divisible, comme si elles ont emprunté ensemble une somme d'argent, y a-Uil lieu à la faculté accordée par la deuxième disposition de l'art. 59?
M. Delaporte s'explique ainsi sur cette question :
« On dira , pour la négative , que dans ce cas il y a autant de dettes que de « débiteurs, quoiqu'il n'y ait qu'un seul titre; qu'en conséquence il y a autant
• d'actions que de créances : d'où l'on conclura qu'il n'y a pas plusieurs dé- « Tendeurs à la même action, mais un seul à chacune des actions ; ce qui est
• strictement vrai; qu'en conséquence, chacun de ces débiteurs doit être ap- « pelé devant le juge de son domicile.
« On repondra , pour l'affirmative, qu'il n'y a eu réellement qu'un seul prêt : « que ce serait multiplier inutilement les frais, que de forcer le créancier à
• diviser son action dans plusieurs tribunaux; que c'est précisément pour « éviter cet inconvénient , que la loi permet de réunir tous les débiteurs dans « le même tribu na\.
a Cette opinion ne nous paraît ni plus véritable ni plus exacte dans les ter- « mes du droit; mais elle nous semble la plus conforme à la lettre et à l'esprit
• de la loi. •
Nous tenons à cette décision de M. Delaporte. En effet, la loi ne distingue pas le cas où les défendeurs sont solidaires , de celui où ils ne le sont pas; et il est évident que si l'on admettait cette distinction , il en résulterait souvent de très grands inconvénients (1).
[[ Nous adoptons aussi cette solution avec MM. Favard de I,ajnci.ade, t. I, p. 131, n" 1 , et Boitard , t. 1, p. 193. M. I'iceao . Cumm., 1. 1, p. 163, dit que le créancier peut poursuivre chaque débiteur séparément, si l'objet est divisible pour avoir plus tôt exécution et hypothèque, et pour ne pas être obligé d'attendre que tous les délais soient expirés avant de prendre jugement.
(1) L'exemple suivant fournira la preuve de l'opinion ci-dessus émise :
Je prête à six individus 12,000 fr. ; ils me consentent tous obligation par le même acte et sous leurs signatures privées; ils ne se sont pas obligés solidairement, mais ils ont promis conjointement de me rembourser mon capital dans six mois; ils sont domiciliés sous six tribunaux différents.
S'il faut que j'assigne mes six débiteurs devant les juges de leur domicile, j'introduirai six instances, je n'ai qu'un titre, je ne peux le diviser et le produire devant six tribunaux à la fois. Si je le dépose chez un notaire pour en prendre six expéditions, on médira, d'après l'art. 1334 du Code civil, que ces copies ne suffisent pas , et que je dois représenter l'original. On ajoutera , d'après l'art. 1322 du même Code, qu'il est d'autant plus nécessaire que je montre l'original, que l'écriture ou la signature pourrail être contestée, et qu'il faut qu'elle soit reconnue, en connaissance de cause, ou donnée pour reconnue.
Il faudra donc que j'introduise successivement les six instances, afin île produire mon
titre successivement devant lessix tribunaux. Ainsi , 1° quoique je doive être remboursé de mon capital peu après l'échéance du délai de six mois, je n'en serai peut-être pas remboursé dans un an , un au et demi au plus ;
2° Chacun de mes débiteurs supportera les. frais d'une instance, au lieu de ne supporter
que son sixième des frais d'une installée unique;
3° Tandis que je plaiderai contre un de mes débiteurs , les autres pourront devenir insolvables, ou prendre leurs mesures pour mettre leurs modiques facultésà l'abri de mes poursuites;
4° Si mon titre porte stipulation d'intérêts, celui de mes débiteurs qui sera le premier assigné, sera le plus favorisé; il paiera moins d'intérêts ; celui que j'assignerai le dernier, et qui peut-être sera le moins solvable, pourra me devoir six fois plus d'intérêts qu'il ne m'en aurait dû, s'il m'eût été possible d'assigner mes six débiteurs è 1» fois devant le tribual de l'un d'eux à uioa choix.
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Nous ne pensons pas d'abord que ce soit un moyen pour le créancier d'avoir plus promplcment hypothèque; car , indépendamment des soins que devrait lui donner une instance à commencer et à suivre dans plusieurs tribunaux éloignés les uns des autres, comment ferait-il la première contestation pour se servir de son titre? on lui demanderait partout la représentation de l'original, il serait nécessairement obligé d'attendre ; d'ailleurs, nous croyons que l'art. 59 introduit un droit réciproque, et que chacun des défendeurs peut , s'il a connaissance que son débiteur est assigné devant un autre tribunal, demander que toutes les instances soient jointes ; il peut avoir intérêt à se servir de moyens de défense qui sont communs à tous, et qu'il ne connaît pas. [V- notre Quesl. 729.) ]]
5559. Lorsque le véritable intérêt dt la cause est tout entier entre deux individus, le demandeur peut-il se donner plusieurs adversaires pour avoir l'occasion de distraire le dé fendeur principal de ses juges naturels?
Encore bien qu'aux termes de l'art. 59 , lorsqu'il y a deux défendeurs à une demande, elle puisse être portée devant le juge du domicile de l'un d'eux , au choix du demandeur, ce serait abuser de cette disposition que de se servir d'une action feinte ou secondaire, dans la seule vue de distraire la véritable el principale partie de ses juges naturels. (V. Cass., 5 juillet 1808; S., t. 8, lr8 part., p. 427; /. Av., t. 2, p. 371, et l'art. 181) (1).
CC Cette opinion, dont la justesse est incontestable, est aussi professée par MM- Favard de Langlade, t. 1, p. 132, n° 1, et Boitard , 1. 1, p. 194.. et confirmée de nouveau par la Cour de cassation , les 27 avril 1837 (J. P., t. 1 de 1838, p. 421), et 10 juillet 1837 (J. Av., t. 54, p. 374, et /.P., t. 2 de 1837, p. 119.)]]
CC ï*»1? bis. L'action personnelle, intentée contre un regnicole et un étranger simultanément, peut-elle être portée devant un tribunal quelconque du royaume, ou bien doit-elle l'être devant celui du domicile du regnicole?
L'art. 14 du Code civil dispose que les étrangers pourront être assignés devant les tribunaux français pour des obligations par eux contractées en pays étranger, ce qui suppose qu'ils peuvent l'être devant le tribunal du choix du demandeur et , par exemple, devant celui où il a lui-même son domicile ; d'un autre côté, l'art. 59, § 2 du Code de procédure permet d'assigner plusieurs défendeurs devant le tribunal du domicile de l'un d'eux.
S'ensuit-il que le demandeur pourra attirer son débiteur regnicole devant le tribunal où il lui plaira de citer son débiteur étranger ? Non , sans doute; car il ne serait pas alors dans les termes de l'art. 59; il ne citeraitpas les deux défendeurs devant le tribunal du domicile de l'un d'eux.
Ne se conformera-t-il pas plus strictement à la loi en les assignant l'un et l'autre au domicile du regnicole? Par là , il évitera un double procès, et on ne pourra lui reprocher d'avoir attiré ses débiteurs hors du domicile de l'un et de l'autre.
Cette solution a été consacrée par la Cour de Bruxelles le 17 décembre 1818 [Journ. de cette Cour, t. 2, p. 278. U
(l) Le porteur «l'un billet île commerce, I tireur, a le choix «lu iloniicile de l'un d'eux, alignant simultanément l'endosseur cl le | (Rennes, 29 mars 1809.)
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Qui entend-on par actions réelles
On nomme actions réelles toutes celles par lesquelles on revendique, comme nous appartenant, une chose certaine et déterminée, ou un droit attaché a cette chose. (V. notre Traité d'Org. cl de Compét., art. 230.)
Cette action naît du droit que quelqu'un a dans la chose ; elle la suit conséquemment et s'exerce contre tous ceux qui la possèdent. [V., sur ces différentes espèces, Pothier, Inlrod. gén. aux tout., chap. 4, § 1 , et Henrion d« Pansey.)
[[ 253 bis. Quel est le tribunal compétent pour connaître d'une action en bornage, si les héritages qu'il s'agit de borner sont situés dans diiei s arrondissements?
Si les héritages font partie d'une même exploitation , ce sera le tribunal du chef-lieu de l'exploitation ; à défaut de chef-lieu , ou si les biens sont absolument distincts , ce sera celui où se trouve la partie des biens qui présente le plus grand revenu d'après la matrice du rôle. C'est du moins la règle que l'on peut induire de la disposition analogue de l'art. 2210 du Code civil. XJ
Qu'est-ce que l'action mixte
C'est celle qui est tout à la fois réelle et personnelle, parce qu'outre la revendication d'une chose , elle embrasse presque toujours des prestations résultant de l'obligation légale ou conventionnelle de celui contre qui la chose est revendiquée. (V. Traité d'Org. cl de Comp., art. 237.)
Les Romains qualifiaient ainsi l'action de bornage entre voisins , celle de partage d'une succession entre cohéritiers, ou de quelque autre chose que ce fût.
En droit français, l'on considère comme mixtes toutes les actions qui , étant principalement et par leur nature actions personnelles, tiennent néanmoins à la nature de l'action réelle , par rapport à quelque chose qui leur est accessoire.
Telles sont les actions qu'on appelle personnelles réelles, ou personnelles in rem scriptœ, qui naissent d'une obligation personnelle à l'exécution de laquelle la chose qui en fait l'objet est affectée.
On range aussi dans la même classe les actions qui, étant principalement réelles, ont quelquefois des conditions accessoires qui leur sont personnelles. <y. Pothier, ubi suprà.)
C'est, en général, d'après cette doctrine, que nous avons jugé mixtes les ditférentes actions qui sont énumérées sur l'art. 230 de notre Traité d' 'Organisation et de Compétence
[[ v. supià, n° L, p. 280, notre système sur les actions mixtes. ]3
ÎIT. II. De l'Ajournement. — Art. 5». Q. 360.
[[ 3ât) bis. Le demandeur .qui , en matière mixte, a cité son advenant m conciliation devant te juge de paix du domicile , ne peut-il plus jouir , pour l'ajout >u ment devant le tribunal, de i option que lui accorde l'art. 59?
L'option était déjà faite par la citation devant le juge de paix du domicile ; le demandeur était censé avoir renoncé à donner l'ajournement devant le tribunal de la situation ; ainsi raisonnait-on devant la Cour de Bourges, dans une espèce où cette question fut soulevée.
Mais un pareil système rendrait illusoire la 3' disposition de l'art. 59; car, si la citation devant le juge de paix du domicile détermine irrévocablement le tribunal du domicile comme juge de la demande, il sera toujours impossible au demandeur d'opter pour le tribunal delà situation. En effet, l'art. 50 désigne constamment pour conciliateur le juge de paix du domicile , en matière, soit personnelle, soit réelle, et par conséquent aussi en matière mixte, si on admet cette qualification. On ne peut donc voir, dans la citation donnée pour comparaître devant ce magistrat, un acte d'option, puisqu'elle est obligatoire. Aussi, la Cour de Bourges repoussa-t-elle le système qu'on lui proposait, par arrêt du 24 novembre 1815 (J. Av., t. 22, p. 99). ]]
CINQUIÈME DISPOSITION
Actions en matière de Société (Ij.
96(1. Les demandes en rescision de partage et en garantie des lots entre associés , doivent-elles être soumises au tribunal du lieu où la société a existé?
Oui, dit M. Piceau (Proc. civ-, Du tribunal où l'on doit porter la demande, 2' règle , T exception), quoique en thèse générale la compétence du tribunal du lieu où la société était établie finisse à sa dissolution. Cette exception dérive de ce que l'art. 1872 du Code civil dispose que les règles concernant les obligations qui résultent du partage entre les cohéritiers, s'appliquent aux partages entre associés. Or, l'art. 822 du même Code porte que les demandes en rescision de partage sont soumises au tribunal du lieu de l'ouverture de la succession, et conséquemment , d'après l'art. 1872, au tribunal du lieu où la société a existé.
Add.— L'opinion que nous avons émise sur cette question, a été rejetée par un arrêt de la Cour de Paris du 16 mai 1829, rapporté dans le Courrier des tribunaux de la même année , n° 749. Il s'agissait d'une action en rescision pour cause de lésion d'une liquidation de société ; elle avait été portée devant le tribunal de Paris, juge du lieu de l'établissement de cette société. Le défen-
[ Nous pensons que :
1° Les actions relatives à la liquidation il'une société doivent s'intenter devant le tribunal du lieu où la société a élé contractée, encore qu'elles soient dirigées contre l'associé gérant, qui a perdu la qualité de français par sa naturalisation en pays étranger. (Paris, 13 fév. 1808, S., t. 7, 2e part., p. 1203, et /. Av. y t. 22, p. 38.)
2° Lorsqu'une société a plusieurs maisons
de commerce, on doit assigner au lieu où est établi le principal siège. Cass., 18 pluv. anXH. (S., 1. 12, Ire part., p. 415, QlJ.Av., t. 22, p. 20.)
3° Lorsqu'une société de commerce a quitté le lieu de son établissement pour le fixer dans une autre commune, elle peut être assignée au paiement des obligations quelle a contractées dans sa première résidence , soit, devant les juges de son nouveau domicile, soit devant ceux de l'ancien. (Aix, 14 janv. 1825 , /. Jfi., t. 30. n.56H
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deur appuyait sa demande en renvoi devant le juge de son domicile , sur les motifs de notre solution. L'opinion de Pigeau a été accueillie en première instance. La Cour a confirmé , en se fondant sur le principe général qui veuf. qu'en matière personnelle le défendeur soit assigné devant les juges de son domicile.
Or, pour que ce principe reçoive une exception, il faut qu'elle soit écrite dans la loi , et ce n'est pas par des assimilations , par des inductions , qu'on peut y suppléer. Ajoutons, d'ailleurs, que l'art. 59 du Code de procédure dénie par son texte toute compétence au tribunal du lieu où se trouvait le siège de la société, puisqu'il prononce qu'on doit assigner, en matière de société, tant qu'elle existe, devant le juge du lieu où elle est établie; d'où la conséquence que la règle générale reprend sa force lorsque la société n'existe plus.
Ce dernier argument écarte celui que nous avions puisé dans la disposition de l'art. 1872 du Code civil , en ce qu'elle porte « que les règles concernant le « partage des successions , et les obligations qui en résultent entre les cohéri- « tiers, s'appliquent au partage entre associés. » A ne considérer que cette disposition , isolée de celle de l'art. 59 du Code de procédure , il serait difficile de contester l'induction que nous avons tirée pour résoudre notre question ; mais l'art. 59 statue formellement sur la compétence ; il est d'ailleurs postérieur au Code civil : double raison pour laquelle nous croyons devoir adopter la décision de la Cour royale de Paris. Carr.
[[ La première opinion de M. Carré, qu'un arrêt de la Gourde cassation, du 16 novembre 1815 (S., t. 18, lre part., p. 82, et J. Av., t. 22, p. 98), semble avoir sanctionnée , puisqu'il attribue au tribunal du lieu où était établie une société dissoute, mais non liquidée, les contestations entre les associés, est d'ailleurs unanimement adoptée par MM. Pigeau, Comm.,t. 1, p. 165; Favard de Langiade , t. 1 , p. 132 , n° 4 ; Thomine Desm azurés , t. 1 , p. 149 , et Boit au d , t. 1, p. 223.
Elle nous paraît aussi plus conforme à l'esprit de la loi. L'objection empruntée à l'arrêt de la Cour de Paris, et prise de ces mots de l'art. 59, tant qu'elle existe , disparaît , ce nous semble, devant cette considération, qu'à l'égard des associés, la société, quoique dissoute, est censée subsister, tant que l'intérêt de chacun d'eux n'a pas été définitivement apuré , et qu'une action en rescision de la liquidation, remettant tout en question , a pour résultat de faire revivre la société elle-même jusqu'à parfait jugement. (Voy. supià, notre Quesl. 219 ter, et infrà, notre Quest. 262 bis.)
Nous ne croyons pas qu'on puisse se prévaloir, dans le système opposé, de l'autorité d'un arrêt de la Cour de Rennes du 20 janvier 1814 (J. Av., t. 22, p. 92) , qui décide que lorsqu'une société est dissoute et liquidée, les actions qui y sont relatives doivent être portées devant le tribunal du domicile des parties. 11 paraît que, dans l'espèce de cet arrêt, il s'agissait d'une action intentée par un créancier de la société ; or , dans ce cas, il ne peut s'élever le moindre doute. ]]
361. Si l'on ne connaissait point de lieu où existât l'établissement social, où se porterait l'action ?
On reviendrait au droit commun, et l'on assignerait conséquemment devant le tribunal compétent , en raison de la nature de l'action, (t'oy. Lep âge , Quesl., p. 106.)
[[ En vertu de cette règle, qui nous paraît exacte, ainsi qu'à MM. Favard i>e Lanclade, t. l,p. 132, n°4; Thomine Desmazures, t. 1 ,p. 149, et Boitard, t. 1, p. 322 , la Cour de cassation a décidé, les 14 mars 1810 et 28 mai 1817 (J. Av., t. 22, p. 51), et la Cour de Nancy , le 5 décembre 1828 (J. Av., t. 36.
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p. 332) , que l'art. 59, S 5, n'est pas applicable aux sociétés en participation . parce que, ne consistant point dans une série d'affaires, elles n'ont pan d'assiette, ni un lieu d établissement ; c'est donc au domicile de l'un des défendeurs que doivent être portées les actions personnelles relatives à ces associations. ]]
[[ 86 1 bis. L'art. 59, § 5, détermine-t-il la compétence même pour les actions réelles ou mixtes qui intéressent la société?
M. Bonceiine , t. 2, p. 249, décide cette question par la négative; M. Picead Comm., 1. 1, p. 164 et 165, semble improuver, quoique transitoirement, cette opinion; mais M. Carre l'adopte, infrà, Queslio7i 263 , à l'égard des successions.
Pour bien comprendre la portée de l'art. 59, en ce qui concerne les sociétés et les successions, il faut faire une précision indispensable.
S'agil-il d'un débat entre les associés ou entre les héritiers, à l'occasion d'une partie, soit mobilière, soit immobilière de la société, ou de la succession? Sans nul doute, l'art. 59 est applicable. C'est précisément pour des cas de cette nature qu'il a été fait.
Même décision , lorsqu'un créancier veut exercer contre une société une demande mobilière, le siège de la société détermine le tribunal compétent.
Mais s'agit-il au contraire d'une demande immobilière en revendication, par exemple , intentée par un tiers soit contre une société , soit contre des héritiers, les associes ou les hériliers devront être assignés devant le tribunal de la situation de l'objet litigieux. Il ne s'agira plus là, à proprement parler, d'un débat social ou successoral. Le défendeur, au lieu d'être un individu, sera une personne morale, une société , une succession, comme il pourrait être une commune, un établissement public.
De ces principes, qui nous paraissent positifs, découlent ces conséquences : 1° qu'un ordre ne peut s'ouvrir que devant le tribunal de la situation de l'immeuble vendu (V. notre Quesl. 2545) ; 2° que les actions , soit personnelles, soit réelles (1), à intenter contre les -tiers, sont soumises aux règles ordinaires des premiers paragraphes de l'art. 59. Nous donnerons, sous les Quesl. 261 ter, 262 1er, 263, 263 bis, 264, 264 bis, et 2545, plus de développement à notre opinion. 33
[[ 861 ter. L'art. 59, § 5, s'applique-t-il aux actions intentées au nom de la société contre des tiers ?
Non, en vertu de la considération qui a déterminé la solution delà question précédente. Le tribunal du lieu où la société est établie n est déclaré compétent parce paragraphe, que par application du principe général, et parce qu'il est le tribunal du domicile du défendeur : le cas où la société est demanderesse est donc tout-à-fait étranger à la disposition qui nous occupe. C'est la doctrine qu'enseignent MM. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 149, et Bonceivne, t. 2, p. 249, pour le cas de la faillite. Voyez aussi M. Carré, sous la Ques lion 264. 33
[[ 861 quater. La compétence déterminée par Vart. 59, § 5, est-elle applicable au cas où l'individu actionné comme sociétaire décline cette qualité?
On peut dire, pour l'affirmative, que l'individu qui conteste sa qualité
(1) [ Nous n'admettons pas d'actions mixtet. (V. suprà, n» L, p. 280.)] lia». A. jy
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d'associé, use d'une exception du fond, dont la connaissance appartient au pige investi de la demande principale ; de la même manière que, si, assigné devant le tribunal de son domicile , il se prétendait associé et demandait son renvoi devant les juges de la société , le tribunal saisi devrait , au préalable , examiner le fondement de cette exception.
D'ailleurs , si l'on admet que la simple dénégation de qualité de la part du défendeur doit amener son renvoi sans débat, on s'exposera à occasionner, pour la même affaire , deux renvois et trois procès successifs , puisque le tribunal du domicile pourra fort bien reconnaître l'existence de la société , et renvoyer de nouveau devant les juges premiers saisis.
D'après ces considérations, il nous paraît que , toutes les fois qu'on oppose devant un tribunal quelconque une exception d incompétence, ce tribunal a le droit de l'examiner; autrement , il faudrait dire qu'une allégation pure et simple est capable d'annihiler sa juridiction, de lui lier les mains, ce qui n'est pas admissible.
Notre système a été embrassé par M. Favard de L«.nc.i,ade, t. 1,p. 322,n°4, et consacré par la Cour de cassation le 14 mars 1810 (J. Av., t. 22 , p. 53 et 7 juin 1821 : Bull, etc., p. 251).
Néanmoins, il semble devoir fléchir dans le cas où l'appréciation de l'exception serait tellement liée avec celle du fond, qu'on ne pût juger l'une sans l'autre, si, en un mot, lé fait de l'existence de la société était subordonné au jugement de la contestation elle-même. Car il faut que la compétence soit reconnue avant que le tribunal examine le fond ; et il sera toujours plus convenable que , si l'exception ne peut être jugée sans le fond, ce soit le juge naturel ordinaire qui en connaisse, préférablement à un juge particulier exceptionnel. Telles sont les raisons qui ont déterminé la Cour de cassation, le 10 juillet 1837 (/. Av., t. 54, p. 375) , à rejeter le pourvoi contre un arrêt de la Cour de Nîmes , qui avait jugé dans ce dernier sens.
On voit donc que, suivant les circonstances, la solution peut être différente, et qu'il n'y a point, par conséquent , de contradiction réelle entre l'arrêt le plus récent de la Cour suprême et ceux que nous avions précédemment cités. 33
[[ SGfi quinq. L'art. 59, § 5, est-il applicable à l'action pour l'accomplissement d'un bail à cheptel?
Oui, c'est devant le tribunal du lieu où le cheptel est établi que celle lion doit être portée, parce qu'un bail à cheptel a tous les caractères d'une association. M. Carré citait, à la note Jurisprudence, un arrêt de la Cour de Paris du 23 février 1807, qui l'a ainsi décidé. M. Favard de Canclade, t. I. p. 132, n° 4, est du même avis; il excepte néanmoins, avec raison, le cheptel de fer, dans lequel les parties ne mettant rien en commun, il est impossible ,\c voir une société. 11
SIXIÈME DISPOSITION
Actions en matière de succession.
868. S'il y a eu partage d'une partie des biens de la succession, en sorte qu'il soil resté quelques biens indivis , devra-l-on assigner , pour le partage de ces bii ns , devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession?
Non, parce que la seule convention de laisser limmeuble en commun rr-i considérée comme un partage de l'hét édile ; il n'y a pas lieu à l'action fa
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ertiseundœ, mais seulement à l'action communidwvéhtndo, conformément à la loi 20, (ï. sS 1, /'<"»■ trois., dans les principes de laquelle ont été rédigés les art. 823 du Code civil et 59 du Code de procédure, qui ne concernent que les opérations antérieures au partage de l'hérédité.
Ainsi . la demande en partage des portions restées indivises doit êlre portée et donne action réelle devant le juge de la situation. (Cas*., 11 mai 1807, S., t. 7, tr' part., p. 267, et J. .le, t. 22, p. 30.) Mais si l'on ajoutait à cette demande colle de restitution des fruits, elle sérail portée comme action mixte, ou devant ce même juge , ou devant celui du domicile du défendeur.
[[ Celte solution est exacte et approuvée par MM. Favard deLanglade, t. 1, p. 133 , n° 5 ; Berriat Saixt-Fuix , p. 121 , nu 24 , et M eklin , v° Licilalion , § 2 , n°2.
Toutefois, nous n'admettons pas, ainsi que nous l'avons expliqué, suprà, n° L, p.280que l'action cesse d'être réelle parce qu'on aura joint à la demande immobilière des conclusions accessoires en dommages-intérêts. 33
[[ 'ÎH'i bis Les actions eu garantie des lots ouen rescision du partage, doiventelles être portées devant le tribunal de l'ouverture?
Oui, quoique, par ces mots jusqu'au partage, le paragraphe qui nous occupe semble exclure de sa disposition toutes les contestations qui naissent après l'acte départage; mais l'art. 822 duCode civil fait connaître le vrai sens de ces mots, en démontrant que, dans l'esprit du législateur, le partage n'est pas censé terminé, ou du moins est remis en question toutes les fois qu'un des cohéritiers intente une action qui tend à en obtenir l'effet ou à l'anéantir; aussi, MM. Favard de Lanclade, 1. 1, p. 133, n» 5; Thomixe Desbiazdres, t. 1, p. 150, et Koitard, t.l, p. 224, pensent que l'art. 59, §6, bien que conçu en termes moins généraux en apparence que ceux de l'art. 822 du Code civ., n'est pas cependant restrictif de cette dernière disposition. (V. suprà . les Ouest. 219 1er et 260.) 33
[[ £63 ter. Lorsqu'une succession s'est ouverte en pays étranger , au profit d'héritiers étrangers ou autres , l'action en partage 'des biens immeubles de celte succession situés en France, doit-elle être portée devant le tribunal du lieu de l'ouverture'.'
Aux termes de l'art. 3 du Code civil , les immeubles situés en France , même appartenant à des étrangers, sont soumis à la loi et, par conséquent, à la juridiction françaises
On ne peut donc admettre que le partage de ces biens , encore qu'ils fassent partie d'une succession ouverte à l'étranger, ait lieu devant le tribunal étranger. Si les étrangers ont été admis par la loi du 14 juillet 1819, à succéder aux biens situés en France, ce ne peut être que dans l'ordre et suivant les règles prescrites par la loi française, aussi la loi dit-elle en termes exprès: de la même manière que les Français. La loi française ne pourrait donc s'en rapporter aux bases d'un partage déterminé par un tribunal étranger, suivant des lois de transmission autres que celles qu'elle reconnaît. Ainsi l'a juge la Cour de Colmar le 12 août 1817 (/. Av., t. 22, p. 111).
Mais, puisque la succession ne s'est pas ouverte en France, quel sera le tribunal français devant lequel le partage devra être poursuivi?
S'il n'y a qu'un immeuble à partager, ce sera le tribunal de la situation de cet immeuble ; dans le cas , au contraire, où il y aura plusieurs immeubles situés dans le ressort de divers tribunaux , il faudra saisir delà connaissance du partage le tribunal du domicile du défendeur ; s il n'y a point de défendeur domicilié en France, celui du domicile du demandeur; si lui-même est domi-
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cilié hors du territoire, le tribunal de la situation d'un des biens à partager.
On ne pourrait porter une action séparée pour chaque objet devant le tribunal particulier de sa situation. Ce ne serait alors qu'un simple partage de biens indivis; chacun d'eux devrait être morcelé entre tous les cohéritiers, au lieu que, par un seul partage, on parviendra à une attribution plus large et plus convenable de chaque lot. C'est pour cela que la loi a voulu de l'unité dans l'action en partage d'une succession.
Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 22 septembre 1831 (Journ. de celte Cour, t. 2 de 1831, p. 110), a jugé aussi que la demande en délivrance d'un legs d'immeubles situés dans le royaume devait , quoique la succession du testateur fût ouverte à l'étranger, être portée devant les tribunaux du royaume. 11
CC 26£ quater. Quelles sont les demandes que, soil leur nature, soit leur connexilé avec les affaires d'une succession, ont fait attribuer , par la jurisprudence, au tribunal de l'ouverture?
Ce sont : 1° la demande de l'enfant naturel en paiement des droits que la loi lui accorde; Cass., 25 août 1813 (J. Av., t. 19, p. 320).
2° La demande en règlement de tous les frais, comptes et dépenses qui concernent la liquidât ion d'une succession, et celle en reddition de compte de^son administration; Rennes, 30 novembre 1812, et Cass., 1er juillet 1817 (J.Av., t. 22, p. 79 et 110).
3° La demande en restitution de sommes indûment perçues par le syndic d'une union formée par les créanciers d'une succession vacante pour sa liquidation ; Paris , 21 pluviôse an XI [J. Av., t. 22, p. 16).
4° L'opposition à une saisie fondée sur ce que l'immeuble qui en est l'objet serait indivis entre le débiteur saisi et son cohéritier opposant. La question d'indivision est connexe avec l'instance en partage, le tribunal de la saisie ne peut en connaître; Cass., 22 juillet 1822 [J. Av., t. 21, p. 244).
5° La réclamation d'un tiers qui se prétend lésé par les clauses du cahier des charges , dressé pour parvenir à la licitalion des immeubles d'une succession ; Nîmes, 28 janvier 1810 (J. Av., t. 22, p. 50).
Mais il n'en est pas de même de l'action en rescision d'une vente de droits successifs. Elle doit être intentée devant le tribunal du domicile de l'acquéreur, seul et véritable défendeur, alors même que celui-ci est en instance devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession sur une demande en partage; Cass., 13 messidor an Xlll (J. Av., t. 18, p. 809). M. Fayard de Lahm.ade , t. 2, p. 359, approuve celte décision. 33
?63. L'action en revendication d'un immeuble doit-elle être portée devant le juge du lieu où la succession est ouverte?
Les deux circonstances dans lesquelles, suivant l'art. 59, les demandes doivent être formées devant le juge du lieu de l'ouverture de la succession, ne peuvent amener que des actions personnelles ou mixtes. La question ci-dessus posée suppose , au contraire , une action purement réelle. Il faut donc s'en tenir, dans ce cas, au principe général, qui ne permet de porter les demandes en matière réelle que devant le tribunal de la situation de l'immeuble revendiqué. {F. Quest. deLEPACE, p. 107.)
Add. — tn disant, sur cette question, que les deux circonstances prévues par la cinquième disposition de l'art. 59 ne peuvent amener que des actions personnelles ou mixtes, et en ne nous expliquant ensuite que sur l'action réelle, nous avons pu donner lieu à penser que l'action mixte doit êlre portée devant
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le juge du lieu où la succession s'csl ouverte, c'est pourquoi M. Auceu , p. 63, uot. 5, se fondant sur la solution de notre Quai. 263, établit, en proposition générale, que la règle de l'art. 59 ne s'applicpie qu'au* actions personnelles et mixtes. Au contraire, M. Piceau, Comm., t. 1, p. 10(3, étend aux actions mixtes ce que nous avons dit des actions réelles; il pense donc qu'elles doivent être portées, non comme les actions personnelles devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession, mais, aux termes de la quatrième disposition de l'art. 59, devant le juge de la situation de l'immeuble auquel elle se rattache, ou devant celui du domicile du défendeur. Telle est aussi notre opinion. Nous l'avons suffisamment émise à la tin de la Quest. 262; mais nous convenons que les premières expressions, dont nous nous sommes servi sur la Quesl.'lfô , peuvent induire sur ce point dans l'erreur où M. Auger est tombe en nous citant. Carr
CC Appliquez ici , pour adopter, avec MM. Tiiohine Desmazukes, t. I, p. 150, linMBM, t. 2, p. 249, et Boitard , t. 1, p. 226, la solution de M. Carré, les motifs développés sous notre Quest. 26t bis. Celle doctrine avait été sanctionnée sous les anciens principes par un arrêt de la Cour de cassation du 17 décembre 1S07 (J. Av., t. 2, p. 361). M. Coffinières a fait précéder cet arrêt d'observations fort utiles à consulter. Nous les avons conservées en rapportant cet arrêt. 11
[[963 bis. L'art. 59, S 6. n° :{> est-il applicable aux actions intentées par la succession contre des tiers? La règle qu'il consacre est-elle dans l'intérêt de l'héritier universel, ou du créancier , ou de tous les deux? Peuvent-ils y renoncer?
Nous avons déjà résolu négativement cette difficulté à notre Quest. 261 bis. L'art. 59, § 6, n° 3, n'est pas applicable aux actions intentées par la succession contre des tiers. On voit , en effet, en se reportant à ce que nous avons dit sous la Quest. 261 1er, que le tribunal de l'ouverture n'est déclaré compétent que par suite de la règle actor sequilur forum rei, et parce qu'il est celui du domicile fictif de la succession, être moral qui est le véritable défendeur, mais dans l'espèce que nous supposons , les rôles sont changés; la succession est demanderesse : la règle aclor sequilur forum rei amène la cause devant le tribunal du domicile du tiers défendeur. En effet, dit M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 166, elle est établie pour l'héritier défendeur , et non pour l'Héritier demandeur, d'où il suit , à notre avis, que la demande en nullité d'un testament doit être portée, même avant le partage, devant le tribunal du domicile du légataire. La Cour de cassation de Bruxelles a néanmoins jugé le contraire, le 20 janvier 1835 {Journ de cette Cour , t. 1 de 1835 , p. 125), en se fondant sur la généralité des termes de l'art. 59 ; mais la raison qui nous détermine, et qu'approuvent aussi MM. Thomine Desmazures, t. 1, p. 150, et Boncenne, t. 2, p. 249, n'a point été examinée par la Cour. {F. aussi M. Carré , sous la Quest. 264.)
Dans la seule hypothèse où la disposition de l'art. 159 est applicable, celle ou l'action est dirigée par un créancier contre la succession , il faut décider, avec M. Pigeau , Comm., i. 1, p. 166, qu'elle intéresse égalemeut le demandeur et le dtfendeur ; en sorte que si celui-ci est assigné devant le juge de son domicile , il peut demander et doit obtenir son renvoi devant celui de l'ouverture, et que réciproquement, si, assigné devantlejugede la succession, il demande son renvoi devant le jugede son domicile, le demandeur peut s'y opposer. 11 importe en effet à l'un et à l'autre que les titres de la succession , qui sont ceux du procès, no soient pas déplacés et disséminés en divers lieux ; néanmois , comme la compétence fixée par l'art. 59 n'est pas à raison de la matière (F. t. 2, p. 188, notre Quest. 724 bis) , l'héritier et le créancier peuvent y renoncer. Et il a été jugé que l'héritier est censé le faire lorsqu'il se fait représenter devant u»
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conseil de famille assemblé dans un autre lieu que celui du domicile du défunt; Paris, 29 juin 1816 (J. Av., t. 22, p. 59), et le créancier lorsqu'il a assigné l'héritier devant le tribunal au greffe duquel celui-ci a fait sa déclaration d'accepter sous bénéfice d inventaire, quoique en réalité ce tribunal ne fût pas celui de l'ouverture; Paris, 9 novembre 1813 (J. Av., t. 22, p. 91).
D'où suit qu'ils ne peuvent plus exciper de l'incompétence ; à tel point, que Jes créanciers et àyans cause de l'héritier ne sont pas admis eux-mêmes à la proposer, lorsqu'ils provoquent le partage en son nom , si la renonciation résulte de poursuites exercées pendant lindivision par le curateur au bénéfice d'inventaire; Cass., 13 avril 1820 (/. Av., t. 22, p. 128). Ti
[[ 363 ter. L'action d'un créancier contre une succession dévalua à un seul héritier , doit-elle aussi être porleu devant te tribunal de l'ouverture ?
INon , alors même que cet héritier n aurait accepté que sous bénéfice d'in-. ventaire, c est au tribunal de son domicile que l'action doit être portée ; car l'art. 59, S 6, n'attribue au tribunal de l'ouverture la connaissance des actions dirigées par les créanciers de la succession que jusqu'au partage. Si donc, comme dans l'espèce, il ne peut y avoir lieu à partage, on rentre nécessairement dans la règle générale. C'est ce qu'enseignent MM. Pigeau , Comm., t. 1, p. 105 ; Favard de Langlade, t. 1, p. 133, n° 6; Tuoiiine Desmazures, t. 1, p. 150, et Boitard, t. 1, p. 226, et ce qu'ont jugé la Cour de cassation,^ 18 juin 1807 (J. iu.,t. 22, p. 32,) et 20 avril 1836 (J. Av., t. 50, p. 304). et la Cour royale de Bourges, le 2 mai 1831 (J. Av., t. 41, p. 602).
La même observation s'appliquerait aux actions dirigées contre un légataire universel , qui n'a point à fairede partage ; Paris, 26 février 181ÛÛ/. P. ,3e éd.,
[[ 363 quater. Que faut-il entendre par ces mots de fart. 59 , S 6 , n° 3, Jts-
ÇC'AE JIGEMEXT DEFINITIF?
Sous la note 7 de l'art. 50, qui contient les mêmes expressions, M. Carre les traduit ainsi jusqu'au partage définitif , parce que, dit-il, le partage doit avoir lieu le plus souvent en justice. M. Boitakd , 1. 1, p. 226, pense également que c'est pour éviter de répéter le mot partage que le législateur s'est servi du mot jugement ; et il fait observer avec raison que, si on voulait l'entendre du jugement à intervenir sur la contestation à mouvoir entre le légataire et l'héritier, ce serait un mot vide de sens; car la demande ne peut jamais que précéder le jugement. M. Piceac, Prac. civ.,s exprime ainsi : Jusqu'au jugement définitif qui fixe les droits du légataire: c'est-à-dire , sans doute, que, tant qu'il s'agira de faire reconnaître laqualité et les droits du légataire, le tribunal de la succession sera seul compétent ; mais que, si ces droits une fois reconnus par jugement, il s'élève des contestations sur l'exécution ultérieure, le légataire devra porter sa demande devant le tribunal du domicile de l'héritier. Cette dernière interprétation peut paraître faire moins de violence au texte de la loi ; mais évidemment elle répugne à son esprit.
Le 18 avril 1810 (J. Av., t. 22, p. 56) , la Cour de Turin néanmoins a entendu cette disposition dans le sens que M. Boitard improuve avec nous, et elle a juge qu'une demande en délivrance de legs, soit avanl . soit après le partage , soit qu'il y eût, soil qu'il n'y eût pas de contestation sur la qualité, devait toujours être portée devant le tribunal du Heu de l'ouverture de la suecejiion, Tl
fil il. De l'Ajgumewnl. - Vur. »». Q. ««4.
L[ ttttS quinq. L'exécuteur testamentaire doit-il être assigné en reddition de compte devant (c tribunal de son domicile , ou devant ce/tu de l'ouverture
de la succession '!
MM. Toiulieh, t. 5, nu 003, et Dalloz , t. 0, p. 130, n° 33, se prononcent pour le tribunal d ouvert lire, en appliquant à celle action le n' 3 du § G de l'article 5(d : Les demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort.
(Jette application nous semble forcée; les mots que nous venons de citer se rapportent évidemment aux demandes à intenter par les légataires pour obtenir l'exécution ou la délivrance de leurs legs ; mais lorsque l'exécuteur testamentaire est appelé à rendre compte de son administration, ce n'est plus une demande tendant à l'exécution des dispositions; c'est une demande purement personnelle dirigée contre un comptable, et qui , aux termes du S icr de notre article et de l'art. 527 du même Code, doit être portée devant le tribunal du domicile iln défendeur. La Cour de Paris l'a ainsi décidé par arrêt du 1 juillet 1839 Jottin. te Droit du 3 juillet, n" 158). 33
SEPTIÈME DISPOSITION
Actions en matière de faillite (1).
'âii-à. De ce que la septième disposition de l'art. 59 porte qu'en matière de faillite | en assiijnerii devant le juge du domicile du failli , doit-on conclure que le fiiilli ou les syndics puissent , en demandant , assigner devant le juge du propre domicile du failli?
Les dispositions de I ait. 59 n'ont évidemment été établies que dans l'intérêt du défendeur. Or , 1 intérêt d'un cohéritier est d'être assigné devant le juge du
[ Nous pensons que :
1° Quand un débiteur meurt en état de faillite, toutes les contestations relatives à sa succession doivent être portées devant les juges de son domicile. (Cass., 21 vend. m Ml, S., t. 4, lr« part., p. 30, et J. Av., t. 23, p. 19.)
2° Lorsqu'un négociant a deux maisons de i ommerce dans deux villes différentes, et que la faillite a éclaté dans une de ces villes seulement, comme la loi n'a fait aucune distinction, la connaissance de la faillite est dévolue nu juge t\u domicile, encore bien que l'ouverture tl« Cette faillite ait été déclarée en premier lieu par un autre tribunal. C'est ainsi que, suivant l'art. 110 du Code civil, le lien où la succession s'ouvrira sera déterminé par le domicile. (Cass., secl. des req., 16 mars 1809, Bibliolh. du I!arr.,{.5, 1810, p. 110, et/. Av., t. 22, p. 43.)
3° Mais lorsque deux maisons de commerce existent sous des raisons distinctes dans deux villes différentes, et que des associes demeurent dans une de ces villes , tau-
dis que plusieurs demeurent dans l'autre, en cas île faillite des deux maisons, les actions lies créanciers doivent êlre dirigées contre chacune des maisons devant le tribunal dans le ressort duquel elles se trouvent respectivement, quoique ces deux maisons aient le même gérant , à moins qu'il ne soit prouvé que ce gérant est seul propriétaire de l'uni! et de l'autre. (Cass., 16 mars 1809, S., t. 10, lre part., p. 276, et J. Av., t. 22, p. 43.)
Nota. On sein la différence qui existe entre celte espèce et la précédente. Uans la première, il y a unité d'administration, puisqu'il n'y a qu'un seul négociant failli ; dans la seconde, il n'y a pas unité de société; chacune des deux sociétés formait un établissement distinct, tant par les individus qui la composaient , que par l'objet el la situation des sociétés dans le ressort de deux tribunaux. La décision ne devait doncpas êlre la même dans les deux cas. (Note de M. Carré. )
4° Lorsque les syndics d'une faillite sont assignés pour des délies résultant de leur fait personnel dans l'administration de la faillite , ils ne peuvent se pr&valoir de eu
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lieu où la succession s'est ouverte, parce qu'il est plus facile au défendeur de fournir à ce juge les instructions nécessaires : il en est de même de l'associé , qui a , sous ce rapport , plus d'avantages à plaider devant le juge du lieu où la société a son établissement; on peut dire la même chose du failli. Mais la partie contre laquelle un héritier, un associé, un failli ou ses syndics forment une demande, a réciproquement plus d'avantages à plaider devant son juge naturel; elle n'a pu être distraite de sa juridiction sans une disposition expresse de la loi; et il suffirait que la décision de la question que nous venons de poser parût douteuse, pour qu'à défaut d'un texte formel , on décidât que les cinquième, sixième et septième dispositions de l'art. 59 ne s'entendent que du cas où l'héritier, l'associé ou le failli sont défendeurs. Cette opinion, que nous avions émise dans notre Traité et Questions de procédure , n° 309, a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation du 13 juillet 1818 (S., t. 18, p. 287). 11 décide que l'action formée par les syndics d'une faillite, en revendication des sommes payées par le failli, dans les dix jours qui ont précédé la faillite, doit être portée devant le juge du domicile du défendeur , et non devant le juge du domicile du failli
Quoi qu'il en soit, par arrêt de la Cour de Paris du 8 mai 1811 (S., t. 14, 2e part., p. 160, et J. Av., t. 22, p. 67), il a été jugé qu'en matière de faillite, la demande en mainlevée des scellés, dirigée contre ceux qui les avaient fait apposer , devait être portée devant le juge du lieu , et non devant celui du domicile des assignés.
Mais cette décision n'est point opposée à celle qui précède; elle est fondée sur une raison particulière tirée de l'art. 554 du Code de procédure, qui accorde au juge du lieu , dans les cas qui requièrent célérité , le droit de statuer provisoirement sur tout acte d'exécution fait dans son ressort.
CC Nous trouvons ici la confirmation de solutions par nous données à la Quest. 261 bis , et l'application du même principe au cas de la faillite.
« Vous êtes , dit M. Boncenne, t. 2, p. 250, le débiteur de la faillite? C'est chez vous que la faillite devra vous attaquer et vous poursuivre. N'est-ce pas là que le failli, avant sa chute, serait venu vous chercher? Par quelle vertu la réunion de ses créanciers , en prenant sa place, y trouverait-elle le privilège exorbitant de vous distraire de vos juges naturels ? »
La loi désigne ici le tribunal de l'ouverture de la faillite, parce que c'est celui du lieu où la faillite habite, comme précédemment elle avait désigné le tribunal du lieu où la société est établie, le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte , parce que c'est là qu'habitent la société, la succession. La loi , en traçant ces dispositions, suppose donc que la société, la succession , la faillite, étaient défenderesses.
Aussi la Cour de Douai a-t-elle très judicieusement décidé , le 1er février 1826 (Girod etClariond , p. 40), que, si la faillite est assignée, en matière personnelle, conjointement avec d'autres défendeurs non faillis, elle peut l'être devant le tribunal du domicile de l'un d'entre eux, au choix du demandeur, conformément au S 2 de l'art. 59. Cette doctrine est encore particulièrement enseignée par M. Boitard , 1. 1, p. 227, et elle a été consacrée par la Cour de
qu'ils ont agi en leur qualité de syndics , pour demander leur renvoi de.vpnt le tribunal de l'ouverture de la faillite. ( Bruxelles , 31 déc. 1807, S., t. 7, 2e part., p. 283, et J. Av., t. 22, p. 37)
5* C'est le tribunal dans le ressort duquel
les faillis avaient leur principal établissement qui doit connaître de la distribution des deniers saisis, et de ceux provenant des ventes mobilières faites sur eux. (Cass., 3 fruct. an XIII, /. Av., t. 22, p. 25.) ]
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cassation, le lu juillet 1S37^J. Av., t. 51, p. 374), au moins pour les instances dont la cause esl antér.eure à la faillite.
Mais clic a été méconnue par .M. Favard de Lanclade, t. 1, p. 133, n° 8, et par un arrêt de la Cour de Bordeaux du 6 août 1835 (/. Av., t. 50, p. 246), qui. sans donner d'aulres niolifs que la généralité apparente des termes de notre arlicle, a consacré l'opinion contraire; la Gourde Kouen avait déjà jugé dans le même sens, le 15 juin 1824 (/. Av., t. 27, p- 259), et, nous devons le dire, le pourvoi dirigé contre son arrêt a été rejeté le 14 avril 1825 (/. Av., I. 29, p. 237) ; toutefois, les circonstances de fait ont dû exercer une grande influence sur cet arrêt, et il ne suffit pas, à nos yeux , pour balancer l'autorité de la décision récente de 1837.
Nous convenons avec la Cour de Rennes , 18 août 1825 (/. Av., t. 29, p. 315), que si le débiteur assigné par les syndics devant le tribunal de son domicile, se prétend, au contraire, créancier de la faillite, les syndics peuvent, en se désistant de leur action, l'attirer devant le tribunal de l'ouverture, pour y venir affirmer et voir vérifier sa créance. Alors, en effet, les rôles sont intervertis; de même, si un créancier de la faillite prélend faire compenser avec sa créance des valeurs précédemment reçues du failli ; l'action en revendication par laquelle les syndics s'opposent à cette prétention peut être portée devant le tribunal de la faillite , quoiqu'il ne soit pas celui du défendeur, parce qu'elle est connexe à la contestation qu'il a lui-même soulevée devant ce tribunal; c'est ce qui résulte d'un arrêt de la Cour de Besancon du 30 décembre 1828 (J. de celte Cour, 1828, p. 489). 33
[[ '$'»■& bis. La compétence fixée par l'article 59 en matière de faillite, s'appliquel-elle aux actions réelles?
Nous croyons qu'elle n'a été introduite que pour les actions personnelles, et cela en vertu des raisons déjà développées sous les Quest. 261 bis el 263, c'est l'avis formellement soutenu par M. Boitard, t. 1, p. 228, qui s'exprime ainsi : « Le S 7 a voulu que la faillite ne changeât pas la compétence du tribunal pour l'exercice des actions personnelles, ce serait aller contre son esprit de faire que la faillite changeât cette compétence pour l'exercice des actions réelles. »
La Cour de cassation l'a aussi sanctionné , lorsque , par son arrêt du 10 mars 1813 (J. Av., t. 22, p. 84); elle a décidé que le juge du territoire est investi de plein droit de la procédure en expropriation des immeubles d'une faillite, quoique louverture ait eu lieu devant le ]uge d'une autre ville. Mais, le 30 juin 1824 {J. Av., t. 27, p. 257) ; elle a adopté une jurisprudence opposée que nous ne pouvons approuver. Cette question sera plus particulièrement traitée aux titres de V Expropriation et de V Ordre, auxquels nous renvoyons aussi de la Quest. 263.
A plus forte raison , lorsque l'état de la faillite a cessé par un concordat, est-ce devant le tribunal de la situation des biens que doit être portée toute action réelle, notamment la demande en validité de surenchère, intentée par l'un des créanciers du failli, ainsi l'a jugé la Cour de Nancv le 9 avril 18>9 (J.Av., t. 36, p. 339). 33
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HUITIÈME DISPOSITION
Actions en garantie (1).
Goil. proc. civ , ail. 181. CC Foie les questions Irait ces sous ce', article. 33
£65. N'apparlienl-il qu'au défendeur originaire de profiler du bénéfice accoidé par la huitième disposition de l'ai t. 59 ?
Puisque la loi ne fait aucuuedistinction entre le demandeur et le défendeur, il parait certain que la faculté accordée par cette disposition appartient a l'un et a l'autre (2).
C'est encore ce que disait Hodier, Quesl. lre, sur l'art. l'r du tit. 8 de l'ordonnance, en citant pour exemple du cas où le demandeur peut appeler garant, celui d'un cessionnaire qui agit contre le débiteur délégué. Si, dit-il, celui-ci conteste la dette, le cessionnaire, qui est le demandeur , appellera le cédant en garantie pour faire valoir la cession ou la dette, ou pour l'indemniser.
[[ M. Hoitard, t. 1, p. 229, cite le même exemple à l'appui de celle solution qui est exacte. 33
£66. Mais le demandeur peut-il mettre en cause le garant du défendeur ?
Nous pensons qu'il faut distinguer: ou le garant est absolument étranger au demandeur , et ne doit garantie qu'au défendeur , en cas de condamnation contre ce dernier ; ou le garant est oblige à la garantie envers le demandent lui-même.
Dans le premier cas , comme la loi dispose en général qu'en matière de garantie, le défendeur peut être assigné devant le juge où ta demande originaire est pendante, nous ne doutons pas que le demandeur ne puisse user de celte faculté.
(1) Nous remarquerons ici, que la huitième disposition de l'art. 59 ne reçoit son application qu'autant que la demande en garantie est formée accessoirement à une demande principale. C'est ce que prouve le texte même de la disposition, et c'est ce que l'on entendait de l'art. 8 du tit. 8 de l'ordonnance. Ainsi , disait Rodier, Quest. lr« , lorsque le principal est déjà jugé, on ne peut assigner le garant que devant son juge naturel.
[ Cette observation fort juste est reproduite par MM. Pigeac , Comm. t. 1, p. 168 , Favard de Langlade , t. 1 , p. 134 , n°9, Boncenne, t. 2, p. 252, et Boitard, t. l,p- 229; le premier de ces auteurs ajoute même que, si la demande en garantie n'ayant pas été formée dans les délais, la cause principale a reçu jugement séparé , le garant peut dés lors réclamer son renvoi devant ses juges naturels : nous ne le croyons pas ; car le bénéfice du délai est établi non en faveur du garant, mais en faveur du demandeur originaire; quant au ijaraiil , tout
ce qu'il faut pour régler à son égard la compétence, c est que la cause originaire soil pendante au moment où on l'assigne, si le relard à le mettre en cause a nui au jugement principal qu'il aurait mieux défendu, c'est une circonstance qu'il pourra faire valoir pour obtenir son rela\c au fond , mais elle ne fait rien à la compélence. F. t. 2, p. 260, le n° 13 de la jurisprudence de l'art. 181.]
(2) [ Mais il faut remarquer que ni l'un ni l'autre ne serait admis, sous prétexte d'une demande en garantie, à former contre le garant et au tribunal saisi de l'instance primitive une demande principale , quelque connexité qu'elle pût avoir avec l'objet du proet s qui donne lieu à la garantie. Ainsi l'acquéreur exposé à l'éviction qui appelle son vendeur en garantie devant le tribunal où il a été assigné lui-même, ne peut profiler de sa présence pour conclure à la résolution de la vente. La garantie peut seule \ être jugée. (Toulouse, 28 mai 1831, /.",/<.. • 13 p. 515. ]
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Dans le second cas , le demandeur n'ayant aucun intérêt à mettre en cause un garant qui n'est obligé qu'envers le détendeur, il ne serait pas juste qu'il pût l'assigner el le distraire ainsi de ses juges naturels, malgré le défendeur originaire, qui n'use pas de la faculté que la loi lui donne.
Sur le premier point, nous croyons notre opinion justifiée par l'arrêt dont nous allons rapporter la décision dans le numéro suivant;
Sur le second, nous nous appuyons sur le principe que l'intérêt est la mesure d<s actions. Or, le demandeur originaire n'en a aucun pour assigner une personne contre laquelle il ne pourrait obtenir une condamnation directe.
r.C Cette distinction nous paraît juste. ]]
9G7. Une caution solidaire assignée avec le débiteur principal, el devant le juge du domicile de ce denier, peut-elle se plaindre de ce Que celui-ci n'a pas éle traduit devant les juges de son propre domicile?
Non , parce que celle partie est garante du débiteur principal envers le demandeur originaire. Tel est du moins le sens dans lequel on doit expliquer un arrêt de cassation du 26 juillet 1S09 {S., 1. 10, l'e part., p. 412, et/. Av.AA], p. 43'0, afin de trouver matière à l'application qu'il a faite de l'art. 59.
CC La Cour de Paris a rendu un arrêt dans le même sens le 12 février 1814 (/. Av., t. 14, p. 450). Un pouvait dire aussi, surtout dans la première espèce, qu'il avait dépendu du demandeur, aux termes du § 2 de l'art. 59, d'assigner ensemble deux coobligés devant le tribunal de l'un d'entre eux. 11
*<»8. L'accepteur d'une lettre dechange peut-il être traduit à fin de condamnation aupaiement de celle lettre, devant le tribunal du domicile de l'endosseur, encore que ce ne soit pas celui de son domicile?
Cette question a été jugée pour l'affirmative par un arrêt de la Cour de Paris du 14 septembre 1808, attendu que l'accepteur et l'endosseur d'une leltre de change étant solidairement obligés, peuvent être assignés indistinctement devant le tribunal de l'un ou de l'autre. (S., t. 14, 2e part., p. 177, et J. Av., t. 22, p. 42.)
L'arrêtiste présente cette décision comme ayant été rendue par application de la huitième disposition de l'art. 59. Mais nous remarquerons que l'arrêt ([Lie nous venons de citer ne rappelle point celte disposition; il se fonde uniquement sur la solidarité : d'où semble que, par extension du principe consacré par l'art. 1203 du Code civil , la Cour a pensé que cet article donnant au créancier d'une obligation solidaire la faculté de s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choisir, il pouvait assigner celui-ci devant le jugedu domicile de l'un d'eux.
Nous ne saurions admettre ce motif de décider, 1° parce qu'on ne peut, dans notre opinion , distraire une partie de ses juges naturels, s'il n'existe un texte précis qui fasse exception aux règles du droit commun ; 2° parce que la buitième disposition de l'art. 59 s'oppose à l'induction que l'on tirerait, dans le cas présent , de l'art. 1203 du Code civil , puisque , comme nous venons de le dire p. 298, à la note, cette disposition ne permet d'assigner le garant devant le juge du domicile du garanti, qu'autant qu'une action principale est introduite.
Ainsi , un débiteur solidaire ne nous semble pouvoir être distrait de sa juridiction naturelle, qu'autant qu'un de ses codébiteurs a été assigné avant lui, ou conjointement .
En ce cas, le débiteur solidaire n'a aucune exception à opposer, parce qu'il
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est légalement traduit, soit d'après la deuxième disposition de l'art. 59, qui donne au demandeur le choix du tribunal du domicile de l'un de plusieurs défendeurs qu'il assigne, soit d'après la huitième disposition, puisque chaque débiteur solidaire est garant l'un de 1 autre envers le demandeur, ainsi que nous l'avons dit au numéro précédent.
tC Cette critique de l'arrêt de la Cour de Paris nous paraît fondée. 11
969. Si le garant est Français , et que la demande originaire soit pendante dans une juridiction étrangère, y aurait-il lien à l'application de l'art. 59, et vice versa ?
Le Français ne peut être traduit devant cette juridiction étrangère : on doit donc, dit Hodier, tit. 8, art. 8, Question Ve, se contenter d'exercer conlre lu», en France, l'action en garantie, et demander qu'il soit condamné à relever et indemniser le défendeur qui aura succombé dans la juridiction étrangère.
CC Cette décision est très juste.]]
Papou, liv. 2, tit. 4, n° 6, rapporte un arrêt qui le juge ainsi'.
U en serait de même, ajoute Hodier, si le garant était étranger, et que la demande principale fût pendante devant un tribunal français.
[[Celle-ci ne peut être admise que sous les modifications nécessitées par la disposition de l'art. 14 du Code civ. Voir suprà, n° L, nos renvois aux décisions qui sont relatives à la compétence des tribunaux français sur les étrangers. ]]
V. nos Questions sur l'art
99©. Lorsqu'il résulte de la convention que l'élection de domicile a eu l vu dans l'intérêt même du défendeur qui l'a faite, le demandeur aurait-il néanmoins le choix entre le tribunal du domicile réel et celui du domicile élu?
Dans ce cas, dit M. Pigeau , t. 1, pag. 101 , le demandeur ne peut s'adresser qu'au tribunal du domicile élu. Cette distinction ne parait contraire ni à l'esprit ni au texte de la loi; car l'option n'est accordée qu'en faveur du demandeur, d'après les termes des art. 111 du Code civil et 59 du Code de procédure, qui ont pour objet de faciliter ses poursuites; mais dès qu'il est évident , an contraire, que l'élection a été formellement stipulée par le défendeur, ei dans son intérêt, la disposition de la loi cesse, et l'élection étant une condition du contrat, impose au demandeur l'obligation de n'assigner que devant le juge du domicile élu.
CC Cette opinion incontestable est unanimement adoptée par MM. Piceac, Comm., t. 1, p. 170 et 171; Favard de Langude , t. 1, p. 134, n° 10; Thomi\e Desmazurf.s, t. 1, p. 148 et Boitard, t. 1, p. 230. Mais hors ce cas le choix appartient évidemment au demandeur, et on le jugeait ainsi même sous l'ancienne jurisprudence, comme il résulte de la combinaison de deux arrêts, l'un de la Cour de cassation, 8 thermidor an X J. Av., t. 22, p. 13), l'autre de la Cour de Paris, 27 juillet 1809 (S., t. i4, 2* partie, p. 30).
Voyez aussi les arrêts des 15 germinal an X, et 8 juillet 1811 ( J. Av., t. 22, p. 12 et 68) ]]
S9JL Si le demandeur avait assigné le défendeur devant le juge du domicile élu, pourrait-il, en se désistant de cette assignation, l'assigner devant le juge du domicile réel , et vice versa?
Aussi longtemps (pie le défendeur ne s'est pas présenté et n'a pas constitué
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d'avoué, il semble que le demandeur doit être libre de varier. Comme les frais de la première assignation, qui se trouve révoquée, tombent sur le demandeur, le défendeur n'a pas lieu de se plaindre, à moins qu'assigné d'abord devant le tribunal du domicile élu expressément dans son intérêt, on ne veuille l'assigner ensuite devant le juge de son domicile réel. En effet, le rédacteur du premier exploit d'ajournement pourrait s'être trompé sur l'intention du demandeur ; pourquoi celui-ci ne pourrait-il pas réparer cette erreur à ses frais, rébus inlegris, et donner une nouvelle assignation devant le tribunal qu'il a toujours eu l'intention de choisir ? Il pourrait même se trouver dans un cas où il serait forcé de varier pour éviter un procès; c'est celui où, au lieu d'assigner le défendeur devant le juge du domicile élu dans son intérêt, il l'aurait assigné devant le juge de son domicile. Cependant les auteurs du Praticien disent , t. 1 , p. 292, qu'il est de principe qu'on ne peut, en général, revenir contre une option consommée. Ainsi , le demandeur qui aurait saisi le tribunal du domicile réel aurait , suivant eux , épuisé la faculté que lui conférait l'élection de domicile, et conséquemment, il ne serait plus libre de se désister de l'instance pour saisir un autre tribunal : s'il en était autrement, ajoutent ces auteurs, il n'y aurait aucune raison pour qu'il ne pût changer une deuxième fois de détermination, et c'est ce que la loi n'a pu vouloir, puisqu'il est dans son vœu que les procès soient terminés dans le moindre temps possible.
On a remarqué que nous avons répondu d'avance à cetteobjection, en prouvant que le défendeur n'éprouve aucun préjudice d'une nouvelle assignation, qui, au contraire, concilie les intérêts des deux parties.
CC Les auteurs du Praticien disent que, lorsque l'instance est liée devant le tribunal du domicile élu, c'est-à-dire lorsqu'il y a eu constitution d'avoué de la part du défendeur, le demandeur ne peut se désister pour porter son action ailleurs. Ils ne sont donc pas en opposition avec la doctrine de M. Carré , qui n'est pas susceptible d être contestée. ]]
£Î3. Mais du moins les parties pourraient-elles se désister de l'élection de domicile avant d'avoir intenté l'action?
Bacqcet (Traité des Droits de justice, chap. 8, n° 16) dit que l'élection de domicile est irrévocable et perpétuelle; mais les auteurs du Praticien, t. 1, p. 231, s'expliquent ainsi sur la question :
« Il faut distinguer : si le domicile a été élu par les parties comme condition « essentielle de leur convention, aucune d'elles n'a le droit de s'en désister « contre le gré de l'autre; cette condition est la loi à laquelle l'une et l'autre ■ se sont soumises.
« Si, au contraire, un seul des contractants a fait élection de domicile « pour son propre avantage, il est libre de la révoquer; mais il doit faire « cette révocation avant les poursuites judiciaires; car il serait non rece- « vable à demander ensuite son déclinatoire dès que le juge a été légalement « saisi. »
Nous pensons aussi que l'élection ne peut être révoquée que du consenlement des deux parties, lorsqu'elle est une condition de leur contrat; mais nous ferons observer qu'il serait fort inutile que le demandeur notifiât le désistement de l'élection avant d'entamer les poursuites judiciaires , si l'élection n'était stipulée que dans son intérêt. En effet, puisqu'il a le choix entre le tribunal du âomicile réel et celui du domicile élu , sa révocation ne le conduirait qu'à assigner devant le premier. Or, puisque la loi leur en donne le droit , il n'a point intérêt et n'est point obligé à signifier une révocation.
11 en serait autrement si l'élection avait été faite dans l'intérêt du défendeur ; il devrait avertir le demandeur, afin de l'empêcheF de l'assigner devani
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le tribunal du domicile élu, ce que celui-ci croirait devoir faire pour exécuter le contrat, si le défendeur ne lui faisait pas connaître son changement de volonté.
[[ Ces distinctions et les solutions qu'elles amènent sont également justes, elles sont consacrées par un arrêt de la Cour de Paris du 8 février 1813 ( J. Av., t. 22, p. 83), et par l'opinion conforme de M. Bonceiyne, t. 2, p. 217. ]]
£?3. L'élection du domicile produit-elle ses effets contre les héritiers du défendeur?
M. Commmile, dans le Nouveau Traité de la Procédure, 1. 1, p. 127, dit que, dans le cas même où l'auteur de l'acte qui contient l'élection serait mort , ce serait au domicile élu que ses héritiers pourraient être assignés ; c est , ajoutet-il, pour le porteur de l'acte, le véritable domicile, s il le préfère, à cet égard , la convention fait la loi des parties.
M. Delaporte dit, au contraire, t. 1 , p. 63 , qu'il faut tenir que l'effet de l'élection de domicile ne peut pas être perpétuel ; que des héritiers ou successeurs ne peuvent pas être obligés toujours à entretenir des correspondances au domicile élu ; cet effet, ajoute l'auteur, doit cesser au moins par le temps ordinaire de la prescription.
Un motif qui doit surtout porter à admettre de préférence l'opinion de M. Commaille, c'est qu'elle a pour appui le sentiment des commentateurs de l'ordonnance. Joisse, dans Vidée de la Justice civile, placée en tête de son Commentaire, 1. 1, p. 20, dit formellement, d'après Papon, en ses arrêts (liv. 3,tit. 7, n° 62) , que la partie qui s'est soumise à la juridiction d'un autre juge que le sien, peut, ainsi queses héritiers, être assignée devant le juge auquel elle s'est soumise. L'art. 10 de la coutume de Bretagne en avait fait une disposition expresse; et Duparc-Poullain , dans ses Principes de Droit, t. 1, p. 14, après avoir fait connaître diverses espèces de domicile, ajoute le domicile conventionnel, qui est stipulé et fixé par un contrat pour l'exécution de toutes ses clauses, et qui, dit cet auteur, dure autant que la stipulation , même après la mort de la partie qui l'a constitué.
Ce sentiment est fondé en principe : l'élection de domicile est une clause du contrat, qui ne saurait en être séparée sans une disposition expresse de la loi; or, les obligations dune personne passent à ses héritiers, suivant la maxime hœrcs suslinelpersonam defuncti. Les effets de l'élection de domicile ne sont donc prescriptibles qu'autant que l'acte est lui-même prescrit.— (IVour. Rép., t. 2 , p. 342, 3e édit., et Delvincocrt , t. 1 , p. 253 , aux not )
[[Cette opinion est partagée par MM. Favard de Lanclade, 1. 1 , p. 131, n° 10, et P>onceinive, t. 2, p. 218. Elle trouve d'ailleurs son appui dans l'observation faîte par le tribunal sur la rédaction de cet article , et qui est ainsi rapporté dansLocRÉ, t. 21, p. 401, n° 37 : « Au reste, la section entend que l'élection de domicile pour l'exécution d'un acte tient toujours , quoique celui chez qui le domicile a été élu soit décédé , et que les héritiers des parties contractantes sont compris dans l'article aussi bien que les parties elles-mêmes. » 11
S'Î4. Mais quid juris, si la personne chez laquelle le domicile est élu meurt ou transporte ailleurs sa demeure?
« Il faut distinguer, disent les auteurs du Praticien, t. 1, p. 292, si les parties « sont déjà en instance devant le juge du domicile élu; alors, soit qu'il y ait « décès ou transport de résidence , il convient de procéder à une élection j dans le même lieu , afin d'y pouvoir conduire le procès à fin. Si cependant «. on ne l'a pas lait, cl que l'instance ne soit pas entamée, il nous paraît que
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i l'élection de domicile devient nulle, à moins qu'elle n'ait été stipulée comme « condition de lu convention. »
Bacquet (I)cs Droits de justice) pense, sans restriction ni distinction, que, dans tous les cas, l'élection doit avoir ses effets , attendu, dit-il, qu'ici le domicile est plutôt réel que personnel , c'esl-à-dire plutôt attaché au lieu qu'à la personne. Kodieu, sur l'art. 3 du lit 2 de l'ordonnance, 6e question , ajoute : Sauf le droit accorde à la partie d'élire un autre domicile dans le même lieu; et Mile est l'opinion de M. Delvincocrt , t. 1, p. 251
ISous pensons comme notre savant confrère, sans distinguer entre les cas d'un procès entaméet celui d'un procès à entreprendre, que l'élection continue d'avoir ses effets , nonobstant, soit le changement de demeure ou le décès de la personne chez laquelle elle eût été faite, soit le défaut de stipulation expresse de celle élection, comme condition essentielle de la convention. 11 suffit que le domicile ait été du dans l'acte, pour que la stipulation soit considérée comme faisant partie des conventions respectives des contractants (1).
£C MM. Favard de Langlade, t. 1 , p. 134 , n° 10 , et Boncenne , t. 2, p. 218, adoptent celle opinion , dont la justesse résulte aussi de l'observation du trihunat, citée sous la précédente question.
La Cour royale de Toulouse a décidé le23 décembre 1834 (J. Av., t. 51, p. 382, que l'élection de domicile faite sous l'empire de l'ancienne jurisprudence pour I exécution d'une transaction dans l'étude d'un procureur et du successeur à son office, n'a pas cessé d'avoir effet à la mort de ce procureur, quoique son office ait été remplacé par une étude d'avoué. 33
[[394 bis. Lorsqu'un lieu a été indiqué dans %m acte pour le paiement de l'obligation qu'il contient, le juge de ce lieu est-il compétent pour en connaître ?
La renonciation au droit qu'a toute personne d'être jugée par ses juges naturels ne se présume pas plus que la renonciation à tout autre droit 11 faut donc qu'elle soit expresse. Or, on ne peut voir ce caractère dans l'indication d'un lieu uniquement fait pour le paiement de l'obligation ; ce n'est pas là l'élection de domicile dont parlent les articles 111 du Code civil et 59 du Code de procédure; ainsi l'a jugé la Cour de cassation le 29 oct. 1810 (J. Av., t. 22, p. 61 ), et malgré un arrêt contraire de la Cour de Bourges du 5 janv. 1814 {ibidj, il faut s'en tenir à celle jurisprudence qu'approuvent de la manière la plus explicite MM. Favaud de Langlade, t. 1, p. 131, n° 10, et Boncenne, t. 2, p. 228.
La décision ci-dessus ne devrait pourtant pas être suivie, s'il s'agissait d'une obligation commerciale; on sait qu'en pareille matière l'art. 420 du Cod. de
(I) La solution donnée sur celte question s'appliquerait au cas où l'élection de domicile eût été faite dans la propre demeure de l'une des parties, ainsi que l'a décidé la Cour de. Colmar, par arrêt du 5 août 1809. (J.Ày., 1.13, p.l68).MaisM.Coffinièresfait remarquer que la Cour se détermina par des circonstances particulières, de nature à faire présumer que les parties avaient entendu être réputéespréscnles, relativement à l'exécution de l'acte, au lieu qu'elles occupaient lors de sa passation.
Nous estimons que toutes les fois que l'é- • a été faîte en fa ilemcitre d'une par-
tie, avec <!és:gnalion du lieu, et sans distinguer si le domicile a été élu plutôt dans l'intérêt de l'une que dans celui de l'autre, il y a même raison pour décider, comme nous venons de le (aire, pour le cas où le domicile a été élu chez un tiers. Mais il en serait autrement, si le lieu de la demeure n'était pas indiqué, parce que ce défaut d'indication annoncerait alors qu'il était dans l'intention de la partie d'élire domicile en tous lieux où elle pourrait habiter, et dans son seul intérêt.
[ Cette décision novs paraît fort équitable. ]
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proc. civ. range le tribunal du lieu où le paiement devait être effectué au nombre de ceux devant lesquels le demandeur peut, à son choix , assigner l'obligé. ]]
[[394 ter. Peut-on faire valablement , au domicile élu pour l'exécution d'un acte, les poursuites en exécution d'un jugement rendu par suite de cet acte?
Non , car l'exécution du jugement diffère essentiellement de l'exécution de l'acte. Celui-ci a produit tout son effet, du moment qu'à son occasion un jugement a été rendu. Hien ne peut dispenser la partie qui l'a obtenu de se conformer, pour sa signification et son exécution, aux règles spéciales tracées par la loi.
C'est ainsi que l'ont décidé la Cour d'Agen, le 6 février 1810 (S. 1. 14, 2e part., p. 193, et J. Av., t. 15, p. 335), celle de Colmar, le 20 mars 1810 (J. P., 3e édit., t. 8, p. 190), et la Cour de cassât., le 2 floréal an IV ( J. P., 3e édit., 1. 1 , p. 193).]]
[[ %? &. quater. L'élection légale de domicile prescrite pour les commandemens par l'art. 554 du Code de proc. civ., révoque-t-elle l'élection conventionnelle , et change-l-elle la compétence que celui-ci avait déterminée ?Quid de l'élection que doit contenir un acte d'opposition à mariage.
Un arrêt de la Cour de Paris du 6 janvier 1825 ( J. Av., t. 30, p. 11) , a décidé la négative, sur le motif que cette élection de domicile a été uniquement prescrite pour les significations, mais non pour conférer juridiction à un tribunal. D'où il suit que, si la compétence est réglée par une élection de domicile dans l'acte qu'il s'agit d'exécuter , cette élection doit conserver tout son effet ; comme aussi le tribunal naturellement compétent à raison de la matière, ou du domicile réel , serait seul juge des difficultés qui pourraient s'élever, s» aucune élection n'avait eu lieu. Cette doctrine est avec raison enseignée par M. Pigeau, Comm.,t. l,p. 170.
11 en est de même, en général, de tous les domiciles forcément élus ; à ceux-là ne doit pas s'appliquer la disposition de l'art. 111 du Code civil.
Néanmoins une exception nécessaire résulte de la nature des choses et de la combinaison des textes, pour le cas tout particulier du domicile élu dans un acte d'opposition à mariage. La loi a bien voulu donner aux ascendants et aux parents d'un certain degré le droit de manifester légalement leur réprobation pour une union qui leur parait funeste et mal assortie ; mais il fallait' que l'obstacle apporté à sa réalisation fût promptement levé, s'il n'était pas) trouvé suffisant par la justice; il fallait qu'un contrat qui, plus que tout autre,! a sa source dans la nature , ne fût pas longtemps entravé par des oppositions que le caprice seul suggère bien souvent. Aussi la loi a-t-elle disposé (art. 176 du Code civil ) , que 1 acte par lequel on s'oppose doit contenir élection de domicile dans le lieu où le mariage sera célébré, et que le tribunal (art. 177) doit statuer dans les dix jours sur la demande en mainlevée, la Cour, sur l'appel , dans un semblable délai. Ainsi, promptitude, célérité , tel est l'esprit de la loi, tel est le principe par lequel il faut expliquer , interpréter toutes ces dispositions.
Or, quelle serait , dans ce sytème, la portée d'une élection de domicile dans le lieu de la célébration, si elle n'attribuait pas juridiction au tribunal de ce lieu? Serait-ce uniquement pour qu'on pût y donner une assignation à l'opposant? Mais y aurait-il économie de temps à le faire ainsi, s'il fallait d'ailleurs l'appeler devant le tribunal de son domicile réel , y constituer avoué et envoyer les pièces ? Où serait la possibilité d'observer ce délai fixe de l'art. 176, que rien n'autorise à prolonger, que les tribunaux ne peuvent dépasser sans injustice? Evidemment toutes ces dispositions rapprochées prouvent que la
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loi a voulu faire juger la demande en mainlevée par le tribunal du lieu où ie mariage doit être célébré ; ainsi l'ont juge la Cour de Bruxelles, le 29 décembre 1835 (Journ. de celle Cour, 1836, t. 2, p. 153), et la Cour de Paris, le 23 août 1839 {Le Droit, 183'), n<> 202) , contrairement, à la vérité, à une décision rendue par celle dernière Cour le 23 mars 1829 {Gazelle des Tribunaux du 24).]]
9 93. La demande en rescision de l'acte qui contient l'élection du domicile peut-elle être portée devant le juge de ce domicile élu?
D'après plusieurs arrêts cités par Duparc-Podllain, sur l'art. 10 de la Coutume de Bretagne, t. l,p. 61, et motivés sur ce que l'élection de domicile n'ayant lieu que pour lexécution de l'acte , on serait porté à croire qu'on ne pourrait former que devant le juge du domicile réel l'action en rescision, qui a précisément pour objet d'empêcher cette exécution. Mais il faut bien faire; allention que l'art, lit du Code civil , auquel se rattache l'art. 59 du Code de procédure, ne parle pas seulement des significations, demandes ou promesses tendantes à V exécution de l'acte, mais de celles relatives à cet acte. Or, l'action en rescision est une demande relative à l'acte : on ne peut donc raisonner aujourd'hui comme si Ion se trouvait dans l'hypothèse des arrêts cités par Dupai c-Poullain . laquelle suppose que l'élection n'avait d'effet que pour l'exécution.
D'un autre côté , l'arrêt de Colmar, cité au numéro précédent, a décidé que l'élection de domicile profile aux tiers, représentant l'une des parties qui aclionne l'autre en nullité de l'acte; que, par conséquent, ils peuvent faire au domicile élu les significations nécessaires, et poursuivre cette action en nullité devant le tribunal de ce domicile (1).
[£ Celte solution est exacte et n'est pas en opposition avec celle que nou« donnons au titre de la Vérification d'écritures , sous le n° 804 bis. [Nous décidons, en cet endroit, que, lorsqu'une pièce contenant élection de domicile, attribution de juridiction, est déniée, le tribunal du domicile élu , devant lequel la dénégation est faite, ne peut connaître de la vérification. C'est qu'alors, la vérité de la clause qui contient l'élection étant contestée comme le reste de l'acte , ce serait juger et condamner d'avance cette contestation , que d accorder à la clause dont s'agit l'effet attributif de juridiction. Mais, dans l'espèce de la question actuelle, la contestation ne portant pas sur la véracilé de l'acte, mais seulement sur le fond de la convention qu'il renferme, les clauses accessoires doivent produire tous leurs effets. 33
Art. 60. Les demandes formées , pour frais , par les officiers ministériels , seront portées au tribunal où les frais ont été faits.
Tr.rif, 9, 151. f_ No.re Comm. du Tarif, t. 1, Introduction, p. 127, n" 60 ; p. 32, n° 65; p. 143. n» 11, p. 146, ii° \l."\ — Décret du 29 janvier 1/91 sur la suppression des anciens procureurs , et l'élablissi-ment des avoués. — Code de proc , art 49, nos 5. 543, 544.- -QNnire |ijct. gén. de l'roc, v: = /troués , n" 202,269, 271, 273; J°rei, n° 6; Notaire, nos 54 à 56.— Carié, Com/j, 2" part , liv. Ier. lit. 3, chap. 1er, art. 112 et 113, éd. iu-8°, t. 2, p. 369 et 370; et tir- n, lit. 1er, chap. l<r, art 225 Q. 192,
(1) On remarquera que cet arrêt , qui reconnaît aux créanciers le droit tie poursuivre (levant le tribunal du domicile élu les unions du débiteur relatives à cet acte, est Coudé sur l'art. 1166 du Code civil, qui veut i|iie les créanciers puissent exercer tous les Jioils et actions de leur débiteur, excepté
Tom. 1. 20
ceux qui sont attachés à ta personne. Or, on ne pourrait comprendre dans cette exception, comme le remarque M. Coffinières, le droit de faire au domicile élu les significations relatives à l'acte qui contient cette élection.
Ie PARTI li. LIV. II. — Des tribunaux inférieurs.
t. 3, p. 2/8. — Locré, t. 21, p. 256, a" 18. — Questions traitées : Quels sont les frais qui penVeM être demandés par les officiers ministériels devant les ti ibunau* où ils ont été faits? Q. 276. — L'art. 60 ne fail-il exception qu'aux règles de la compétence territoriale? Q. 276 Ois. — Les frais faits par un huissier à l'occasion d'une contestation soumise à un tribunal de commerce, poui raient-ils être réclames devant ce tribunal? Q.2'1 — Les agréés qui représentent les parties devant le tribunal do commerce, les arbitres chargés par une cour de connaître d'une société commerciale, peuvent-ils former leur demande en paiement d'honoraires devant le tribunal de commerce? Q 277 bis. — La compétence déterminée par l'art. 60, s'etend-elle aux demandes que les officiers ministériels pourraient former en paiement d'honoraires dus à des soins d'un autre genre que ceux dont ils sont chargés par la loi ? Q. 277 1er. — L'action d'un avocat en paiement de ses honoraires de plaidoirie doit-elle être porlée devant le tribunal qui a connu de l'affaire, quoique ce ne soit pas celui du domicile du défendeur? Q. 277 quitter. — L'exception portée en l'art. 60 ne s'applique-t-elle que dans le seul cas où les frais n'avaient pas encore été réglés ou filés?/?. 278. — L'art. 60 étant impératif, une partie serait-elle fondée à décliner le tribunal de son domicile réel, si elle y était assignée en demande de frais faits dans un autre tribunal? Q. 279.]
Ll. L'espèce de privilège que la loi, par cet article , accorde aux officiers ministériels, est fondé, 1° sur ce que le contrat entre eux et le client s'est forme au tribunal auquel ils sont attachés ; 2° sur ce que ce même tribunal est celui qui a sur eux droit de discipline , et qui peut taxer les frais le plus exactement; 3° sur ce qu'il importe au public que ces officiers, dont le ministère est forcé, ne soient point détournés de leurs fonctions, et qu'il ne serait pas juste, lorsqu'ils ne peuvent le refuser, de les exposer à poursuivre au loin et à grands frais les vacations et avances qui leur seraient dues.
$96. Quels sont les frais qui peuvent être demandés par les officiers ministériels devant le tribunal où ils ont été faits?
Ce sont , 1° les frais des greffiers qui ne se seraient pas fait payer d'avance les expéditions ;
2° Ceux que les avoués ont faits pour leur partie;
3° Ceux enfin des huissiers et des notaires, pour le règlement de leurs avances et vacations, avoués et huissiers, pour les actes de leur ministère dans les alfa ires en instance à leur tribunal (l).
(1) Nous avions cru dans notre analyse , devoir exclure au bénéfice de l'art. 60 les notaires dont les actes ne sont point judiciaires, et les huissiers , en ce qui concernait les frais «les acles qui ne tiennent à aucune contestation. Telle est aussi l'opinion de M. Lcpage, dans s< s Questions, p. 107.
Les auteurs des annales du Notariat , C.o mm., t. 1", p. 90 et 116, ne pensent pas «jiic celte exclusion résulte positivement des ternies dans lesquels l'art. 60 est conçu. Les motifs sur lesquels ils s'appuient nous paraissent d'un grand poids, et nous sommes porté à croire qu'ils pourraient prévaloir sur l'induclion , peut-être rigoureuse, que nous avions tirée du texte de la loi.
En effet, si la raison de l'attribution donnée, sur ce point, au tribunal où les frais ont été faits, est qu'il peut les liquider avec plus de juslice, de connaissance de cause et de célérité ; si le législateur a voulu , d'un attire côté, éviter le déplacement d'un officier ministériel lu lieu de l'exercice de ses fonc-
tions; s'il a considéré qu'il était juste qiv le juge d'une demande de irais lut celui sous la juridiction duquel le contrat s'i st passo entre la partie et l'officier ministériel , tout cela peut s'appliquer au notaire et à l'huissier, comme à l'avoué et au greffier.
Les premiers sonl soumis, comme ceux-ci, à la laxe du président du tribunal de leur arrondissement, pour toutes leurs vacations, si les parties le requièrent , en conformité du décret du 16 fév. 1807.
[Ce qui n'empêche pas que lorsqu'une Cour royale est saisie d'une demande formée par un notaire pour prêt fait à son client , elle ne puisse, du consentement des parties, taxer aussi les droits et honoraires qu'il réclame. {Cass., 9 fév. 1836, J. Av., t. 50, p. 95.) ]
II est à remarquer, en outre, que I art. 9 de ce décret porte que « les demandes des « avoués et autres officiers ministériels , en « paiement de frais conlre les parties pour « lesquelles ib auront occupé ou instru-
Il T. 11. De l'Ajournement, — Art. «»©. 0. 3 36. 307
[[Et Je tous les otficicrs ministériels, tels que cmnmissaires-priseurs, et autres. ]]
Add. — Sur cotte question, nous avons considéré l'art. 60 comme étant applicable aux avances et vacations des huissiers et des notaires pour les actes de leur ministère dans les atTaires en instance au tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions ; mais un jugement du tribunal de Loches , rapporté dans le Spectateur des Tribunaux, n° 204 (vendredi 23 février 1827), a décidé le contraire; il est ainsi motivé:
« Si, par l'art. 60 du Code de procédure, la loi a fait une exception à cette « règle générale en faveur des officiers ministériels, les notaires ne doivent point « être rangés dans cette classe par plusieurs raisons : la première est que les « honoraires et déboursés des actes qu'ils reçoivent ne sont point des frais « faits devant un tribunal , mais bien dans leur étude ou dans l'étendue de « leur ressort; ils ne sont point attachés à un tribunal ainsi que les avoués et « les huissiers. C'est ce qui résulte de l'art. 5 de la loi du 25 ventôse an 11 , qui « dit que les notaires exercent leurs fondions, savoir ceux des villes où est « établi le tribunal d appel (aujourd'hui la Cour) , dans l'étendue du ressort de « ce tribunal , ceux des villes où il n'y a qu'un tribunal de première instance « dans l'étendue du ressort de ce tribunal ; ceux des autres communes dans « l'étendue du ressort du tribunal de paix. La seconde raison qui fait que les « notaires ne doivent pas être assimilés aux officiers ministériels dont parle « l'art. 60 précité, c'est qu'ils ne sont pas dispensés du préliminaire de con- « ciliation , comme les avoués, par l'art. 49 du Code de procédure, et par l'art. U « du décret du 16 février 1807, et, enfin , qu'ils ne sont point soumis aux di- « verses prescriptions d'un an et de deux ans admises parle Code civil (art. 2272 « et 2273) pour les avoués et les huissiers. »
Quoi qu'il en soit, nous persistons dans l'opinion que nous avons d'abord émise en nous appuyant de celle de Piceao, Comm. t. 1, p. 172, qui maintient aussi que la demande de frais faits par des notaires et des huissiers , même
« mente, seront portées à l'audience sans « qu'il soit besoin de citer en conciliation, « et qu'il sera donné, en tête des assigna- « lions, copie ou mémoire des frais récla- « mes. »
Comment ces assignations pourraient-elles être données devant un autre tribunal que celui dont le président a le pouvoir de liquider ces frais? Comment pourrait-on supposer que le législateur eût voulu restreindre aux avoués seulement leprivilége de plaider devant leurs juges , pour les (rais qui leur sont dus, et forcer, soit un huissier, soit un notaire, à aller à des distances souvent très éloignées, poursuivre le paiement de leurs vacations; par exemple, pour une saisie faite en exécution d'un acte authentique , qui, par cela même, ne sera susceptible d'aucune contestation judiciaire devant le tribunal de l'arrondissement?...
Et quant aux notaires, on ne peut contester que , pour procéder au règlement de leurs frais et honoraires, il n'est pas sans exemple que le juge demande la représentation des minutes qui en sont l'objet. Or, prétendra-t-on que le notaire devra porter
lui-même ou envoyer les minutes à des distances quelquefois fort éloignées ? Les frais et les dangers d'un pareil déplacement sont trop visibles, pour que l'on puisse croire que le législateur ait eu cette intention.
Par toutes ces considérations , nous nous rangeons à l'opinion de ceux qui croient devoir appliquer l'art. 60, sans distinction des frais judiciaires ou extrajudiciaires, a tout officier ministériel.
[ L'opinion développée par M. Carré, dans cette note est aussi adoptée, avec raison, par MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 172, Tho-
MINE DeSMAZURES , t. 1, p. 152; BOMCENNE,
t. 2, p. 253; Boitard, t. l,p. 236, et Rolland de Villargoe, v° Honoraires, n° 112. Cependant elle est en opposition avec plusieurs décisions du Ministre de la justice, rapportées au J:Av., t. 16, p. 221, n° 35, et avec un arrêt de la Cour de Poitiers dq 7 déc. 1830 (/. Av., t. 40, p. 358). Mais elle a été consacrée par les Cours de Tou-» louse, le 7 août 1819 (/. Av., 1. 16, p. 818), et d'Orléans, le 15 mars 1832 (J.Av., t. 54, p. 68).]
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pour des aclcs extrajudiciaires , « doit êlre portée au tribunal dans le ressort « duquel ces ofTiciers exercent leurs fonctions, et non pas à celui du défen- « deur, attendu que c'est en général à ce tribunal qu'ils repondent de l'exer- « cice de leurs fonctions- » — Canr.
[[ Voir à la note. ]]
[[ &Î6. bis. L'art. 00 ne fait-il exception qu'aux régies de la compétence terril
toriale P
11 fait encore exception aux règles d'attribution sous le rapport des divers degrés de juridiction , car en prescrivant aux officiers ministériels de porter leur demande en paiement devant le tribunal où ces frais ont été faits , il désigne les Cours royales comme devant juger de pareilles demandes lorsqu'elles sont intentées par des avoués qui ont occupé devant elles, quand même ils au* raient cessé leurs fonctions ; Paris 3 octobre 1810 (/. Av., t. 5. p. 301). Il rend compétents les tribunaux d'arrondissement àl'égard des frais exposés devant eux, alors même que n'excédant pas 200 fr., la demande serait, par sa valeur, attribuée à la juridiction du juge de paix , et enfin il soumet à celle-ci les demandes de frais faits devant ces juges, alors même qu'ils excéderaient cette somme. Voir notre question 8 bis. MM. Thomine Desmazores, t. 1, p. 152 et 153i Boncenne, t. 1 , p. 234 , font la même observation.
Celte seconde conséquence de l'art. 60 tient à ce que l'un des motifs qui ont dicté sa disposition est le pouvoir disciplinaire, dont se trouve investi chacun de ces tribunaux pour taxer les frais des officiers attachés à sa juridiction , et pour réprimer les abus qu'ils pourraient se permettre.
D'Où il suit que , quant aux demandes faites par les huissiers, la Cour royale ne serait jamais compétente, alors même qu'il s'agirait d'actes se rattachant à une procédure d'appel , parce que tous les huissiers sont soumis,- pour la juridiction disciplinaire, au tribunal d'arrondissement, c'est donc à ce tribunal, dans le ressort duquel la procédure aurait été faite, qu'il appartiendrait de statuer. Cette solution qu'adopte M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 153, a de l'analogie avec celle que nous avons donnée sur la Quest. 276, relativement aux notaires et autres officiers ministériels, dont les fonctions ne consistent pas à occuper dans des procédures judiciaires. 11
HfS . Les frais faits par un huissier , à l'occasion d'une contestation soumise à un tribunal de commerce pourraient-ils être réclamés devant ce tribunal ?
Nous avions décidé cette question pour la négative, attendu que la juridiction de ce tribunal ne peut s'étendre à une contestation non commerciale, et qu'il ne connaît point de l'exécution de ses jugements , à laquelle la demande de l'huissier se rattacherait au moins mdirectement.C'est aussi l'avis de M. Le page, Quest., p. 10.
On a opposé, contre cette opinion, la généralité des termes de l'art. 60. Nous répondrons qu'il n'est applicable qu'aux officiers ministériels attachés aux tribunaux civils , puisque le titre 25 du liv. 2, qui contient les règles spéciales relatives aux tribunaux de commerce, n'en rappelle point la disposition. Nous trouvons d'ailleurs un appui à notre opinion dans l'arrêt rapporté J.Av., t. 2, p. 552, v° Agréé, n° 4, et par lequel la Cour suprême déclare que les tribunaux de commerce étant des tribunaux d'exception, ne peuvent connaître que des objets qui leur sont nommément attribués par les art. 631 , 632 et 633 ilu Code de commerce. Or, dans ces articles, il n'est pas question des demande de frais que formeraient des officiers ministériels.
T1T. 11. De l'Ajournement. - Art. «O. Q. «9? ter. 309
t[ Il résulte des observations que nous avons faites sous le n° 276 bis, que, dans le cas de la question actuelle, ce serait au tribunal civil d'arrondissement que la demande devrait être portée. C'est aussi ce que pensent MM. Boncenne, t. 2, p. 253; Thomiime Deshazuki s , t. l,p. 153, et ce qui résulte d'un an et de la Cour de Caen du 10 août 1811, cité par ce dernier auteur.
La chambre civile de la Cour de cassation a rendu le 31 janvier 1837 (J. Av., t. 52, p. 222, et J. P., t. 1 de 1837, p. 252 ) un arrêt de rejet, par lequel elle a décide qu'un huissier pouvait perler devant le tribunal de commerce une demande en paiement de frais dirigée contre un agent d'affaires. Cet arrêt est motivé sur ce que l'agent d'affaires étant commerçant, et ses opérations étant des actes de commerce, aux termes de l'art. 632 du Code de commerce, les obligations qui en résultent sont de la compétence des juges consulaires. Un pareil motif ne nous semble pas soutenable en présence de la disposition exceptionnelle et formelle de l'art. 60 Cod. proc. civ. Ce n'est pas la qualité de celui qui requiert le ministère de l'huissier, c'est le caractère du demandeur, et la nature de la demande qui, dans ce cas, déterminent la compétence.]}
[[ 9Î"? bis. Les agréés qui représentent les parties devant les tribunaux de commerce, les arbitres chargés par une cour de connaître d'une société commerciale, doivent-ils former leur demande en paiement d'honoraires devant le tribunal de commerce?
L'affirmative a été jugée en faveur des agréés par la Cour de Paris le 1 1 juin 1833 (J. Av., t. 45, p. 734), mais celte jurisprudence, contraire à deux arrêts, l'un de la Cour de cassation du 5 septembre 1814 (J. Av., t. 2, p. 552), l'autre de la Cour de Colmar du 5 août 1820 (/. Av., t. 33, p. 223), et à l'opinion de MM. Pardessus, t. 5, p. 15, Favard de Lanclade, t. 1, p. 134, n° 11, et i homine Deshazures, t. 1, p. 152, ne doit pas être suivie, 1° parce que ces mandataires n'étant pas des officiers ministériels, l'art. 60 ne les concerne pas, 2° parce que la demande qu'ils formeraient n'étant pas une demande commerciale, les tribunaux de commerce ne peuvent en connaître.
C'est donc au tribunal civil d'arrondissement du domicile du défendeur que la demande des agréés et des arbitres devrait être portée.
Quoique des arbitres eussent été désignés par une Cour royale, néanmoins celte Cour ne pourrait pas connaître de leur demande d'honoraires. Lyon, 30 août 1828 {J. Av., t. 33, p. 267). Telle était aussi l'opinion de M. Carré, dans unenole manuscrite ainsi conçue: Les tribunaux ordinaires sont, ànolre avis, les seuls auxquels il appartient régulièrement de connaître de l'action personnelle qu'auraient des arbitres en paiement de leurs honoraires. 11
[[ 299 ter. La compétence déterminée par l'art. GO s' étend-elle aux demandes que les officiers ministériels pourraient former en paiement d'honoraires dus à des soins d'un autre genre que ceux dont ils sont chargés par la loi ?
D'après la doctrine enseignée, avec raison, par M. Pigeau, Comm.,t. 1, p. 172, les officiers ministériels peuvent se refuser à faire des travaux ou des démarches qui ne sont pas taxés par la loi. Mais s'ils en acceptent le mandat. ils ne peuvent, à regard de ces sortes de travaux, être considérés que connue des mandataires ordinaires, prêtant gratuitement leurs services, à moins de conventions contraires, et, dans le cas où une rétribution aurait été convenue, ne pouvant en poursuivre le paiement que par action portée devant le tribunal du domicile des défendeurs. C'esl ce qu'enseignent MM. Dei,*porte, t. I, p. 6, etLEPAGE, p. 107, et ce qu'a expressément juge un arrêt de la Cour de Hennés du 24 juillet 1813 [J. Av., t. 22, p. 89).
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Cependant les tribunaux n'appliquent ce principe qu'avec indulgence et réserve; et, lorsque les démarches dont on réclame le salaire, les avances dont on réclame le remboursement, quoique non taxées parla loi, sont néanmoins tellement liées avec la mission légale dont l'officier ministériel était chargé, que celle-ci ne pouvait pas être remplie indépendamment des autres, on aime mieux étendre à cette partie de laction la compétence établie pour la demande des frais taxés, que d'exposer les parties à un double procès; c'est d'après cet équitable système qu'ont été rendus un arrêt de la Cour de Bourges du 18 décembre 1824 (J. Av., t. 28, p. 211), et un de la Cour de cassation du 0 août 1831 (/. Av., t. 41, p. 505). 33
[[ £î"? quater. L'action d'un avocat en paiement de ses honoraires de plaidoirie doit-elle aussi être portée devant le tribunal qui a cojmu de l'affaire, quoique ce ne sott pas celui du domicile du défendeur?
L'affirmative a été adoptée par la Cour de Grenoble, 30 juillet 1821 (/. Av., t. 23, p. 338), et par celle de Bruxelles, 2 avril 1825 (Journ. de cette Cour,
Mais, par les raisons que nous avons indiquées suprà Quest. 211, nous pensons, avec la Cour de cassation, que celte jurisprudence ne doit pas être» suivie. On remarquera que l'arrêt de Grenoble est antérieur à lordonnance dv 1822.]]
ÎÏ'ÏS. L'exception portée en l'art. 60 ne s'applique-l-elle que dans le seul cas où lesfrais n'auraient pas encore été réglés ou fixés ?
« Si le règlement des frais a été fait par un titre quelconque, dit M. Dela- « porte, t. 1, p. 63, l'officier ministériel n'a plus qu'une créance ordinaire, une « simple action personnelle, qui, comme toute autre, doit être portée devant « le juge du domicile du débiteur. Décider autrement, ce serait accorder aux « officiers ministériels un privilège exorbitant, contraire aux principes coni « rauns de notre droit, et qui n'est certainement point dans l'intention de la « loi.
Nous croyons que la généralité des termes de l'art. 60 s'oppose à ce que l'on admette une telle distinction, et qu'en donnant, en tous les cas, à l'officier ministériel le droit de réclamer les frais devant le tribunal où ils ont été faits, on a bien moins accordé un privilège exorbitant, qu'un droit que commandait, soit la nécessité de ne pas distraire un officier ministériel du tribunal où sa présence est exigée, et où, d'ailleurs, le contrat entre lui et son client a été formé, soit surtout l'avantage (pie trouvent toutes les parties à être jugées par un tribunal qui, plus que tout autre, est à portée de juger avec une entière connaissance de cause (1).
(1) Il esta remarquer , au surplus, que la disposition de l'art. 60 n'est pas nouvelle; elle était généralement consacrée dans l'ancienne jurisprudence, ainsi que l'atteste une circulaire du Ministre de la justice du 13 mess, an IX; elle a été confirmée au commencement de la révolution , à l'occasion du changement des tribunaux , par lettres patentes du 15 avril 1790, enregistrées a la Cour supérieure provisoire alors établie
Rennes; elle a été répétée par l'art. 14 de
la loi du 20 mars 1791, décrétée le 19 janv. Son exécution a été spécialement recommandée aux tribunaux par la circulaire que nous venons de citer.
Nous ne voyons la distinction que fait M. Delaporte, ni dans la circulaire de messidor an IX, ni dans la loi de mars 1791 , m dans les lettres patentes d'avril 1790; nous ne la trouvons pas dans l'ancienne jurisprudence , et nous la voyons implicitement rejetée par un arrêt du 5 mai 1735, rapporté
ïll. 11. De l'Ajournement. — Ain. tti Q. «SD. 3it
[[ Nous croyons dans l'esprit do la loi que l'avoué ne puisse pas, en novaht su créance, é\ iler la compétence, et par conséquent le coûlrôle du tribunal auquel il est attaché. V. la Quesl. suiv. ]]
'•Î70. L'art. 60 e'fanf impératif, une partie serait-elle fondée à décliner le tribunal <lc son domicile réel, si elle y était assignée en demande de frais faits dans un autre tribunal?
Oui, 1" parce que l'article est général et qu'il dispose impérativement dans l'intérêt de toutes les parties; 2° parce que, suivant la circulaire dont nous venons de parler p. 310, à la note, le tribunal où la contestation a étédiscutée et jugée peut mieux que tout autre, comme nous l'avons remarqué, statuer sur les frais auxquels elle a donné lieu, et qui n'en sont en quelque sorte que 1 accessoire; 3° parce que. suivant la même circulaire, l'action de l'avoué en paiement de salaire n'est qu'une suite et un accessoire de l'action principale, dans laquelle il a prêté son ministère; 4° parce que. suivant la même circulaire et fart. 2 de l'arrêté des consuls du 13 frimaire an 9, la chambre des avoués établie près chaque tribunal est chargée du soin de concilier les diflicultés qui peuvent s'élever entre les avoués et leurs clients, à raison de lataxe des frais, et qu'il peut importer au client d'avoir pour médiatrice la chambre du corps auquel appartient son avoué ; 5° parce qu'il ne convient pas qu'un avoué, qui occupe près d'un tribunal supérieur, aille faire régler les frais «jii ii a faits devant ce tribunal par un tribunal inférieur. Le tribunal supérieur les réglerait en meilleure connaissance de cause, et sans appel, et le pourvoi au tribunal inférieur donnerait lieu à deux degrés de juridiction.
CC En un mot, la compétence réglée par l'art. 60 est dans l'intérêt des deux parties, et l'une ne peut y renoncer au préjudice de l'autre. C'est l'avis de MM. Thoshne Desmazcres, 1. 1, p. 151 et 152,etBoiTARD,l. 1, p. 232 et 233. 33
Art. 61. L'exploit d'ajournement contiendra, 1° la date des jour, mois et an (V. § 1 , Mention de la date) , les noms , profession et domicile (1) du demandeur (§2, Mention relative au demandeur), la constitution de l'avoué qui occupera pour lui, et chez lequel l'élection de domicile sera de droit (2 , à moins d'une élection contraire par le même exploit (§ 3 , Mention de la constitution d'avoué) ;
il ans le Journal du Parlement de Bretagne, i. i, cliap. 42.
On peut voir dans ce même chapitre , p. 814, l'inconvénient qu'il y aurait à admettre la distinction qu'adopte M. Delaporle.Un avoué doit traiter ses clients avec honnêteté , avec humanité. Si , lorsqu'ils
SOtll hors (1 état de le payer eu peu de temps ,
il ne peut recevoir d'eux une obligation par écrit du montant de ses frais, sans perdre le privilège qu'il a de les assigner en paiement devant le tribunal où il a occupé pour eux, il serait forcé de les assigner et de leur faire «les frais avant l'échéance des deux ans. afin d'éviter la prescription île sa créance.
Enfin, ubi lex generaliter toquitur, gènern!;ter est accipienda. I.'arl. 0(1 étend le ég« à tontes l<s demandes fa
pour frais par les officiers ministériels. Or, n'est-ce pas toujours pour frais que l'avoué agit contre son client, soit qu'il signifie en tète de l'assignation copie du mémoire des frais réclamés , conformément à l'art. 9 du décret du 16 fév. 1807, relatif à la liquidation des dépens, soit qu'il signifie copie de la reconnaissance qu'on lui a donnée de ses frais.
(1) Réel, et non pas tlu , afin que le défendeur puisse aller trouver son adversaire, s'il croit expédient de lui faire des offres ou de prendre des arrangements avec lui.
(2) Remarquons qu'il n'est pas nécessaire d'élire domicile en justice demain et île commerce, où d'ailleurs on ne constitue pas d'a\ oue.
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2° Les noms, demeure et immatricule de l'huissier [1] [%k, Mention relative à l'huissier), les noms et demeure du défendeur [%ô, Mention relative au défendeur) , et mention de la personne à laquelle copie de l'exploit sera laissée (§ 6 , Mention de la remise de la copie) ;
3° L'objet de la demande, l'exposé sommaire des moyens (§7, Mention de l'objet et des moyens de la demande) ;
4' L'indication du tribunal qui doit connaître de la demande (§8, Mention du tribunal compétent) , et du délai pour comparaître ; (§ 9, Mention du délai) : le tout à peine de nullité; (§ 10, Application générale de la disposition de Vart. 61, relative à la nullité de V ajournement }(2).
! . 27, CS. [Notre Couan. du Tarif, au lilie d>- l'ajournement ] Ord. de 1667, lit. 2, C.od. de proe., arf. 1. 68," I, 46" et 1029.— [Notre Dict.'gén. de Proc , v:s Appel, nos 303 316 à 350,353 à 366, 368 à 377. 401.403, 404 a 4lo, 4135422. 426 427, 430 à 432,437. 489, 498, 500, 504. 510, 51 1.513,521 à 527, 55S, 559, £»r.f«fr«»i(»i, i.o' 170, 224 et 225; Espion, nos 3à6 t 1 , 12. 36, 38 à 48 , 53à 85. 87 a 99, 101 à I 29, 132. 138, 1 44 à 149, 173, 21 1.234, 235,238. 356 à 261 , 263. 269 à 271 , 274, 294 à 300, 308, 3 II. 3! 2, 3 13. 3 18. 322. 323, 326 à 33 1,333, 333 i<*. 334, 338,345. 345 bis, 358, 359,393.394. 397, 399,400, 401, 405 410,411,413, 414, Jugement par défaut. n°* 142, 141; Saûie-arrét , a" 144; Signification, n°5 45, 46 54 66, 68. 69, 70,72 73.74, 76 et 7". — Devillen. uve , v;s Ajournement , n°' 1 à 30 ; Appel, nos 92 à 100 ; Corttiluttoii d'avoué . nus 1 à 10; Exploit, uos I à 119; Signification à upoué, a"* 1 à 10. — Ai-m.md Dalloz, \:' -Jppet, nos 217 à 222 ; Exploit, n'" i à 587,606 5 835. — Carré, Compétence , 2e part , liv. Ier, til. I", oit. 12, Q. 33, éd. in-8", t. l'r. p. 237 , et liv 2 . lit. 3, art. 258, Q. 253, t. 4 p 61.— Locré, l. 21, p. 256, n° 19 et 20; p. 528, n° 18; p. 566 , n" 28 — Questions traitïes : Tout exploit est-il soumis aux formalités prescrites par l'art. 61 ? Q. 280. — Quelles sont donc les formalités générales de l'exploit? Q. 281. — Mais les aclrs d'avoué à avoué étant des exploits s'ensuil-il qu'ils soient soumis à ces formalités? Q. 282. — Est-il nécessaire dans les exploits d'ajournement, d'indiquer l'heure de même que le jour, le moiseï l'an? Q 283. — L'exploit ne peut-il être déclaré nul que dans le seul cas où l'huissier aurait complètement omis la date, soit dr l'on, soit du mois, soit du jour, en sorte qu'il serait valable, si cette date n'était exprimée qu'iinparfailement? Q 284. — Faut-il, sous peine de nullité, que la date soit écrite en toutes lettres? Q. 284 bis. — ICst-il nécessaire de faire aussi dans un exploit mention du lieu où il est fait? Q. 2^4 1er. — Si la date est exprimée par le quantième du mois et par le jour de la semaine, et que ces indications ne concordent pas, l'exploit est-il nui? Q. 284 quitter. — lin exigeant la mention des noms, la l.,i a-t-elle entendu prescrire non seulement le nom de famille , mais encore les pronoms et surnoms du demandeur? Q. 285. — Quand un exploit est signifié à lequéle d'un ptéfet , d'un maire , d'un procureur du loi, est-il nécessaire de relater les noms de ces fonctionnaires? <^> 286. — Lorsqu'il y a plusieurs demandeurs , l'assignation donnée à la requête de l'un d'eux qui serait seul nommé avec addition de i es expressions et consorts sercit-elle nulle? Q 287 — Comment doit-on désigner une so< ieté demanderesse? Q. 287 bu. — Suit-il de la solution précédente qu'une assignation soit valable lorsqu'elle est donnée au nom d'un tel et compagnie? Q 287 1er. — 1,'exploil serait-il nul, même à l'égard de la personne qui serait dénommée? Ç>. 2S8. — Le consignataire d'un bâtiment ou de sa cargaison, peut-il assigner en son propre nom, dans l'iutéiétde ses commettants et sans f.iire connaître loin s noms??. 289. — Quoi qu'il en soit de la question ci dessus est-il vrai que d'après l'ancienne maxime,';/./ en France, etc.. un exploit serait nul s'il était donné à requête du mandataire en nom qualifié, c'est-à-dire comme agissant pour sou mandant qu'il nomme, et non pas <i requête et au nom du mandant suites et diligence» du mandataire? Q. 290- — I. 'assignation serait-elle nu le | ar ci-la même que la partie à la rt-que e de laquelle elle a été signifiée, serait décédee le jour même de si notification1!? 291.. — Lorsque la demande est formée par une personne qui n'a pas li- libre exercice de ses droits, suffirait-il de désigner clui qui doit agir pour clie? (7.292- — lîoil-ou nient rouiier dans l'exploit que le demandeur n'a pas de prof-ssion?
(I) V., sur 1rs fonctions <H devoirs des I traire, sous les articles «le ce tilro, t oui rs lniissiers, notre Traité d'organisation et de ls questions relatives aux formalités pro-
rompéteiice, Hv. icr, lit. 3. rlinp. 4.
(2) Un graml nombre Je questions et dérisions relatives à l'application de l'art. 61 se trouvent sur l'art, 456, parce que l'acte d'appel est soumis à toutes les formalités prescrites par le premier île ces articles pour 'exploit d'ajournement .
[Nous avons tâché tic réuni;, au cou- lier. 1
prement dites de l'exploit en 'général, et de rapporter toutes les décisions intervenues sur celle matière, encore qu'elles aient été rendues sur des actes d'appel.
Nous ne renvoyons à l'art. 456 que ce qui isi exclusivement relatif à l'acte d'appel, à raison de Sa uni tue ri de son objel parti lit-
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O. 293. — Une erreur sur la profession du demandeur, vicierait-elle l'exploit si celle fausse désignation n'avait nu tromper le défendeur sur la personne o la requête de laquelle il aurail élé donné? {> 293 ou. — I .'exploit est-il valable à requête d'un tel et compagnie, sans l'indication de l'objet du commerçai 0 294. — Lorsque la demande est relative au commerce, à la profession ou à l'industrie .lu demandeur, doit-on. à peine de nullité, ajouter la mention de sa patente? Q. 295. — Suffirait-il pour la validité d'un exploit d'ajournement, que l'on mentionnât l'élection de domicile que ferait le demandeur dans cet exploit? Q. 296. — I. 'appel signifié au nom du maire d'une commune, agissant en cette qualité, est-il nul, si le domicile de ce fonctionnaire n'a pas élé désigné dans l'exploit? Q, 296 bis. — Quel domicile doit indiquer la femme mariée demanderesse? Q. 296 1er. — Si l'assignation est donnée aux suites et diligences d'un procurateur, suffit-il de mentionner le domicile de celui-ci? Q. 397. — l.e domicile est-il suffisamment désigné par le nom de la ville ou de la commune? Q. 298— L'exploit esi-il valable s'il est donné à requête de tel , vivant, négociant (ou exerçant toute autre profession ) en telle ville? Q 299. — La mention de la demeure équivaut-elle à l'indication du domi ile? Q. 300. — Un exploit d'ajournement est-il nul, lorsque la constitution d'avoué porte par eireur sur un avoué qui aurait cessé de l'être par décès, destitution ou acceptation de fonciious incompatibles, si d'ailleurs les parties avaient, par un acte séparé, fait une nouvelle constitution? Q. 301 — La constitution d'un avoue désigné seulement par le litre de doyen des avoués, est-el'e valable? C' 302. — Si l'exploit contenait élection expresse de domicile chez un avoué sans ajouti r qu'on le constitue, serait-il néanmoins par cette formule régulièrement constitué? peut-on admettre des équipolleiits d'un autre genre? <?. 302 bit. — La nullité résultant du défaut de constitution valable d'avoué est-elle couverte par la signification d'une constitution faite par l'avoué du défendeur au véritable avoué du demandeur? Q. 3u2 1er. — Un exploit serait-il «ml dans le cas où un avoué étant lui-même demandeur en privé nom, ne ferait pas constitution d'avoué, mai* déclarerai l s'expédier par lui-même 1 Q. 3l»3. — Le demandeur qui élirait un autre domicile que celui de l'avoué qu'il constitue, pourrait-il choisir ce domicile hors du lieu on siège le tribunal? Q. 304. — S'il y a plusieurs demandeurs comment doivent-ils constituer avoué et élire domicile ? Q. 304 bis. — I e préfet et les administrations publiques agissant au nom de l'Ktat , doivent ils aussi constituer avoué dans les exploits d'ajournement qu'ils (ont signifier ? (V. 3t)4 ter. — Quel est le motif de l'élection du domicile prescrit par l'art. 61, et quels sont les résultats de cette élection? Q. 304 quater. — L'huissier devant indiquer sa demeure, doit-il indiquer en même temps la rue et le numéro de la maison? Q 305. — Faul-il que l'huissier signe l'exploit ? Q. 305 bis. — L'immatricule, la date et le parlant à, doivent ils être nécessairement écrits de la main de l'huissier ? Q. 305 ter. — Peut-on admettre les équipollenls , dans la mention de l'imm tricule et de. la demeure de l'buissier? Q 305 quater. — Doit-on indiquer les prénoms et la profession du défendeur? Q. 306. — Le mot noms est-il restreint aux noms propres pu comprend-il les noms collectifs? Q 307. — A qui doivent être adressés les exploits dans les instances, lorsque le défendeur est un incapable, ou lorsque d'incapable il devient capable? Q 307 bis. ■ — De ce que l'art. 61 exige que l'huissier indique la demeure du défendeur s'ensuil-il qu'il y aurait nullité de l'exploit qui , au lieu du mot demeure, contiendrait le mot domicile? Q 308. — L'indication de la demeure du défendeur est-elle indispensable, alors même que l'exploit est signifié à domicile élu ou à la personne même de l'assigné? Q. 308 bis. — La mention de la remise de la copie e.sl-elle rigoureusement exigée? Q. 308 1er. — Si la personne trouvée au domicile de l'assigne relus, lit de donner à l'huissier les renseignements qui lui sont nécessaires pour faire la mention des rapports qu'elle aurait avec celui-ci , cet officier ininisléiiel pourrait-il suppléer à cette mention par celle de l'interpellation qu'il lui aurait faite et de sa réponse? Ç. 309 — I) ms quel'e partie de l'exploit iloil-on mentionner les noms ou qualités de l.i personne à qui la copie en est laissée, et devrait-on l'annuler si cette mention ne se trouvait pas directement à la suite du purlant ù ? Q 310. — Si l'huissier n'a pas fait mention qu'il a laissé la copie, peut on être reçu à prouver qu'il l'a laissée? Q. 311 — L'huissier est-il tenu de mentionner, sur l'original de l'exploit, la réponse de celui à qui il remet la copie? s'il la mentionne, cette réponse fera-t-elle foi jusqu'à inscription de faux? Q 311 bis. — Si l'objet de Ij demande et l'exposé sommaire des moyens se trouvaient d ns le procès-verbal de non-coin ilia ion, dont copie serait donnée en tête de l'exploit, y aurait-il nullité île cet exploit qui ne repéteiait pas cet objet et cet expose? Q. 312 Un exploit serait il nul , s'il citait à comparaître devant le tribunal de telle ville, sans indiquer si ce tribunal est un tribunal de première instance ou un tribunal de commerce? Q. 313 — Un eiploit qui n'indiquerait pas le local où le tribunal lient ses audiences , serait-il nul? Q. 314. — L'exploit qui contiendrait assignation aux délais de la loi , sans indication plus précise, serait-il valable? Q. 314 bis. — Si, d'après la jurisprudence, on décide que les expressions: Délai de lu loi sont suffisantes pour la validité de l'ajournement, cette décision s'appliquerait-elle dans le cas où l'exploit concernerait un défendeur étranger? Q. 315 — Mais du moins un exploit d'ajournement portant assignation à comparaître après le délai expiré , serait-il nul? Q. 316. — (Juid de l'ajournement donné à comparaître à la première audience utile? Q. 317. — fies expressions Délai de la toi ne sont-elles suffisantes pour la validité de l'ajournement que lorsqu'il s'agit d'assigner à comparaître au délai ordinaire de huitaine , en sorte qu'il y aurait nullité de l'exploit si l'on n'avait pas ajouté à ces expressions génériques celles-ci : outre un jour par trois myriamètres à raison des distances! (J.3I8. — Supposons cependant qu'à la place de ces mois délai de la loi l'assignation dans nu • as où il y aurait lieu à augmenter le délai à raison des distances, serait donnée à comparaître à huitaine franehe l'expluit serait-il nul par défaut d'indication suffisante du délai? Q. 319. — Lorsque la loi a indiqué un délai particulier pour comparaître, comme par exeinp'e dans l'espèce de l'art. 193 du Code, où le délai n'est que de ti ois jours, cl dans une foule d'autres cas où il est aussi plus court que le délai ordinairp , l'assignation donnée dans le délai de la loi remplira t-elle également le but que le législateur s'est proposé? Q. 320. — I. 'exploit est-il nul si l'assignation indique un délai moin9 long que celui qui est fixé par la loi? <?. 321 — Çuidjuris, si, an contraire, l'assignation indiquait un délai plus long que celui pus rit par la loi? Q 322. — Mais, du moins, le demandeur ne pour-
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rail-il pas, à l'expiration du délai donné par la loi, et avant l'échéance de celui donné par l'ansignation , obtenir défaut contre le défendeur? Q. 323. — Le demandeur pourrait-il réassigner le défendeur a comparaître à l'échéance du délai légal qui commencerait à courir du jour de la première assignation? autrement pourrait-il réassigner à comparaître au jour auquel devrait échoir le déU'i légal qu'il aurait excédé dans sa première assignation ? £>. S'îi. — Le défendeur qui aurait été assigne à un délai trop long et qui croirait avoir intérêt à faire prononcer promptement sur l'objet de la demaude, pourrait-il anticiper en constituant avoué et poursuivant l'audience à l'échéance du délai légal? Q. 325. — Si le jour de la comparution est indiqué par le quantième du mois el par te jour de ia semaine . et que ces indications ne concoident pas, l'exploit est-il nul?Ç. 325 bis. — (Juand l'assignation est donnée à un domicile élu, le délai doit-il être calculé d'après la distance de ce domicile au lieu où siège le tribunal, et non d'après celle du domicile réel? Ç. 326. — L'ajournement est-il nul lorsqu'il contient assignation pour un jour férié? Q. 326 Ois- — rVest-il pas encore une formalité relative à l'enregistrement, à remplirpoui la validité de l'exploit? Q. 326 ter. — L'exploit est-il nul si la copie contient des nullités que ne présenterait pas l'original î Q. 327. — Quelle foi doit être ajoutée aux énonciations d'un exploit? la preuve de l'accomplissement des formalités peut-elle résulter d'éléments autres que ces énonciations? Q. 327 ils. — Les surcharges, ratures, renvois non approuvés sont-ils une cause de nullité de l'exploit? Q. 327 fer.]
LU. Les formalités exigées par cet article , reposent sur les mêmes motifs que celles qui ont été prescrites par l'art. 1er, pour la citation en justice tic paix {F. ci-dessus p. 4 et 5). Mais à la différence de ces dernières, la loi attache la peine de nullité à leur inobservation , en sorte que l'exploit est considéré comme s'il n'avait jamais existé. On applique en ce cas, dans toute s i rigueur, la maxime quod nullum est nullum producil effeclum.
£80. Tout exploit est-il soumis aux formalités prescrites par l'art. 61?
Non , et la preuve s'en tire de l'art. 68, en ce qu'il porte que tous exploits seront faits à personne ou domicile; et , en effet , puisqu'il dispose pour tous les exploits en général, il s'ensuit que les formalités exigées par l'art. 61 ne concernent que les ajournements ; autrement , le législateur se fût exprime comme dans l'art. 68, et n'eût pas dit: L'exploit d'AJoiRMMENT contiendra, mais tous e'xploils contiendront , ou tout exploit contiendra.
Add. — Par une conséquence de ce que nous avons dit sur cette question , la Cour de Rennes a décidé, le 25 mai 1808 , qu'il y a, entre la signification d'un jugement contradictoire et celle d'un ajournement, cette différence notable, que si le domicile de la partie à laquelle la première est faite, ne se trouve pas désigne dans l'exploit par l'indication de la rue el du numéro de la maison , le délai pour relever appel n'en aurait pas moins couru; ainsi a été écartée l'opinion contraire émise en deux mots par M. Lepace, dans ses Questions de Procédure, p. 110. Carr.
[[ 11 est d'ailleurs évident que, parmi les formalités énumérées dans l'article 61 , plusieurs sont spéciales à l'exploit d'ajournement 5 et ne seraient nullement applicables à celui qui n'aurait point cet objet.
Ainsi, lorsqu'il ne s'agit pas d'une demande à former en justice, il n'y a point de moyens sommaires à exposer, d'avoué à constituer, de tribunal compétent , ni de délai pour comparaître à indiquer.
D'où il suit que , dans une instance liée où les deux parties ont déjà constitué avoue, l'assignation pour être présent à une enquête n'a pas besoin de contenir constitution, quoique le contraire ait été jugé le 5 mars 1830 (J. Av., I. 38, p. 365.) par la Cour d'Orléans dont nous nous expliquons difficilement Terreur.
Il en est de même, par une semblable raison, des assignations qu'on lionne à la partie dans le cas des art. 121 et 3'29 du Cod. proc. civ. , pour comparaître à l'effet de prêter serment en justice, ou de subir un interrogatoire sur faii s et articles. J2
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$8 1 . Quelles sont donc les formalités générales de l'exploit ?■
Ces formalités sont celles qui sont essentielles à tout acte notifié par un huis» sier, et qui consistent dans les noms, demeure et immatricule de cet officier; dans la date du jour, mois et an ; dans la désignation de la personne à la requête de laquelle l'exploit est notifié , de celle qu'il concerne, de celle à qui la copie est remise, du domicile de chacune d'elles, et enfin dans la mention (iu lieu où l'exploit est fait. (Berriat, p. 79, note 48; Merlin, Qucst. de droit, v Triage, $3.)
CC L'exploit en général est un acte par lequel un officier compétent constalo qu'une notification quelconque a été faite à la personne qu'elle concernait Ou'} a-l-il donc d'essentiel dans cet acte? Evidemment , tout ce qui est indispensable pour que la notification soit bien certaine, toutes les formalités dont l'omission jetterait du doute sur la réalité ou sur l'efficacité de cette notification.
Si l'exploit, comme le dit M. Dalloz, t. 7, p. 701, n° 3, ne conserve les droit-; d'une partie qu'eu enchaînant ceux de l'autre, il est nécessaire que son existence et sa remise soient indubitablement établies; et cela au moyen des formes qui ont été créées dans le but deles constater.
il est vrai que la loi n'indique nulle part les formalités générales des exploits, qu'elle n'en trace de rigoureuses que pour l'exploit d'ajournement, auquel dès lors elles semblent être spéciales. On pourrait donc invoquer 1 art. 1030 pour soustraire à la nullité l'exploit ordinaire qui ne serait pas revêtu de telle ou telle forme indiquée par l'art. 6t.
Mais il est de principe avoué par tous les auteurs , textuellement consacré par la Cour de Hennés, le 22 septembre 1810 (/. Av., t. 15, p. 349) , et implicitement par un grand nombre de décisions judiciaires, que l'art. 1030 ne doit pas être entendu en ce sens qu'il ne puisse être prononcé d'autres nullités que celles qui le sont formellement parla loi. Sans doute, cet article a eu en vue de mettre un terme à ces distinctions si subtiles, qui nous avaient été transmises par le droit romain : entre les dispositions de lois prohibitives, les dispositions imperatives et les dispositions facultatives, on n'a plus voulu que des termes dont s'était servi le législateur il put dériver une nullité; on a pensé avec raison, que pour que des termes prohibitifs seuls on pût faire résulter "cette peine , il faudrait supposer que le législateur a eu toujours en vue la règle qui la ferait prononcer; mais les auteurs, d'accord avec la jurisprudence, en reconnaissant que de l'art. 1030 découle la conséquence que nous venons de signaler, adoptent une autre distinction plus sûre, puisqu'elle tient à la nature de la formalité prescrite. Ils disent tous que les formalités substantielles, celles qui sont indispensables pour qu'un acte remplisse le but de son institution , emportent nullité, encore bien que cette peine ne soit pas expressément prononcée par la loi.
Faisons observer que le but de tous les actes n'étant pas le même, chacun ayant au contraire sa fin particulière et déterminée , les mêmes formalités ne sont pas essentielles à tous ; il appartient donc aux magistrats d'apprécier, dans chaque circonstance, si le but de l'exploit a été ou non réellement rempli; et si quelques doutes pouvaient s'élever sur ce point, dans la pratique, comme les nullités sont de droit étroit, ils doivent s abstenir de les prononcer.
En second lieu, quoiqu'une formalité soit jugée essentielle pour tel ou tel genre d'exploit, Une s ensuit pasqu'elle doive se rencontrer en termes formels et explicites dans sa rédaction; il suffit que de la combinaison de ces diverses clauses, ou des circonstances dans lesquelles il a été signifié , et de
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leur rapport avec son texte, on puisse induire une notion équivalente à la formalité exigée, comme nousle décidons infrà, pour la date d'un exploit d'aipurnement, sous la Quest. 284. J]
28S. Mais les actes d'avoué à avoué étant des exploits, s' ensuit-il qu'ils soient soumis à ces formalités ?
L'objection tirée contre l'affirmative de cette question de ce que ces actes sont des exploits parait sérieuseau premier aspect; mais on sait que les huissiers se sont , de tous les temps , bornés dans ces actes au simple rapport de ce qu'ils ont à notifier. Ils n'y mentionnent point leur immatricule, qui ne peut être réputée inconnue de l'avoué auquel ils font une notification , puisqu'il milite près le tribunal même où ils exercent respectivement leurs fonctions , et que, d'ailleurs, il n'y a que les huissiers audienciers qui aient qualité pour signifier ces sortes d'actes. On ne pourrait même exiger rigoureusement le nom de l'avoué à requête duquel on notifie, puisqu'il signe pour ordre, et ne l' eût-il pas fait, les avoués adverses ne peuvent ignorer que la notification est à requête du confrère qui occupe ou qui a occupe contre eux.
Au reste, l'art. 61 ne prononçant la nullité que pour les ajournements, on ne peut l'étendre aux autres exploits (art. 1030) (1).
[[ Cette question parait fort controversée, du moins si l'on s'en rapporte, sans examen approfondi, au grand nombre d'arrêts qui ont, les uns maintenu, les autres annulé pareilles significations, qui manquaient de telle ou telle formalité. Cependant, en se livrant à une analyse exacte de ces décisions, on se convaincra que le même principe paraît les dominer toutes, à quelques exceptions près, et ce principe est celui que nous avons posé sous la question précédente, savoir qu'on n'exige dans ces actes, sous peine de nullité, que les formalités essentielles à leur existence, à l'accomplissement de leur fin.
Or, il est certain que, lorsqu'une signification a lieu enlre avoués, dans le cours du procès, plusieurs des formalités qui seraient essentielles aux exploits ordinaires deviennent inutiles.
Quel besoin d'y insérer le nom de l'avoué , à la requête duquel on signifie , puisque c'est son propre acte que l'on signifie?
Le nom des parties et le but de la signification , puisqu'ils sont mentionnés ou dans les pièces dont on donne copie , ou dans l'actede communication que l'avoué signifie?
L'immatricule de l'huissier , puisque l'avoué , auquel la signification est faite , ne peut errer sur la qualité d'un huissier attaché au même tribunal que lui?
La date, s'il importe peu à quelle époque la signification a eu lieu?
Mais, parla raison contraire, la date ne sera-elle pas essentielle, s'il s'agit d'un acte dont la remise doit faire courir un délai, ou qui devait lui-même être fait dans un certain délai ?
La mention de la personne à qui la copie est laissée ne sera-telle pas toujours indispensable pour constater la remise, à moins qu'il soit question d'une signification de procédure qu'on appelle simple acte, qui n'a pas d'im-
(t) Quoique celte décision soit justifiée, et par l'usage constamment suivi , et par 1rs arguments que fournil le texte même île la loi, elle admet néanmoins, da lis tiotrc opi-
nion, une exception pour les circonstances particulières où l'acte d'avoué à avoué licndrail lien d'un exploit à personne ou domicile d< la partie, et Icrail courir un dél*!.
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portance réelle, et dont personne n'a intérêt à demander la nullité , telle qu'un à venir, une communication de pièces, etc., etc.
En celte matière, les tribunaux doivent donc régler leur sévérité d'après cette mesure : 1 acte est-il ou n'est-il pas suffisamment libellé pour remplir efficacement le but auquel il est destiné par la loi?
Ainsi, il est également vrai de dire, quoique sous différents rapports , et que les formalités de l'art. 61 sont exigées pour les significations d'actes d'avoué, et qu'elles ne le sont pas , selon que telle ou telle de ces formalités sera constit utive de telle ou telle nature d'actes ; les arrêts qui ont consacré l'une ou l'autre de ces propositions n'offriraient de résultats contradictoires qu'autant qu'ils ne se seraient pas conformés à cette distinction.
Mais presque tous l'ont adoptée ; quelques-uns seulement nous semblent en avoir fait une fausse application : en voici l'analyse fidèle :
Les significations faites d'avoué à avoué ne sont pas soumises aux formalités exigées par l'art. 61 du Code de procédure civile , c'est-à-dire que ,
Selon la Cour de Grenoble, le G août 1822 (J. Av., t. 24, p. 265), et le 28 mai 1823 (/. Av., t. 9, p. 299), il suffit qu'on trouve, dans le corps de l'acte signifie, le nom de la personne à la requête de laquelle on agit ;
Selon la Cour de Bruxelles , 25 juillet 1835 (Journ. de cette Cour, 1835,2epart, p. 443), l'exploit est valablement laissé au domicile de l'avoué , sans indication du lieu de ce domicile, que ses fonctions indiquent suffisamment;
Selon la Cour de Montpellier, le 4 juin 1830 (J. Av., t. 39, p. 268), et le 24 novembre 1831 (/. Av., t. 42, p. 284), les omissions que contiendrait l'exploit peuvent être suppléées par les énonciations de l'acte d'avoué qui le précède, ou du jugement dont il est donné copie ;
Selon la Cour de Pau, le 14 juillet 1832 (J. Av., t. 44t p. 288), et celle de Bruxelles, 2 février 1825 (Journ. de cette Cour, 1825, t. 1, p. 407), l'immatricule de l'huissier n'est pas nécessaire;
Selon la Cour d'Amiens, le 31 janvier 1825 (J. Av., t. 30, p. 67), il suffit que des faits de la cause résulte la preuve que c'est à la requête de l'intimé qu'a été faite la signification d'un jugement d'ordre ;
Selon la Cour de Toulouse, le 23 novembre 1832 V- Av., t. 44, p. 286), la requête d'opposition , et, selon la Cour de cassation, le 13 novembre 1834 (/. Av., t. 47, p. 719), la demande en péremption, sont valablement signifiées sans qu'il soit fait mention de l'immatricule de l'huissier, ni du domicile des parties ;
Selon la Cour de Toulouse, le 18 août 1837 [J. P., t. 2 de 1837, p. 571), lorsque la copie est remise à la servante de l'avoué, il n'est pas nécessaire de dire qu'elle a été trouvée au domicile de celui-ci , solution que nous n'approuvons pas ; car la formalité dont on dispense tient à ce qu'il y a de plus essentiel dans l'acte, sa remise;
Et selon la Cour de cassation , le 10 mai 1836 (J. Av.-, t. 51, p. 430), il suffit que tout ce qui est essentiel à la validité de l'exploit soit relaté dans l'acte d'avoué qu'on signifie, ou dans le jugement dont il est donné communication.
La même proposition résulte, d'une manière plus générale, mais sans aucun détail qui mette leur décision en opposition avec notre principe, des arrêts des Cours de Grenoble, 5 mai 1818 (J. Av., t. 21, p. 257), et 4 mai 1824 (J. Av., t. 28, p. 128) ; de Limoges, 15 novembre 1811 (J. Av., 1. 17, p. 206); de Nîmes , 18 juin 1832 (J. Av., t. 46, p. 178) ; de Metz , 28 novembre 1822 (/. Av., t. 24, p. 334); de Cass., 23 août 1827 (/. 4t>.,t.34,p. 114), et 31 août 1825 (J. Av., t. 30, p. 164) ; de Poitiers , 11 mai 1826 (/. Av., t. 30, p. 422) ; de Bruxelles , 10 octobre 1829 (Journ. de cette Cour, 1829 , t. 2, p. 226), et d'Amiens , 30 juillet 1838 (/. P., t. 2 de 1838, p. 570).
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Enfin, le 25 août 1810 ./. av., t. 5, p. 53 ;. la Cour de Bordeaux, el le 16 mai 1834 (J. Av., t. 48, p. 167), la Cour de Nancy ont jugé que le parlant à luimême était inutile; en cela, elles nous paraissent avoir été trop loin; car nous ne concevons pas un exploit, de quelque genre qu'il soit, qui ne doive avant tout parvenir à la personne à qui il est destiné, et, par conséquent, fournir la preuve que toutes les précautions ont été prises à cet effet. Peut-être l'arrêt de la Cour de Toulouse du 18 août 1837 , que nous venons de citer , serait-il . à bon droit, susceptible de la même critique, que justiûent deux arrêts, l'un de la Cour de Liège, 23 novembre 1809 (J. Av., t. 21, p. 252); l'autre de la Cour de Pau, 3 septembre 1829 (J. Av., t. 39, p. 221), d'après lesquels la mention du délaissé de la copie est indispensable.
Il sera sans doute utile d'indiquer dans quelles sortes de matières ces arrêts ont été rendus, afin que le lecteur pût se convaincre que la jurisprudence ne fait point de distinction ; que, d'après elle, il n'y a qu'une seule classe d'actes d'avoué à avoué, qui, tous, doivent être traités delà mêmemanière. quelle que soit l'affaire dans laquelle ils sont signifiés, et, selon les expressions textuelles de quelques-uns de ces arrêts, encore qu ils aient pour but de faire courir des délais de rigueur, ou de produire d'autres effets plus ou moins importants.
Ainsi ont été rendus , en matière d'ordre, les arrêts précités des Cours de Grenoble, 5 mai 1818, 6 août 1822, 4 mai 1824 ; de Montpellier, 4 juin 1830 , 24 novembre 1831 ; d'Amiens, 30 janvier 1825, et 30 juillet 1838; de Limoges, 15 novembre 1811 ; de Poitiers, 11 mai 1826; de Nîmes, 18 juin 1832 ; de Nancv . 16 mai 1834; de Cass., 31 août 1825, et 10 mai 1836.
En matière de signification de jugement, par défaut, les arrêts de la Cour de cassation , 23 août 1827; des Cours de Metz, 28 novembre 1822; de Bruxelles, 10 octobre 1829 ; de Pau , 14 juillet 1832; de Liège, 23 novembre i809.
En matière d'opposition, les arrêts des Cours de Grenoble, 28 mai 1823 ; de Toulouse, 23 novembre 1832, 28 août 1837 [F. Quest. 670).
En matière de péremption , les arrêts des Cours de Bruxelles , 2 février 1825 , et de Cass-, 13 novembre 1834 (1).
En matière de saisie immobilière, Pau, 3 septembre 1829; Bruxelles 25 juillet 1835.
Sur une demande en distraction d'immeubles saisis , Bordeaux, 25 août 1810.
Ce n'est qu'en matière d'ordre que cette jurisprudence a trouvé quelque contradiction. Cette contradiction résulte des arrêts des Cours de Bordeaux, 23 janvier et 29 août 1811; de Metz, 17 août 1815, 18 juin 1823 (/. Av., t. 21, p. 257, 2*, 3e et 6* espèces), et 12 février 1817 {J.Av., t. 20, p. 480), et de Bruxelles, 8 avril 1829 (Joitm. decetteCour,1829,t. 2, p. 93). Ces cours se sont, à notre avis, montrées trop sévères, en exigeant toutes les formalités des exploits, et notamment l'immatricule de l'huissier, les noms des parties, etc., dans les significations dos jugements d'ordre, sous prétexte que, ces significations étant destinées à faire courir le délai de l'appeL, on ne saurait se contenter de la simplicité des formes usitées pour les significations ordinaires entre avoués.
La véritable question qu'il fallait résoudre était celle-ci : ces formalités sont-
(1) (Un arrêt de la Cour de Rennes du 10 juin 1816 (J. Av., t. 18, p. 468), avait néanmoins exigé toutes les formalités do l'ajournement dans la signification d'une demanda en péremption, ittendu que c'est ià une demande introductive d'instance. Outre que
ce motif n'est pas absolu, puisque la procédure se continue entre les avoué* déjà constitués, le texte de l'art. 400 nous parait combattre cette décision. (F. au titre de la Péremption.) ]
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elles indispensables pour que le délai coure avec justice , et, si elles le sont , le corps de lacté signifié n'en contient-il pas l'équivalent? Mais les décisions que nous examinons ont mal à propos voulu les trouver dans l'exploit de signification lui-même; elles ont entendu la loi dans un sens trop absolu.
11 n'y a pas de raison, croyons-nous, pour ne pas appliquer le même système a la signification du jugement qui ordonne une enquête, conformément à l'art. 257 du Code de procédure civile. La circonstance qu'elle est destinée à faire courir les délais de l'enquête, et que, par conséquent, elle intéresse la partie plus personnellemi nt (pie les significations qui ont ordinairement lieu entre les avoués , ne change rien à la nature de l'acte , et ne fait pas que les formes nécessaires à son authenticité soient différentes ou plus nombreuses. Aussi approuvons-nous deux arrêts rendus dans ce sens, l'un par la Cour de Metz, le 11 février 1819 (J. Av., t. 21, p. 280); l'autre, parla Cour de Nîmes , le 17 décembre 1811) <•/• Av., 1. 11. p. 172).
Cependant, la première de ces Cours a chaugé sur ce point de jurisprudence , le 24 février 1831 (J. Av., t. 40, p. 201) ; il est vrai que la signification , dont elle avait à apprécier la validité, ne contenait pas l'indication de la personne a laquelle elle avait clé remise , ce qui justifierait , à nos yeux , sa décision , puisque nous croyons cette mention toujours nécessaire; mais les motifs de l'arrêt nous apprennent que la Cour a entendu mettre toutes les autres formalités, sans distinction , sur la même ligne : c'est là que commence notre dissentiment.
La solution que nous donnons sur la Quest. 1018 bis , relativement à l'assignation donnée pour être présent à l'enquête, ne contrarie pas les principes développés ici; car c'est là une véritable assignation à partie , et non un acte d'avoué à avoué ; il est vrai que c'est au domicile de l'avoué qu'on la signifie, mais ce n'est pas à lui qu'elle est destinée. Le domicile de l'avoué est substitué à celui de la partie, mais non sa personne à la sienne.
Terminons par une observation que nous suggère un arrêt de la Cour de Col ma r du 24 février 1813 (J. Av., t. 21 , p. 266) , en dehors de ce qui est nécessaire pour l'existence et l'efficacité de l'acte, aucune forme n'est exigée, ni prescrite, puisque la loi est muette; mais, par la même raison , aucune n'est interdite, et, dès lors, on peut adopter sans inconvénient les plus compliqués comme les plus simples , et remplacer , par exemple , par un véritable exploit à partie , signifié au domicile de l'avoué , le simple acte auquel on aurait eu la faculté de se borner. 11
§ 1 . — Mention de la date.
SSS. Esl-il nécessaire , dans les exploits d'ajournement, d'indiquer l'heure, de même que le jour, le mois et l'an ?
Non , puisque la loi ne l'exige pas , ce qui se trouve en harmonie avec la disposition de l'art. 2260 du Codecivil, suivant lequel la prescription se compte par jours et non par heures, et n'est acquisequ'à l'expiration du dernier jour du terme , soit que l'obligation ait été passée le matin , soit qu'elle l'ait été le
soir (1).
(I) Cependant, nous avons été témoin d'une circonstance dans laquelle il eût été mile à l'huissier, menacé d'une inscription de faux fondée sur l'absence (l'alibi) de la
personne à laquelle il avait déclaré avoir re* mis l'exploit, que son acte contînt l'indication de l'heure; cette indication l'eût mis à l'abri de tout soupçon sur une accusation
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[[ Celte solution ne peut souffrir de difficulté. On la retrouve dans MM. Pice/vii, Comm., t. 1, p. 173-, Boivcenne, t. 2, p. 105, etBoiTABD, 1. 1, p. 239. Il est, comme le fait observer M. Carré, à la note, des circonstances où la mention de 1 heure peut être utile, mais elle n'est jamais nécessaire.]]
384. L'exploit ne peut-il cire déclaré nul que dans le seul cas où l'huissier aurait complètement omis la dalc , soit de l'an, soit du mois , soit du jour , en sorte qu'il serait valable si cette date n'était exprimée qu'imparfaitement?
Nous trouvons la solution de cette question dans les considérants d'un arrêt de la Cour d'appel de Nîmes du 29 décembre 1810 , rapporté dans la Biblolhèque du Barreau , 2e part., t. 6, p. 321, et/. Av., t. 13, p. 35,8eesp.
Il résulte de cet arrêt que, s'il est intervenu dans un exploit , non une omission de la date des jour, mois et an , mais une simple erreur qui la laisse imparfaite, on distingue si cette imperfection a rendu incertaine l'époque véritable à laquelle l'exploit a été signifié, ou si , au contraire, celui qui a reçu la copie y a trouvé la preuve indubitable de cette date; qu'au premier cas, il a été jugé que le vœu de la loi n'a point été rempli , et par suite la nullité a été prononcée, qu'au second, l'exploit a été déclaré valable; qu'enfin, c'est sur cette distinction qu'a été fondée la jurisprudence de la Cour suprême, attestée par les arrêts des 4 brumaire an 10,8 novembre 1808 , et 8 février 1809. (Voy. S., t. 9, p. 146, 160 et 241 , et Cass., sect. des req. du 8 nivôse an 11 , S., t. 3, p. 553, et t. 20, p. 492 , et /. Av., t. 13 , p. 32, Ve et 6e esp. , et p. 63 lr« et 2» esp.) (1)
[[Il n'yapoint de doute que l'omission ou l'incertitude delà date, lorsqu'elle est absolue, ne soit , pour l'exploit où elle a été commise , une cause de nullité radicale. C'est un principe qu'ont appliqué les Cour de cassation les
qui, au reste, n'était qu'une pure calomnie.
Remarquons encore qu'autrefois la date «le l'heure était nécessaire dans les demandes en partage, pour savoir auquel, entre plusieurs demandeurs, la poursuite serait accordée. Cisdeinandesétant lucratives pour l'officier chargé de la poursuite , chacun cherchait à profiter de l'avantage assuré au plus diligent, et il arrivait souvent que plusieurs demandes étaient formées le même jour. Aujourd'hui, il n'est pas nécessaire que l'huissier indique l'heure dans son exploit , parce que l'art. 967 prescrit au greffier de viser l'original, avec mention dajour elde V heure.
(1) Nous citerons , en outre , à l'appui de cette distinction, 1° arrêt de la Cour de Paris du 24 août 1810 (S., t. 14, 2e part., p. 129, et /. Av., t. 13, p. 35, 7e esp.) Il a jugé qu'il est permis de ne pas s'arrêter à la date de la copie, si les parties n'ont pu méconnaître que cette date était fausse, au moyen des actes signifiés ou des énonciations renfermées dans l'exploit même. Par exemple, d'après cet arrêt, la date d'un exploit d'ajournement, signifié le 29, suivant l'original, et le 19, suivant la copie, doit être fixée au 29, s'il fait mention d'un
procès-verbal de non-conciliation , dressé le 24 , et dont il a été laissé copie ;
2» Arrêt de Rennes , 2e chambre , 29 janvier 1817 (J. Av., t. 13, p. 243), qui, d'après les mêmes motifs , déclare valable un exploit où l'on lisait : Appelant du jugement du... , signifié le 9 novembre présent mois , sans indication du mois de la notification de cet exploit. La Cour a considéré que les mots présent mois suppléaient à cette omission , en faisant connaître que l'exploit avait été notifié en novembre.
Il suit de cette jurisprudence que l'on ne doit pas tenir à la décision d'un arrêt de la Cour de Lyon du 28 décembre 1810 (V. S-, 1814, 2' part., p. 136, et J. Av., t. 3, p.295), qui déclara nul un exploit dont la copie était datée de l'an dix huit huit , au lieu de dixhuit cent huit. Décider en thèse générale , comme cet arrêt paraît le faire, que la date d'un exploit doit être tellement claire et précise qu'on n'ait pas besoin pour la connaître de recourir à des conjectures, c'est trop accorder à la rigueur des formes, et c'est exposer à favoriser la chicane. Le défendeur, dans l'espèce ci-dessus , ne pouvait avec bonne foi , douter que l'exploit lui avait été notifié en mil huit cent huit.
II. De l'Ajournement. — X m. & l
21 floréal an X (/. Av., 1. 13, p. 32, 2° espèce), 5 août 1807, 8 fév. 1809 (J. Av., t. 13, p. 34, 5* et 6e espèce) . 4 déc. 181 1 {J. Av., I. 3, p. 295, 2e espèce), et 8 »o\ . 1820 [J. Av., t. 14, p. 630); de Bourges , 16 mess, an Xill (/. Av., t. 13, p. 3i. 3r espèce); Liège, 31 juiliet 1811 (J. Av., t. 13, p. 174); Colmar, 28 août 1812 (/. Av., t. 3, p. 295 , 3e espèce) ; Besançon, 12 août 1816 (J. Av., t. 13, p. 37, 11 espèce); Metz, 18 juin 1819 (J. Av., t. 3, p. 296, 4e espèce); Kiom, 8 janv. 1824 {J. Av., t. 13, p. 288); Hennés, 20 fév. 182S(/. Av., t. 31, p. 197); Bordeaux, 9 dec. 1828 (/. Av., t. 36, p. ISO), et Bastia, 31 mars 1835 (J. Av., t. 48, p. 295). MM. Favakd dk Laivclade, t. 1, p. 135, n" 1 ; 1 iiomine Desmazlkes , t. 1, p. 156; Boncenne, I. 2, p. 102, et Boitakd, t. 1, p. 239, professent unanimement cette doctrine incontestable.
Mais à côté de ce principe fondamental , dont la dernière disposition de 1 art. 61 ne permet guère d'adoucir la sévérité, viennent se placer les interprétations larges et tolérantes de ces expressions employées par la* ioi : la datedesjoui , mois et an. Faut-il que la mention du jour, du mois etdel'au,soit ecrile dans l'exploit à une certaine place , en termes sacramentels, et sous la forme ordinaire des dates? Suffirait-il, au contraire , que, de l'ensemble de l'acte, et de la combinaison de ses diverses parties, ou même de ses relations avec d'autres actes signifiés en même temps, ressortît clairement, l'indication du jour où il a été fait, quand même il ne contiendrait aucune clause spécialement et textuellement destinée à remplir ce but?
La solution qui consacrerait la première partie de celte alternative ne trouverait dans aucune loi de texte pour justifier son exigence. Car tout ce que demande la loi , c'est que le jour où l'exploit est signifié soit connu, soit certain, et que cette certitude résulte de l'exploit lui-même , mais elle ne va pas plus loin , elle n'indique pas judaïquement les termes dont l'huissier devra se servir. Son vœu est donc accompli , lorsqu'aucun doute ne peut exister sur la véritable date , quelle que soit d'ailleurs la rédaction qui la fait connaître. Tous les équipollents sont donc admis en pareille matière , pourvu qu'ils soient, selon l'expression de l'école, parfaitement adéquates et identiques.
Les arrêts qui ont consacré ce système, en l'appliquant à diverses espèces , sont extrêment nombreux: Cass., 8 niv. an XI, 8 nov. 1808 (J. Av., t. 13, p. 63, lr* et 2e espèces), 3 août 1819 ( /. Av.,, 1. 17, p. 348) , 7 dec. 1829 ( /. Av., t. 38 , p. 157), et 7 mars 1833 (/. Av., t. 44, p. 358); Paris, 24 août 1810 (/. Av., t. 13, p. 35, 7e espèce); Orléans, 8 juillet 1812 (J. Av., t. 13, p. 37, 9« espèce); Montpellier, 28 août 1812 (J. Av., t. 13, p. 64, 3e espèce); 24 juillet 1816 (J. Av., t. 13, p. 37, 10e espèce); Rennes, 29 janv. 1817 (/. Av., I. 13, p. 243); Besancon 20 déc. 18I9(J. Av., t. 13, p. 273 ;; Amiens, 2 juillet 1822 (J. Av., t. 24, p. 221 )' Bourges, 29 avril 1823 (J. Av., t. 25, p. 142); 21 mars 1827 [J. Av., t. 36, p. 60;* et 17 nov. 1830 (J. Av., t. 40, p. 313); Bruxelles, 21 avril 1831 (J. Av., t. 45, p. 606); Paris, 21 mars 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 389).
Lorsqu'on veut faire résulter la date véritable d'un exploit de ses relations avec celle d'un autre acte, il est indispensable que cet acte ait été signifié avec l'exploit , et fasse en quelque sorte corps avec lui ; autrement ce serait en dehors de l'exploit qu'on irait chercher pour suppléer les formalités qui y sont omises; l'exploit lui-même ne les contiendrait pas, il ne satisferait pas au vœu de l'art. 61. Aussi la Cour de Toulouse a-t-elle jugé, le 14 février 1838 </. P., t. 2 de 1838, p. 280), que si la date du mois est omise dans un acte d'appel on ne peut y suppléer par la représentation d'un procès-verbal de saisie que lhuissier aurait déclaré suspendre sur le vu de cet acte d'appel, en y mentionnant le jour et le mois où il a été signifié. Ce n'est pas en effet le rédacteur de ce procès-verbal qui avait mission pour constater la date de l'exploit. Il n'y a rien dans son fait qui puisse lier la partie, vis-à-vis de laquelle la date est incertaine.
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Mais lorsque 1rs équipôllents se trouvent dans le corps de la signification r| qu'ils sont suffisants pour lever tous les doutes, on ne peut se dispenser de les accepter. La doctrine des auteurs est encore sur ce point aussi unanime que la jurisprudence des arrêts; c'est en effet ce qu'enseignent MM. Pigeai: , /'/'. civ., dans sa note 1, sur sa formule de demande; Favard de Lanclade, t. 1, p. 135, n" 1; Dalloz, t. 2, p. 722, n° 3; ThoîiiaeDesmaziues, 1. 1, p. 156-, Boncepine, t. 2, p. 103;BoiT\ui>, t. 1, p. 240.
Nous ne connaissons qu'une seule décision qui contrarie celle opinion universelle; elle émane de la Cour d'Àix qui, le 9 mai 1810 (J. Av., t. 3, p. 277) a déclaré nul un exploit qui indiquait pour date, l'année du règne du chef du gouvernement , sous prétexte que l'emploi du calendrier grégorien était indispensable et que peu importait qu'il fût facile d'en opérer la concordance. JNous ne pouvons embrasser le système de cet arrêt.
Mais c'est avec raison que la Cour de Bruxelles, le 31 déc. 1823 (Journ. de cette Cour, t. 1 de 1824, p. 291), a refusé d'admettre comme complément dune dale incomplète celle que portait la mention de l'enregistrement inscrile sur l'original de l'exploit. Car celle mention ne se retrouve pas sur la copie, et pour le défendeur, c'est la copie surtout qui doit être régulière, V. Quesl. 327, et l'enregistrement d ailleurs ne prouve pas quel'exploil ail été remis le jour où il a été enregistré.
On a voulu donner àla question de la dale unephysionomie parliculièredans 1 espèce où , n'étant indiquée que d'une manière incomplète, par le nom du moi-,, sans le nom du jour, ou bien l'étant différemment sur l'original et sur la copie, celle incertitude ne va pas cependant jusqu'à reporter l'époque de 1 acte en dehors du délai fatal pour le notifier. La date, dit-on, n'est exigée que pour constater la non-déchéance; dès lors, si tout le mois était compris dans le délai, si l'un et l'autre des jours indiqués l'était aussi , la nullité qu'on voudrait [aire résulter de l'incertitude serait une nullité sans grief. Ce système a été adopté par la Cour de cassation le 18 mai 1813 (J. Av., t. 2, p. 438), et par celle de Caen, le 8 avril 1813 (J. Av., t. 13, p. 207).
Mais c'est trop restreindre les motifs quionl fait exiger la date, elle est utile et nécessaire encore pour déterminer le délai delà comparution, pour apprécier si l'acte a été fait un jour où il était permis d'instrumenter , surtout pour servir de contrôle à sa sincérité, en fournissant le moyen de vérifier si l'huis fier était présent sur les lieux à l'époque indiquée. D'ailleurs le texte de la loi repousse aussi invinciblement que son esprit, l'opinion que nous combations : il demande la dale des jour, mois et an, et non pas une date vague, une dale incertaine, une date d'à peu près. C'est ainsi que l'ont pense, contrairement , aux deux arrêts précités , les Cours de Melz, 18 juin 1819 (J Av., t. 3, p. 290, 4e espèce); de Bastia , 21 mai 1827 (J. Av., I. 31, p. 75), et de Hennés, 20 février 1828 [J. Av., t. 34 , p. 197). ]]
[[ 9&4 bis. Faul-il, sous peine de nullité, que la date soit écrite en louiez
lellres ?
Cette question est résolue d'avance par les principes adoptés au numéro précédent. Si la date est suffisante lorsqu'elle résulte d'un simple rapprochei ment, quoiqu'elle n'ait pas élé formellement exprimée, à plus forte raison sera-t-elle valable , si elle a été textuellement écrite, quoiqu'en chiffres. C'est ce qu'enseigne M. Boscknxb, t. 2, p. 105, et ce qu'a jugé la Cour de Besançon, le 12 fev. 1810 (J. Av., t. 13, p. 144); comme il est néanmoins hors de doute (pie les lettres offrent généralement moins de chances d'erreur que les chiffres , entre deux dates dont l'une serait exprimée en toutes lettres et l'autre en chiffres à divers endroits de la même copie, la première devrait obtenir la
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préfêftnce , coiniiH' l'a reconnu la Cour tic cassation loi! juillet I89f> { Dai.- 10/. IS3J, l" part., p. Ut.) 1]
[[ '-59-4 ter. Est-il nécessaire aussi (l'iiult<iuei dans un exploit la mention du
lieu où il est fait ?
L'art 61 n'exige que la date des jour, mois et an , d'où il semble résulter qu'on ne saurait voir une cause de nullité dans l'omission du lieu, qui, au reste , se trouve implicitement indiqué , pour l'ordinaire , par la désignation du domicile de la partie défenderesse, au moins dans les cas où l'exploit est remis à ce domicile, et ce sont les plus fréquents.
Mais comme il n'en est pas ainsi lorsqu'il est remis à la personne, et que le lieu peut influer sur la capacité de l'officier ministériel, M. DALLoz,t. 7, p. 722, n° 2, pense qu'il y aurait nullité , si l'exploit ne faisait pas connaître le lieu dans lequel il a été signifié. Cette indication nous paraît, en effet, le complément nécessaire de l'immatricule de l'huissier, que la loi exige avec tant de rigueur, et qui ne remplirait pas son but, s'il n'était bien constant que cet officier n'a pas dépassé la compétence territoriale que son immatricule lui attribue.
On opposerait vainement qu'il a été décidé par plusieurs arrêts et notamment par la Cour de Nîmes le 20 janvier 1810 (j. P., 3e éd., t. 8, p. 48) , que la date d'un testament olographe ne doit pas nécessairement contenir l'indication du lieu où il a été écrit , qu'elle n'est pas utile dans cette sorte d'actes, le lieu ne pouvant plus influer sur la capacité du testateur, depuis l'abolition en France des lois coutumières; mais, comme on vient de le voir, en matière d'exploit, le lieu n'est pas aussi indifférent.
M. Carré exprime transitoirement celte opinion, sur la Quest. 281 et inftà, Quesl. 360 ter. 33
[[ £84. qualer. Si la date est exprimée par le quantième du mois et par le jour de la semaine, et que ces indications ne concordent pas, l'exploit est-il nul?
La Cour de Liège a décidé le 20 juillet 1836 (Journ. des Arrêts de Bruxelles, 1836, t. 2, p. 428), qu'en pareil cas, le quantième du mois devait seul être consulté et que le jour de la semaine ne devait être compté pour rien. Cet arrêt se fonde sur ce que l'art. 61 , en disant la date des jour, mois et an, est censé avoir exigé le jour du mois , et non pas le jour de la semaine , et que , du moment que le premier est clairement exprimé, l'addition d'un renseignement que la loi ne demande pas ne doit pas infirmer sa certitude , mais être regardé comme non avenu.
Nous avons supposé, Quest. 284, que ce n'était pas seulement une partie de l'exploit, mais son ensemble qu'il fallait consulter pour juger de sa date. En cela, nous nous sommes conformé au système adopté par la jurisprudence en matière de date du testament olographe {V. Mkrlin, Bép., add., t. 17, p. 666). Toutes les fois que, de la combinaison des diverses clauses de l'acte, il résulte du doute sur la véritable date, il est censé non daté, et par conséquent nul. Or, lorsqu'il arrive que le jour de la semaine et celui du mois exprimés dans la date ne concordent pas, il semble qu'on ne puisse trouver dans cette énonciation une date bien certaine, puisque l'une vient infirmer l'autre, et qu'elles se contrarient mutuellement.
N'en est-il pas de ces cas comme de celui ou le testament contient renonciation de faits accomplis , et qui ne l'ont été que postérieurement à la date dont il est revêtu, ou lorsqu'il signale comme contemporains des faits qui ne font jamais été à cette même date? 21*
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La conséquence rigoureuse de ces principes, serait peut-être d annuler, comme non daté , soit le testament , soit l'exploit qui serait rédigé , quant à la date, comme le suppose la question. Mais celte conséquence nous répugne par sa rigueur même; et, du moment que le quantième du mois , seule indication que la loi paraît exiger, se trouve clairement exprimé, on doit le prenpre pour la véritable date, sans se préoccuper des accessoires qui pourraient y jeter de l'incertitude.
Nous ne dissimulons pas que celte solution semble faire fléchir le principe de la foi due à l'ensemble de l'acte plutôt qu'à l'une de ses parties. Mais il faut que la doctrine tempère par l'équité ce qu'il y a de trop sévère dans l'application des principes même les plus certains.
Au surplus , comme il ne s'agit , dans l'espèce de la question posée , que de savoir si la date est certaine, les circonstances de fait, les autres énonciations de l'acte, etc., devraient nécessairement entrer pour beaucoup dans l'appréciation des magistrats. 31
§2. — Mention relative au demandeur 1° Noms et prénoms
5585. En exigeant ta mention des noms, la loi a-l-elle entendu prescrire nonseulement le noyn de famille, mais encore les prénoms et surnoms du demandeur?
Ce qui porterait à le croire, c'est que le mot noms est écrit ait pluriel; mais I opinion commune est que l'omission des prénoms et surnoms, ou leur fausse indication , n'entraînerait pas la nullité, d'autant plus que la mention du domicile établit suffisamment la distinction des personnes qui porteraient lr même nom. ( Voy. Pral. franc., t. 1 , p. 144 et 295.) Quoi qu'il en soit, il est prudent d'indiquer les prénoms et surnoms, surtout dans l'espèce de la première question posée sur l'art. 1«r. (Berriat, p. 199, not. 20.)
Cl M M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 174; Favard de Langlade, t. 2, p. 135, n° 1, et IJalloz, t. 7, p. 731, n° 2, pensent comme M. Carré que l'indication du prénom n'est pas d'une absolue nécessité. M. Boivcenne, t. 2, p. 107 et suiv., insiste, au contraire, avec beaucoup de force , sur l'indispensable obligation , où est, suivant lui , le demandeur, de les faire connaître ; et M. Boitard , t. 1 , p. 241, partage son opinion, qui s'appuie d'un arrêt par lequel la Cour de Bruxelles a jugé le 27 janvier 1818 (/. Av. , t. 13, p. 258), que l'exploit est nul lorsque le prénom du demandeur n'est qu'en lettres initiales. Une décision tout aussi tranchée, et dans le sens opposé, a été rendue par la Cour de Bourges, le 17 mars 1815 (J. Av., t. 13, p. 293). Cette Cour a considéré que la loi exige bien que le demandeur soit dénommé, mais qu'elle ne parle pas des prénoms et qu'on ne peut ajouter à la loi.
L'une et l'autre de ces deux opinions extrêmes nous parait trop absolue. Le but de la loi est , sans contredit , que l'identité du demandeur soit bien constatée, il sera donc rempli toutes les fois que les désignations employées seront capables de lever tous les doutes aux yeux du défendeur, et au jugement des magistrats.
Mais ne peut-il pas arriver, d'après la diversité des circonstances, que les prénoms soient tantôt inutiles, et tantôt indispensables pour une désignal ion claire et sans ambiguïté? Ce n'est donc pas leur présence ou leur absence qui devra décider, en principe, de la validité ou de la nullité de l'exploit, mais seulement le plus ou le moins de certitude ou d'équivoque que cette abseï ce ou cette présence répandra sur la désignation.
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loi, comme sur la formalité de la date, la loi ne se montre exigeante que pour le fond et point pour la forme. Que le demandeur soit bien désigné, voilà ce qu'elle demande; mais qu'il le soit en termes exprès, ou qu'il le soit par des équipollents, peu lui importe. C'est ce qu'enseigne de la manière la plus explicite M. Thomine Desmazurf.s, 1. 1, p. 15fi et 157, et ce qui ressort manifestement delà doctrine de MM. Favard de Langladc et Dalloz. M. Boncenne admet, lui aussi, les équipollents; mais avec une restriction qui rend, à notre avis, celle concession illusoire. 11 faut, sans doute, comme il le dit, que les équipollents, pour être valables, remplacent la formalité adœquatè et idenlicè; mais si de ces mots il fallait en conclure que les noms, prénoms, et domicile du demandeur doivent se trouver textuellement dans la rédaction de l'exploit, et que la seule vertu des équipollents est de permettre que ces diverses désignations, séparées les unes des autres, puissent être dispersées en différents endroits de l'acte, qu'on l'avoue, ce ne serait pas là seulement une équipollence, ce serait l'accomplissement littéral de la formalité elle-même.
Aussi n'est-ce pas de cette manière que l'entend la jurisprudence; car elle décide que :
Les noms, profession , et domicile du demandeur sont désignés d'une manière suffisante dans un exploit, s'ils sont désignés par relation à un autre acte connu du défendeur et en son pouvoir ;Cass., 7 novembre 1821 ( J. Av. , t. 23, pag. 321 ).
Ne serait pas même nul l'exploit qui , par erreur, indiquerait un nom autre que celui du demandeur, si en tète se trouvait un acte, une requètepar exemple, dans laquelle le demandeur serait nommé ; Caen, 3 septemb. 1827 (Journ. de Rouen et Caen , t. 9, p. 293).
M celui qui , donnant d'abord à l'assigné son véritable nom, l'aurait plus tard désigné sous un nom qui ne serait pas le sien, pourvu que la copie lui soit exactement parvenue ;Cass., 20 juin 1838 ( J. Av., t. 55, p. 567, et /. P., t. 2 de 1838, p. 346).
Lorsqu'il s'agit d'un acte d'appel, l'erreur dans les noms et qualités de l'appelant, ou de désignation par le titre de dignité dont il est revêtu, et sous lequel il est généralement connu dans la société, ne le Vicie pas, s'il a agi en première instance, sous les mêmes noms , titre, et qualités, parce qu'on ne peut alors se tromper sur leur identité ; Grenoble, 21 déceinb. 1820 ( J. Av., t. 13, p. 279), et Bourges, 26 juillet 1826 ( J. Av., t. 32, p. 227).
Une Cour royale peut même décider que l'exploit d'appel est valable, quoiqu'il ne contienne pas le nom de l'appelant , si elle juge que l'intimé n'a pu se méprendre; Cass., « avril 1824 ( J. Av., 1. 13, p. 292).
Cependant la Cour de Hennés a décidé, le 15 décemb. 1824 (J. Av. , t. 28, p. 157), que l'acte d'appel, dans lequel le nom du requérant n'est pas écrit comme le nom véritable de l'appelant, est nul, quoiqu'il contienne d'ailleurs les prénoms, les qualités , et la demeure de celui contre lequel le jugement a été rendu , et que le contexte de lacle puisse bien désigner à la requête de qui il a réellement été fait •
Cet exemple de sévérité isolé ne doit pas prévaloir contre la jurisprudence si unanime et si raisonnable que nous venons d'analyser. 33
Ï86. Quand un exploit est signifié à requête d'un préfet , d'un tvaiic, d'un procureur du Roi , est-il nécessaire de relater les noms de ces fonctionnaires ?
Les noms de ces fonctionnaires sont absolument indifférents pour les actions qu'ils intentent en leur qualité; il suffit d'énoncer cette qualité , en exprimant, par exemple , que l'exploit est signifié à requête de M. le préfet du. tel département, de M. le maire de telle ville, de M- le procureur général, ou
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de M. le procureur du Roi près telle Cour ou tel tribunal. (Voy. Pratic, l. fr
CC Cette solution est juste; elle est approuvée par MM. Piceau, Comm., t. 1» p. 174;Favard de Langlade, 1. 1, p.135, n° 1; Dalloz, t. 7, p. 731, n° 4; Thohine Desmazures, t. l,p. 157; Boncenne, t. 2, p. 115; Boitard, t. 1, p. 245; et consacré par arrêts des Cours de cassation , 25 juillet 1825 (J.Av., t. 30, p. 139); Besançon, 11 janv. 1810 ( J. Av., t, 13, p. 143) , et Bourges, 3 janvier 1829 (Journ. de celte Cour, t. il, p. 10). 21
ÇSÎ1. Lorsqu'il y a plusieurs demandeurs, l'assignation donnée à requête de l'un d'eux, qui sérail seul nommé avec addition de ces expressions et consorts, serait-elle nulle ?
Oui, puisque la loi exige que l'on mentionne les noms du demandeur; ce qui suppose que, lorsqu'il y a plusieurs demandeurs, tous doivent être nommés. Ainsi l'on a toujours annulé , dans les tribunaux , les exploits conçus sous ces expressions vagues, et consorts; expressions qui présentent d'ailleurs une violation du principe qu'en France, nul autre que le Prince ne plaide par procureur. (Voy. Pigf.au, p. 119, aux notes, et tous les anciens ouvrages de procédure, pour les assignations à plusieurs défendeurs; voy. infrà sur l'art. 68).
[[ C'est aussi , et avec raison , l'opinion de MM. Piceau , Comm., 1. 1 , p. 174; Favard de Langlade, t. 1 , p. 135, n° 1 ; Dalloz, t. 7, p. 731 , n° 3 ; 1 homim Desmazures , t. 1, p. 157, et Boncenne , t. 2, p. 130;— en un mot, il faut, pour intenter comme pour soutenir une action judiciaire, être en nom dans les finalités de l'instance, comme l'ont jugé la Cour de cassation, le 8 novemb. 1830 (/. Av., t. 53, p. 696, etJ. P. t. 1 de 1837, p. 25), et le tribunal de Marseille, le 2 mai 1836 (J. Av., t. 52, p. 286 ). C'est là le véritable sens de la maxime: Nul autre que le Prince ne plaide par procureur. Voir, au surplus, les questions suivantes, et la Quest. 290 infrà.
Le 7 septembre 1814 (J. Av., 1. 13, p. 228) , la Cour de cassation a déclaré qu'il y avait exception à cette règle en laveur des membres des anciennes corporations , lesquels peuvent être représentés en justice , pour les affaires communes , par des syndics nommés par eux , sans que les noms de tous les intéressés figurent dans l'exploit. ]]
Add. — £89 bis. Comment doit-on désigner une société demanderesse?
Nous pensons avec M. Piceau, Comm. t. 1, p. 174, qu'il faut distinguer; ou la société n'est pas commerciale, et, en ce cas, l'assignation doit être donnée au nom de tous les associés el non pas en celui de l'administrateur seul, puisque, d'après l'art. 1863 du Code civil , chacun deux est tenu pour une somme et part égales; ou la société est commerciale, en nom collectif ou en commandite. Dans le premier cas , il faut , comme dans celui d'une société purement civile ■> désigner les noms de tous les sociétaires, puisqu'ils sont obligés solidairement : il ne suffirait donc pas d'assigner sous la simple raison sociale; dans le second cas, la demande doit être formée au nom des associés responsables et solidai-
(1) Il y a plus : un arrêt de la Cour île cassation, du 12 septembre 1809 [S., t. 14, lrepart., p. 99, et /. Av., t. 13, p. 134), a décidé que les assignations données au nom d'une commune , à requête du maire, étaient valables, lors même que ce fonctionnaire
étant suspendu de ses fonctions, elles étaient exercées par son adjoint. (V. aussi JVouv. flëpert., t. 1, p. 153, v° Adjoint, n° 5.)
[ La Cour de Douai a rendu une décision semblable le 28 mars 1836 (/. Av., t 6lx p. 545).]
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nés seulement , sans qu'il soit besoin de désigner les coimn.uiililaires, puisqu'ils ne peuvent , auh unt l'art 27 du Code de commerce , faire aucun acte de gestion, et que d'ailleurs les condamnations qui seraient prononcées contre
la société ne peuvent , aux termes de l'art. 26 du même Code, s'exécuter que sur les fonds qu'ils ont mis on dû mettre dans la société, et non sur leurs personnes et leurs autres biens.
Mais si la société est anonyme , la demande doit nécessairement être formée au nom de ses mandataires qui l'administrent (Code de Commerce , ail. 31 . sauf l'action en responsabilité que les associés pourraient exercer contre eux, conformément à l'art. 32. Tel est aussi le sentiment de M. Honcenne, t. j, p. 132 et suiv. Csrr.
[[ Le principe est certain à l'égard delà société civile. La Cour decassalion l'a appliqué en décidant, le 8 nov. 1836 (/. Av. t. 53, p. 696, et J. P. t. 1 de 1837, p. 25), que les sociétés civiles ne peuvent agir en nom collectif devant les tribunaux, à la requête du gérant ; ii faut, à peine de nullité, que les noms, profession et domicile de chacun des associés soient désignés dans l'exploit d'ajournement. La Cour d'Aix s'est également prononcée le 23 décembre 1837 (J.Av., t. 55, p. 480, et J. P. t.l de 1838, p. 226) pour la nullité d'une assignation donnée à la requête d'une réunion d'assureurs, poursuites et diligente de leur gérant, seul désigné par son nom.
Mais lorsqu'il s'agit d'une société commerciale, l'opinion de M. Carré et des auteurs qu'il cite nous parait erronée; il est de principe, en effet, que tout ce. qui est fait au nom delà raison sociale engage les associés solidaires : l'art. 2'2, Cod. Comm.,est formel à cet égard; qu'importe alors pour le défendeur de connaître individuellement les demandeurs? Ce qui est neceesaire pour lui. c est que les condamnations qui interviendront à son profit puissent être exécutées contre tous, et tel sera l'effet d'un jugement rendu contre la raison sociale. Ce sera à lui , lorsqu'il voudra le faire exécuter, à s'informer contre qui il pourra le faire individuellement. Ce léger inconvénient , qui n'existera (pic lors de l'exécution du jugement, ne pourrait faire annuler l'exploit que tout autant qu'il y aurait violation de l'art. 61 Code proc. civ. Or, cet article exige les noms du demandeur; quel est le demandeur dans l'espèce? Ce ne sont pas les individus associés, c'est un corps moral , une société représentée dans tons ses actes par une raison sociale, les noms des associés sont compris dans cette dénomination commune; il est donc évident que la raison sociale indique suffisamment le nom du demandeur, et, que de même que l'art. 6!) permet d'assigner une société en sa maison sociale, de même l'art. 68 permet de n'indiquer que le nom de celte maison sociale. Notre opinion était imprimée lorsque nous avons reçu le volume de notre savant ami M. Duvergier.qui, p. 365 et suiv., n°s 316 et 317 de son Traité de la Société, embrasse, sur les sociétés civiles, un système différent du nôtre, et combat l'arrêt de la Cour decassalion. Les raisons qu'il donne ne nous paraissent pas suffisantes pour modifier no-; principes ; toutefois, nous engageons nos lecteurs à lire sa dissertation, dans laquelle il examine la difficulté sous toutes ses physionomies. DD
Add. — SSÎ ter. Suit-il de la solution précédente qu'une assignation soit valable lorsqu'elle est donnée au nom d'un tel et compagnie ?
Nous disons, sur la Quest. 291 , que l'assignation est valable , quant à la désignation de la profession des demandeurs ; mais le serait-elle également quant. à celle de leurs noms? Nous ne le pensons pas ; il en est ici comme du cas des sociétés civiles et des sociétés commerciales en noms collectifs . CI comme «in. <.as résolu sur notre (»iim(. 287. Carr.
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[[Nous avons déjà émis, sous le numéro précédent, un avis contraire à cette solution. 72
îîfefe. Mais , dans le cas de la question 287, l'exploit serait-il nul, même à l'égard de la personne qui seiatl dénommée?
Jousse , sur l'art. 2 du tit. 2 de l'ordonnance, s'exprime ainsi : «Une assigna- « lion qui serait donnée à la requête d'un tel nommé, en y ajoutant ensuite « les mots et consorts, serait nulle, du moins à l'égard de ceux qui ne seraient « désignés que sous ta qualité de consorts. »
M. Ùelaporte , p. 65, maintient que cette opinion ne peut être reçue dans l'usage; on a, dit-il, déclaré toute la procédure inutile.
Quoi qu'il en soit, 1 opinion de Jousse est adoptée par M. Merlin {Nouveau Répertoire, au mot Consorts), et elle a en outre pour appui un arrêt de la Cour de cassai ion du 25 thermidor an 12, rapporté au même Répertoire, à l'article Cassation, § 8, n" 4, et (J. Av., t. 6, p. 451 ). Cet arrêt décide que le jugement qui est intervenu sur une demande formée par une personne désignée nommément et par ses consorts, sans autre désignation, n'a pas l'autorité de la chose jugée contre ceux-ci. La raison en est, dans les deux hypothèses, que des consorts ne peuvent être valablement condamnés qu'autant qu'ils sont nommément désignés, et que chacun a reçu sa copie de l'exploit, parce que l'acquiescement ou la contestation sur la demande ne doit pas dépendre d'un seul, au préjudice des autres qui y sont intéressés. Mais pour que l'exploit soit valable à l'égard de la personne nommée, il faut, suivant nous, supposer que cette personne puisse seule être mise en cause : s'il était impossible, en raison de la nature de l'affaire, qu'elle répondit seule à la demande, nous penserions que l'exploit pourrait être annulé (1).
[[ Nous pensons aussi qu'en général l'exploit dont s'agit serait valable à l'égard de celui des demandeurs qui y serait nommément désigné. Cette opinion,qui a été consacrée par la Cour de cassation, le 8 novembre 1836 (J. Av., t. 53, p. 696, et J. P., t. 1 de 1837, p. 25), est encore partagée par MM. Favardde Langi-ade, t. 1 , p. 135 et 136 ; 1 homine Desmazures, l. 1, p. 157; Dalloz, t. 7, p. 731, n" 3, et Boucehne, t. 2, p. 130. ]]
&S9. Le consignataire d'un bâtiment oit de sa cargaison peut-il assigner en son propre nom, dans l'intérêt de ses commettants, et sans faire connaître leurs noms?
Ce consignataire est un véritable commissionnaire de commerce, ainsi qu'il résulte de plusieurs dispositions du Code de commerce, et notamment de l'art. 285, où ces deux qualifications sont assimilées et prises dans la même acception.
Or, suivant l'art. 91 du même Code, le commissionnaire de commerce est celui qui agit en son propre nom ou sous un nom social, pour le compte d'un commettant: d'où il suit que non-seulement il a' le droit d'exercer tontes actions dans» l'intérêt et pour la conservation des objets confiés à ses soins, mais encore, qu'à la différence du mandataire ordinaire, il peut le faire en son nom, et, à plus forte raison, en exprimant seulement sa qualité de consignataire , sans être obligé de faire connaître les noms de ses commettants ; parce
(I) Ainsi, la Cour «If Rennes a juge, par arrêt, cl 1 1 17 juillet 18tfi, 3' ehaml>., <|u'un !>ploit donne par une partie, pour elle ri
son frère, n'était nul qu'à Pcgaril (le ce ilçcnier J. Jv., t. 13, p. 238).
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qu'alors il s'oblige personnellement envers les tierces personnes, sauf recour* envers ses commettants, s'il a agi dans les bornes de son mandat.
Ainsi, dans celte espèce, il n'y aurait pas lieu d'appliquer l'ancienne maxime, que nul en France ne plaide par procureur, si ce n'est le Roi.
Tels sont les motifs d'après lesquels la Cour de Kennes, par arrêt du 9 juin 1817, lr< chambre (J. Av., 1. 16, p. 251 ), a décidé pour l'affirmative la question ci-dessus posée. Llle a en conséquence réformé un jugement du tribunal de Brest, qui avait annulé l'exploit donné au nom du cosignataire, en se fondant sur la maxime nul en France, etc.; moyen de nullité que ce tribunal avait suppléé d'office comme tenant au droit public. On a vu que la Cour ne s'est pas décidée d'après ce moyen ; mais on pourrait croire qu'elle l'aurait préjugé fondé, en disant d'abord que le consignataire, à la différence du mandataire ordinaire, pouvait assigner en son nom,ensuite qu'il n'y avait pas lieu, dans l'espèce, à l'application de l'ancienne maxime.
[[ La décision de la Cour de Rennes nous paraît exacte. 11
*ÎÎJO. Quoi qu'il en soit de la question ci-dessus, est-il vrai que, d'après l'ancienne maxime nul en Fuance, etc., un exploit serait nul s'il était donné à requête du mandataire, en nom qualifié, c'est-à-dire, comme agissant pocr son mandant qu'il nomme , et non pas a MEQUÊTE, el au nom du mandant , suites et diligences du mandataire?
Nous avons résolu celte question pour la négative dans notre Analyse, n° 190, et dans notre Traité, nos 313 et 2320. Comme la jurisprudence n'est pas encore fixée sur ce point, nous croyons utile de refondre ici, avec de nou- \ elles observations, tout ce que nous avions précédemment établi à cet égard.
Et d'abord, nous remarquerons que notre savant collègue M. Berriat Saint- Prix, p. 19(3, noie 9, pense comme nous, contre l'opinion de MM. Pigeau.Thoinine Desmazurcs, et les déci-ions de plusieurs Cours (1), que l'on étend outre mesure le sens de la maxime, lorsqu'on en induit qu'il faut absolument que 1 action soit exercée au nom du maître ; comme si quelque loi défendait au mandant, dit cet estimable auteur, d'agir en qualité de mandataire ; comme si, dans ce cas, ce n'était pas au fond le mandant lui-même qui agit par l'entremise du mandataire.
La Cour de Rennes, par un premier arrêt du 17 décembre 1812, par un second du 0 août 1813, et enfin par un troisième du 16 janvier 1818, a jugé dans le même sens. ( /. Av., 1. 13, p. 256. )
Lnlin, M. Merlin partage la même opinion, Rép.,\° Plaider par procureur, et, dans ses Questions de Droit (au mot Prescription, t. 4, p. 96 et suivantes), il rapporte un arrêt de la Cour suprême, rendu sur son réquisitoire, qui déclare valable un appel interjeté dans le nom d'un régisseur des biens d'une personne dénommée dans l'exploit, sur le motif que cette personne étant nommée, puisqu'il était à requête de tel, régisseur des biens de tel, l'appel était interjeté au nom de ce dernier. (J. Av., n. éd., t. 3, p. 73, v° Appel, n° 26.)
Cependant, les partisans de l'opinion contraire raisonnent ainsi:
La Cour de cassation a commis une erreur en déclarant dans l'arrêt cité par M. Merlin que la maxime n'était fondée sur aucun texte de loi.
(1) y. les arrêts d'Aix.18 févri.-r 1808 I 23 avril 181 1 (J. A\-., t. 3, p. 313). et 19 (./. Ai'., t. 3, p. 170) ;«le Nîmes et do Rome, novembre 1810 'J. Av., I. 13, p. 157). Jurtspr. sur la Proc, t. 2, p. 48 ; do Rennes, I
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Et, en effet, comme l'ont aussi remarqué MM. Ra\oux et Loiseau (Diclionn. des Arrêts modernes, v° Procureur), elle n'est pas seulement attestée par l'auteur du Grand Coulumier, liv. 3, chap. G, p. 336, et Loisel, liv. 3, lit. 2, règ. 4, elle est aussi consacrée par une loi formelle, par la déclaration de Henri li du 30 novembre 1549.
Or, dit-on, cette maxime établissant une prérogative du Roi, et tenant essentiellement à l'ordre public, ne peut être comprise dans l'abrogation que l'art. 1041 prononce des lois antérieures concernant la procédure civile; car cet article ne se rapporte qu'à des règles de forme, qui ne tiennent qu'aux intérêts privés des plaideurs. Donc l'exploit donné au nom du mandataire, même en nom qualifié, doit être déclaré nul, et même d'office.
Nous répondons que la maxime, même considérée comme principe de droit politique, ne signifie autre chose, si ce n'est que le Roi seul peut agir en justice par son procureur, sans que celui-ci soit tenu à déclarer qu'il procède au nom de Sa Majesté, et sans qu'il ait besoin de justifier d autres pouvoirs que ceux qu'il tient de son litre même de Procureur du Roi.
La maxime est donc respectée toutes les fois que le procurateur d'un particulier déclare agir pour son mandant, qu'il nomme, et dont il indique la profession et le domicile (1).
Add.— M. Boncenxe, t. 2, p. 128 et 129. explique et applique, connue nous l'avons fait, cette ancienne maxime, nul en France, etc.
:< Elle s'applique, dit-il, au cas où un particulier vient plaider en son nom, pour une chose à laquelle il n'a point d'intérêt personnel, et se faire, comme chez les Romains, le maître du procès.
« Elle s'applique au cas où l'on s'établit demandeur pour un autre, san£ faire connaître si c'est à litre de mandataire, decessionnaire, de tuteur, etc.
« Elle s'applique encore au cas où, dans un exploit, on se dit agissant comme chargé de pouvoirs, sans indiquer les prénoms, le nom, la profession et le domicile de celui ou de ceux que l'on entend représenter. »
(1) On oppose, il est vrai, 1° un arrêt du G prairial an 12, rapporté par Sirey, t. 4, 2rpart., p. 141, H J. Av., t. 3, p. 52, et cpii déclare nul un acte d'appel interjeté au nom d'un procurateur, en vertu de la procuration de la partie. 1,'arrêliste ajoute que la Cour a consacré, par cite décision, 1 ancienne naxime que nul en France ne plaide par procureur ;
2J Un autre arrêt du 22 brumaire an XII, rapporté par Denevers, ai XII, p. 453 , et J. Av., t- 3, p. 73 ;
Nous remarquons que les deux arrêts cidessus n'ont point décidé ce que M. Sirey «oppose à l'égard du premier, et l'on peut s'en convaincre en lisant, dans le Journal /tes Avoués, l'espèce «les deux arrêts. On y verra que l'appel ne fut pas déclaré irrégulier, précisément parce qu'il avait été iaterjeté à requête du mandataire, mais, dans la première espèce, parce qu'on ne justifiait pas de iViislence du mandai , cl que la ratification donnée par la partie dans l'intérêt de laquelle l'appel avait été relevé, élail postérieure au
délai de trois mois; dans la seconde espèce, parce qu'on ne justifiait pas davantage d'une procuration foi nielle donnée au mandataire, et énoncée dans l'acte d'appel,
Ainsi, ces deux décisions, l»ien loin de déclarer qu'un fondé de. pouvoir spécial ne peut former appel en son nom dans l'intérêt de son commettant, consacrent au rouirait e celle faculté comme principe de jurisprudence, puisqu'elles se bornent à exiger, pour son exercice, la double condition qu'il soil justifié d'une procuration, et qu'elle soit énoncée dans l'acte d'appel telles n'ont Jonc point appliqué la maxime nul en France, eic.r et par conséquent nous nous crojons bien fondé à persister dans notre opinion , et à dire, avec la Cour de Rennes, dans son arrêt du 6 août 1813, que cette maxime dégénérait en pure argutie, s'il était nécessaire, pour la validité d'un exploit, qu'il fût notifié à la requête du commettant, suites et ttiligences du procurateur, et non pas sralenieM du procurateur pour sun commettant.
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Telles sont les seules applications que l'on ait à faire de la maxime dont u 9'agit. et que M. Boncenne a réduite à ses véritables expressions. Carr.
[[ Nous n'hésitons pas à partager l'opinion de M. Carré, qui est. aussi cellede MM. Favarddb Langlade, t. 1, p. 136; Dalloz, tome 7, page 7 5, n° 7 et M. Roitard, tome premier, page. 242 el suivantes. Il suffit que la qualité du fondé de pouvoir, et le nom de celui pour lequel il agit soient clairement désignes, n'importe de quelle façon. Et si la Cour de Bruxelles a décidé le 7 avril 1832 (/. Av., t. 45, p. 525), et la Cour de cassation le 29 octobre 1824 (/. Av., t. 29, p. 125), que l'assignation donnée soit par le chef, soit par un employé de l'administration, doit, sous peine de nullité, porter qu'elle est signifiée à la requête de cette administration et à la diligence du fonctionnaire, ce n'est pas pour prescrire une formule sacramentelle, mais pour indiquer que l'employé ne peut agir en son nom, sans faire connaître la qualité en vertu de laquelle il agit.
La solution que nous adoptons est également applicable au fondé de pouvoir qui agit pour le défendeur; c'est-à-dire que l'assignation oul'acted'appel peut, malgré un arrêt contraire de la Cour de Rennes du 19 novembre 1810 (./■ Av.,tA$, p.159), lui être donné en son nom, pourvu que sa qualité de procurateur soit mentionnée, et la personne du mandant désignée par ses noms, etc.
Au reste, lorsque, sous l'empire de la loi du 24 août 1790 qui n'assujettissait les appels à aucune forme spéciale, un appel a été interjeté par un tiers, poulet au nom de la partie condamnée : si, postérieurement et avant respiration du délai de l'appel, la partie condamnée, anticipée par l'intimé, prend, sans desavouer le tiers, des conclusions tendant à l'infirmation du jugement, l'appel ne peut être déclaré non recevable, par le motif que l'appelant aurait plaidé par procureur ; Cass., 18 juin 1823 (J. Av., t. 25, p. 217 ). ]]
1891. L'assignation serait-elle nulle par cela même que la partie à la requête de laquelle elle a été signifiée, serait décédée le jour même de sa notification?
Non, attendu qu'il n'est pas impossible, quoique cela soit peu probable, que la signification ait précédé la mort. (Hennés, 27 février 1811, J. Av., t. 3, p. 305.)
Mais elle est nulle, si elle est notifiée à requête d'une personne décédée antérieurement (Rennes, 20 mai 1813, Journ., t. 4, p. 86,etJ. Av., t. 13, p. 215). C'est ainsi que , par arrêt du 8 mai 1820, la Cour suprême a déclare nul un pourvoi en cassation formé à la requête de la partie décédée, et non pas à celle des héritiers. (S., t. 20, 1™ part., p. 305, et /. Av., t. 6, p. 512.)
[[ Pour agir, il faut être vivant ; rien ne serait plus absurde, et par conséquent plus nul qu'une demande formée au nom d'une personne morte. Si des droits existent, ils doivent être exercés par ceux à qui ils appartiennent; les morts n'en ont plus.
Aussi la Cour de Limoges , le 9 janvier 1827 (J. Av., t. 34 , p. 295), et la Cour de cassation, le 9 décembre 1834 (J. Av., t. 48, p. 298), ont-elles jugé que la signification d'un jugement ou d'un arrêt, faite à la requête d'une personne decédée, est nulle; el la Cour de Paris, le 17mars 1826 {J. Av., t. 32, p. 60), que , lorsque le créancier qui avait fait emprisonner son débiteur est décédé, l'huissier qui a opère l'emprisonnement ne peut continuer de consigner de» aliments sans un pouvoir spécial des héritiers.
Cependant, l'art. 2008 du Code civil apporte une sage exception à celle règle, en disant que l'acte fait de bonne foi par le mandataire, dans l'ignorance de la mort du mandant , est valable et doit produire tous ses effets.
MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 136, et Thomink Desmazitres, t 1, p. 153 et 159, appliquent, avec raison, cet article à l'assignation donnée par un
cice
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mandataire; et leur opinion est confirmée par deux arrêts conformes , l'un de la Cour de Paris du 25 avril 1807 (/. Av.., t. 13, p. 91), l'autre de la Cour de cassation du 6 novembre 1832 {J.Av., t. 44, p. IKK
La Cour de Paris a été jusqu'à décider , en vertu du même art. 2008 du Code civ., le 13 février 1826 J. Av., t. 31 , p. 166) , qu'un garde du commerce peut valablement procéder à l'emprisonnement d'un débiteur , en vertu du pouvoir d'un créancier décédé , lorsqu'il ignore son décès. 33
Lorsque la demande est formée par une personne qui n'a pas le libre extrce de ses droits , suffirait-il de désigner celui qui doit agir pour elle :'
11 faut, dit M. Pigead, 1. 1, p. 119, aux notes, designer et 1 incapable et son défenseur.
[[ C'est aussi lavis de M. BoNCENNEjt. 2, p. 135 et suiv. , et Pigeai;, Comm., t. 1, p. 174, et nous l'approuvons, quoique la Cour de Bruxelles ait décidé le 31 mai 1827 (J. de celte Cour, t. 2 de 1828, p. 154;, que le nom de l'incapable est inutile et qu'il suffit de celui de son représentant. D3
Au surplus, il peut y avoir désignation suffisante des noms , profession et domicile du demandeur (ou du défendeur), s ils sont désignés par relation à un autre acte connu du défendeur, et en son pouvoir. (Cass.,7 novembre 1821 S., t. 22, p. 139, et J.Av., t. 23, p. 321).
[[ C'est ce que nous avons déjà fait observer sous la Quest. 285. et ce qui résulte d'un arrêt de la Cour de Toulouse du 26 mars 1824 (J. Av., t. 26, p. 177), qui a décidé que lorsqu'un exploit introductif d'instance n'indique pas explicitement que le demandeur agissant dans son intérêt personnel , entend procéder aussi en qualité de tuteur, ce silence peut être suppléé par les autres actes du procès, notamment par les énonciations contenues dans le procès-verbal de non-conciliation, auquel l'exploit d'ajournement se réfère. 3]
2° Profession.
203. Doil-on mentionner dans l'exploit que le demandeur n'a pas de
profession ?
Il nous paraît certain que la disposition de l'art. 61 , prescrivant que l'exploit contienne la profession du demandeur , ne doit s'entendre que du cas où. il a une profession. Le Code civil, non moins rigoureux sur les formalités des inscriptions hypothécaires, n'exige, dans l'art. 2148, l'indication de la profession du créancier , qu'autant qu'il en aune. Nous pensons donc que l'on ne peut prononcer la nullité d'un exploit d'ajournement qui n'indique pas la profession , qu'autant qu'il serait prouvé que le demandeur en exerce une quelconque. Toujours est-il prudent, lorsque le demandeur n'a pas de profession , de déclarer qu'il est ou rentier, ou propriétaire, ou sans profession.
CC On ne saurait exiger du demandeur l'indication d'une profession qu'il n'a pas; rien ne l'oblige à en faire mention, soit affirmativement, soit négativement. C'est l'avis de MM. Favard de Langlade , t. 1 , p. 136; Dalloz, I. 7, p. 731 , n° 5, et Bonceivne, t. 2, p. 1 18 ; ils s'appuient tous sur l'analogie de l'art. 2148 du Code civil, qui est en effet très frappante.
Aussi n'est pas nul l'exploit d'appel qui ne donne aucune profession aux appelants, si effectivement ils n'en ont aucune, et que d'ailleurs on ait suivi les errements du tribunal de première instance; c'est ce qu'ont jugé les cours de Besançon, le 8 décembre 1808, et 8 février 1820; de Colmar,le 22 février
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1809; de Kouen, le 9 décembre 1813(7. Av., t. 13, p. 127); de l*au , le 20 mal 1837 (J. Av., t. 54, p. 207) : et même la qualité de propriétaire cultivateur, prise par une partie en première instance, ne constitue pas une profession dont l'omission dans l'acte d'appel puisse entraîner la nullité; Cass., 4 déc. 1S34(/. Av., t. 49, p. 475).
Au reste, la désignation de la profession n'étant qu'une précaution surabondante pour assurer de plus en plus la notion certaine du demandeur , la jurisprudence se montre peu sévère à l'exiger , quand cette nolion est suffisamment acquise par d'autres éléments. Les Cours de Paris , le 20 décembre 1809 (J.Av., t. 13, p. 15G), et de Poitiers, le 26 novembre 1824 (/. Av.. t. 28, p. 53), se sont même contentées de la qualification de propriétaire, prise par le demandeur ou l'appelant, quoiqu'il exerçât d'ailleurs un état ou une profession. 33
Add. — 293 bis. Une erreur sur la profession du demandeur vicierait-elle l'exploit, si cette fausse désignation n'avait pu tromper le défendeur sur la personne à la requête de laquelle il aurait été donné?
Cette question a été résolue pour la négative, par arrêt de la Cour de Nancy du 20 juin 1824 (/. Av., t. 31, p. 240); solution que nous admettrons d autant plus volontiers qu'elle est une conséquence de celle que nous avons donnée sur notre Question 293, et qu'il nous semble juste , toutes les fois que la loi ne contient pas une disposition spéciale et précise,d'appliquer l'ancienne maxime: nullité sans griefs n'opère. Carr.
CC Arrêt semblable de la Cour de Bruxelles du 20 janvier 1830 (Journ. de cette Cour, t. 1 de 1830, p. 110). Au reste, ces énonciations , si elles manquent dans l'exploit même, peuvent être suppléées par relation à d'autres actes connus du défendeur; par exemple, si elles se trouvent dans le procès-verbal de non conciliation , transcrit en tête de l'exploit , comme l'a juge la Cour de Nîmes, le 5 août 1812 (S., t. 14,2e part., p. 133, et J. Av., t. 13, p. 199), ou si l'omission était réparée dans des actes subséquents de la procédure, avant que le défendeur ait comparu ; Limoges, 5 février 1817 (J. Av., t. 3, p. 442).
Cependant, un arrêt de la Cour de Besançon du 26 août 1808 (J. Av., t. 13, p. 122), a appliqué, dans toule sa rigueur, la peine de nullité à un exploit qui ne mentionnait pas la profession et le domicile de l'appelant. 33
•£ïî 4 L'exploit est-il valable à la requête d'un tel et compagnie } sans l'indication de l'objet de commerce ?
Cette question s'est présentée à la Cour royale de Rennes, au sujet d'un exploit conçu à la requête de tel cl compagnie , et elle a considéré ( arrêt du 29janv. 1817,3e chambre, /. Av., t. 13, p. 243), que ces expressions indiquaient à suffire la profession actuelle ou ancienne de banquier ou de négociant, lors de l'origine du procès. Mais nous remarquerons que la considération qui a particulièrement influé sur sa décision, c'est que la mention exigée par l'art. 61 , de la profession du demandeur, n'était pas aussi indispensable relativement à la partie qui appelle d'un jugement contradictoire rendu après de longues procédures, qui ne permettent pas à la partie adverse d'ignorer les noms, la qualité ou la profession du demandeur. Néanmoins, nous pensons que ces mots U l et compagnie sont suffisants pour remplir le vœu de l'art. 61, comme l'a décidé la Cour de Rennes, parce qu'il est impossible au défendeur de douter qu'il est assigné par des négociants ou banquiers, et que, par conséquent , il connaît la profession de ceux à la requête desquel* il est appelé.
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[[Cette solution nous paraît exacte, (/"oy.. au n"287 1er, notre dissentiment avec M. Carré, sur une question analogue, qu'il résout différemment de celle-ci. ]]
SUS. Lorsque la demande est relative au commerce, à la profession ou à l'industrie du demandeur , doit-on , à peine de nullité, ajouter la mention de sa patente ?
La loi du 6 fructidor an 4, art. 18, prononçait formellement la nullité d**s actes relatifs au commerce, à la profession ou à l'industrie d'un individu , lorsqu'ils ne contenaient pas renonciation de la patente. Celle du 1" brumaire an 7, art. 38, l'exige aussi dans les mêmes cas, mais elle ne prononce pas la nullité; elle dit seulement, à peine d'une amende de 500 francs : elle a donc . en ce point, dérogé tacitement à la loi du 6 fructidor, et a substitué celle amende à la peine de nullité (Pigeau, t. 1,p. 119, aux notes).
CC L'omission de la patente n'est en effet qu'une cause d'amende , soit a l'égard de l'huissier, soit même à l'égard du commis d'une maison de commerce, qui aurait fait donner, au nom de sa maison, l'assignation où celte omission a eu lieu; Cass., 22 juin 1807 (J. Av., t. 13, p. 97) ; c'est ce que font unanimement observer MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 175; Boncenne, t. 2, p. 127, et Boitard, t. 1, p. 241 et 242. Celte amende a été réduite à 50 francs par l'article 10 de la loi du 16 juin 1824. Pour qu'elle soit encourue, il faut que l'exploit soit relatif au commerce pour lequel le demandeur est patente, comme l'a jugé la Cour de cassation le 29 décembre 1829 (J. Av., t. 38, p. 151) ; s'il n'avait point trait à une affaire commerciale, la mention de la patente ne serait pas exigée. 33
3° Domicile.
$tt©. Suffirait-il, pour la validité d'un exploit d'ajournement , que l'on mentionnât l'élection de domicile que ferait le demandeur dans cet exploit ?
On lit dans le Nouveau Répertoire , au mot Domicile, p. 24 , que dans les s» gnifications que l'on fait à un domicile élu , on n'est pas dispensé d'exprimer le domicile réel des parties. La Cour de Bruxelles, par arrêt du 14 juillet 1807 (/. Av , t. 13, p. 97), a aussi décidé que le mot domicile s'entend , en l'art. 61 , du domicile réel , et que le domicile conventionnel ne dispense pas de l'indiquer. {F.. Pigeau, t. 1, p. 119, aux notes; S., Suppl. pour 1808 et 1809, p. 508, .1. C. S., t. 1, p. 485) (1).
(1) Un arrêt Je la Cour de Paris a néanmoins admis une exception en faveur d'un employé aux armées, en décidant que cet employé n'ayant pas de domicile actuel , n'avait pu énoncer qu'un domicile d'élection , et que, par conséquent , l'ajournement dans lequel il avait indiqué son domicile dans la maison d'un tiers où il consentait la validité de tous exploits et significations, était valable. (F. l'arrêt du 4 lévrier 1811, Biblioth. du Barr., 2* part., 1811, 1.6, p. 439, J. Av., t. 13, p. 158, et J. P., 3e édit., t. 9, p. 76.)
On a peine à concilier cette décision avec oelle .le la Cour de Bruxelles du 27mars 1807 {/. Av., t. 13, p. 91).CetteCoura juge qu'un
exploit dans lequel l'huissier s'était borné à mentionner qu'un militaire était aux armées, était nul, parce qu'une telle mention ne dispensait pas d'énoncer le vrai domicile du militaire, qui, conformément à l'art. 106, est celui qu'il avait avant de faire partie de l'armée. La circonstance d'un service temporaire à l'armée, lit-on dans les considérants de cet arrêt , ne change rien hu principe consacré par cet article, et peut d'autant moins valider l'exploit, qu'il est facile à l'officier ministériel d'ajouter à la mention de la présence aux armées, celle que le requérant est domicilié en tel endroit.
[Il paraît que dans la dernière espèce
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Add — Tel est le sentiment de tous les auteurs , et notamment de M. Bonct>Mi, t. 2, p. 1 19. Cependant, par arrêt du 12 février 1817 (J. Av., 1. 13, p. 246), la section des requêtes de la Cour de cassation a décidé que lorsqu'un acte contient élection de domicile pour son exécution , on est dispensé d'indiquer ie domicile réel dans tous les actes de signification faits au domicile élu : cette question est donc controversée. Nous pensons que dans l'incertude où la jurisprudence nous laisse à ce sujet , il convient de décider que l'exploit ne doit être annulé faute de mention du domicile réel , qu'autant qu'il serait démontré que le défendeur éprouverait préjudice de cette omission. C'est ainsi que la Cour de Bordeaux a tranché la difficulté par un arrêt du 14 février 1817 {J. Av.. t. 3, p. 214, 8e espèce). Carr.
[[ Le système de la Cour de Bordeaux , implicitement adopté par la Cour de Montpellier , le 4 mai 1825 (J. Av., t. 30, p. 143), ne nous paraît pas conforme à l'esprit de la loi. Si l'indication du domicile réel n'était , comme celle de la profession, qu'un moyen de plus de désigner sans ambiguité la personne du demandeur , nous pensons que son omission ne devrait pas être une cause de nullité , toutes les fois que cette désignation est suffisante d'ailleurs; mais d'aulres motifs encore ont fait introduire la nécessite de cette mention. C'est surtout pour que le défendeur puisse faire sûrement an demandeur les significations qui ne peuvent être laites qu'à son domicile réel, telles que les offres, etc.; c'est enfin pour qu'il puisse faire exécuter les condamnations à intervenir. Voilà pourquoi MM. Favakd de Langi.ade , t. 1, p. 136; Dalloz, t. 7, p. 73! , n° 6; Piceau, Coinm., t. 1 , p. 175; Thomine Desmazures , t. 1, p. 157, n'hésitent pas à répondre affirmativement à la question posée par M. Carre, kl , d'après les mêmes motifs , la nécessité absolue de l'indication du domicile a clé proclamée par les Cours de Liège, le 25 janvier 1809; de Paris , le 20 juin 1809 (J. Av., t. 13, p. 129); de Nimes , le 24 août 1819 (J. Av., 1. 17, p. 349); d'Amiens, le 30 novembre 1821 (/. Av. , t. 23, p. 360) ; de Toulouse, le 3'J mai 1838 (J.Av., t. 55, p. 504); parla Cour de cassation de France, le 9 mars 1825 {J.Av., t. 30, p. 268), et par celle de Belgique, le l" avril 1833 (J. Av., t. 46, p. 361).
Il est vrai que les équipollents peuvent être admis en celle matière, mais aV ec plus de réserve que lorsqu'il s'agit des autres formalités. Ainsi , par exemple, le domicile peut n'être pas indiqué littéralement, pourvu qu'il le soit d'une manière implicite, mais suffisante; Cass., 18 février 1828 (J. Av., t. 35, p. I9i), et 26 novembre 1838 [J. Av., t. 56, p. 52) (1). Ainsi encore, la menlion d'une profession qui emporte translation de domicile dans le lieu où elle s'exerce, équivaut parfaitement, comme le fait observer M. Boncenne, t. 2, p. 122, à la mention expresse du domicile même ; Rouen, 7 juin 1808; Gênes , 8 juillet 1809; Grenoble , 3 janvier 1820 (J. Av., t 13, p. 114) ; mais l'indication d'une fonction révocable ne saurait avoir le même effet, parce que la fixation du domicile n'en est pas la suite nécessaire ; Mines , 18 janvier 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 189); Cass., 21 février 1826 (J. Av., t. 31, p. 22) ; Poitiers, 18 juin IS30 {J. Av., t. 39, p. 190 (2), et Grenoble, 22 avril 1818 (/. Av., 1. 13, p. 259).
aucun domicile n'avait été élit dans le royaume : peut-être que si celte élection avait eu lieu, la décision tût été différente; car l'absence du royaume place la partie dans une position particulière, qui rend l'indication d'un domicile élu plus commode pour elle et pour le défendeur, que celle du domicile réel. ]
(1) [ Os deux anêls ont été rendus dans la même cause. I.a Courde renvoi l'avait juge
comme celle dont l'arrêt venait d'être cassé. I.a Cour suprême a persisté dans son interprétation des termes de l'exploit. ]
(2) C Ces deux derniers arrêts font l'application de celte doctrine à l'exploit dans lequel le demandeur serait désigné comme maire d'une commune. Ils sont rendus sous l'empire de l'ancienne législation municipale. Aujourd'hui la décision serait différente» V . la note sous la question suivante. J
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D'un autre côté, le domicile étant variable, à la différence des noms et prénoms, nous ne pensons pas que sa désignation fût valablement remplacée par celle qui serait contenue dans un acte signifié en tête de l'exploit, si cet acle n'avait point la même date ; car , depuis qu'il a été fait , le domicile peut avoir changé, dit M. Boncehae, t. 2, p. 122, et c'est le domicile actuel qu'il importe surtout à l'ajourné de connaître. Ce principe est contrarié par un arrêt de la Cour de Nimes du 5 août 1812 [J. Av., t. 13, p. 199), dont nous avons approuve la décision, suprà, Quest. 293 bis, en tant qu'elle s'applique à la profession du demandeur; mais, quant au domicile, nous croyons devoir décider autrement,quoique la Cour de cassation, le 26 avril 1830 (J.Av.,t. 39, p. 40), semble avoir adopté le système de la Cour de Nîmes; mais elle lavait formellement repoussé le 9 mars 1825 (J. Av., t. 30, p. 268), ainsi que les Cours de Bourges , le 19 juillet 1822 (J. Av., t. 24, p. 238), et de Toulouse, le 30 mai 1838 (/. Av., t. 55, p. 104).
Ce dernier arrêt considère avec beaucoup de justesse, que pour offrir un équipollent suffisant à la mention littérale du domicile, la relation de l'acte dans lequel il se trouve indiqué devrait être expressément déclarée avoir lieu dans ce but ; alors , en effet , on annoncerait comme constant que le domicile n'a point changé depuis la confection de cet acte.
Si la déclaration du demandeur était mensongère, cette fausse désignation entraînerait la nullité aussi bien que l'omission complète ; aussi , le défendeur est-il toujours admis à la contester et à en prouver la fausseté; Kennes, 27 janvier 1819 (J. Av., t. 15, p. 142).
Terminons en disant , avec la Cour de Douai , 5 septembre 1835 (J. Av., t. 49, p. 719), qu'un acte respectueux n'est pas nul , quoiqu'il ne contienne pas l'indication de la véritable résidence de l'enfant à la requête duquel il est notifié, un pareil acle n'étant pas assujetti aux formalités requises pour la validile des exploits, si ce n'est en ce qui concerne leur remise. {V., sous l'art. 63, la Quesl. 368 quater.) M
[[ S96 bis. L'appel signifié au nom du maire d'une commune, agissant en celle qualité, esl-il nul, si le domicile de ce fonctionnaire n'a pas été désigné datis l'exploit ?
Nous avons dit , sur la précédente question , que renonciation du titre d'un fonctionnaire ne remplace pas celle de son domicile , lorsque les fonctions qu'il remplit sont révocables ; et plusieurs des arrêts par nous cités pour appuyer cette assertion sont rendus dans des espèces où il s'agissait des fonctions de maire. Ces arrêts on! considéré qu'on pouvait être maire d'une commune et avoir son domicile dans une autre.
Mais cette décision ne s'applique évidemment qu'au cas où le fonctionnaire est demandeur personnellement et pour son compte (I).
S'il agit en qualité de fonctionnaire, l'établissement public qu'il représente est alors le vrai demandeur, et nous avons déjà décidé , pour cette raison , que les noms et prénoms du fonctionnaire ne devaient pas, à peine de nullité, être mentionnés dans lexploit. (V. suprà la Quesl. 286.) 11 en sera de même de son domicile , c'est ainsi que l'ont décidé la Cour de cassation , le 7 mai 1829
(1) £ Encore même ne le serait-elle plus relativement au maire agissant pour son vompte personnel , puisque, d'après l'art, i de la loi du 21 mars 1831, sur Y organisât ion
municipale , ce magistrat doit avoir son domicile réel dans la commune. Ainsi renonciation de sa qualité remplacerait suffisamment celle de son domicile. 3
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(J. Av., I. 37, p. 216), et la Cour de Lyon, le 1" décembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 3S5) , quoique celle dernière Cour eût d'abord adopté une jurisprudence contraire le 8 juillet 1823 {J. Av., t. 25, p. 386). 33
[[ 29G 1er. Quel domicile doit indiquer la femme mariée demanderesse?
D'après l'art. 108 du Code civil , elle n'en a pas d'autre que celui de son mari : c'est donc celui qu'elle doit indiquer. Un arrêt de la Cour de cassation du 23 décembre 1819 (J. Av., t. 13, p. 120, 6e espèce), décide qu'elle satisfait ainsi au vœu de l'art. 61.
Mais si elle plaide contre son mari en séparation de corps, en divorce ou en nullité de mariage, il suffira qu'elle fasse connaître sa résidence de fait, comme l'ont jugé la Cour de Paris, le 6 germinal an X (S., t. 2, 2e part.] p. 285, et /. P., 3e édit., t. 2, p. 517), et la Cour de cassation , les 9 frimaire an XI (J. Av., t. 13, p. 60), et 31 août 1824 {J. Av., t. 27, p. 99). Dans les deux premiers cas, en effet, la résidence de la femme est forcément séparée , par la nature des choses, du domicile du mari ; dans le troisième, se dire domiciliée chez son mari , serait reconnaître l'existence du mariage qu'elle attaque. D
%9? . Si l'assignation est donnée aux suites et diligences d'un procureur, su[~ fit-il de mentionner le domicile de celui-ci ?
Il faut nécessairement, et à peine de nullité, mentionner le domicile de la partie, puisque c'est en son nom que l'action est introduite, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus : il convient, au surplus, d'indiquer aussi le domicile du procurateur ; mais celle indication, qui, suivant nous, n'es! pas exigée à peine de nullité, ne saurait remplacer la première.
£[ Ces solutions nous paraissent exactes. ]]
*5ttS. Le domicile est-il suffisamment désigné par le nom de la ville ou de la
commune ?
f,e domicile doit être désigné le plus exactement possible : l'on fera donc bien de spécifier la commune, le canton et le département ; et si le demandeur a son domicile à la campagne, d'indiquer le village ou le hameau ; de même qu'il convient, si le domicile est établi dans une ville, et surtout dansuneville populeuse, de spécifier la section de la ville, la rue, le numéro même de la maison. Mais nous ne croyons pas que le défaut de ces indications, que nous ne considérons que comme accessoires, entraîne la nullité de l'exploit, encore bien que l'on puisse conclure d'un arrêt de la Cour de Rennes, rendu par la 7F chambre, le 25 mai 1808 (/. Av., 1. 13, p. 114), et de différents passages des Commentaires de l'Ordonnance et du Code, que ces indications soient nécessaires. {F. Jousse, sur l'art. 2 du lit. 2 ; Polhier, Traite' de la proce'd., Ve part., chap. 1% et le Nouveau Pi al. franc., t. 1, p. 297 et 301) (1).
Add. — A l'appui de la solution donnée sur cette question, nous citerons 1° un arrêt de la Cour de Montpellier du 4 mai 1825; 2° un autre delà Cour de Bourges du 26 juillet 1826 (J. Av., t. 30, p. 143, et t. 32, p. 227). Carr.
(1) 11 en serait autrement de celui qui serait donné à requête de tel. de telle commune, sans exprimer qu'il y est domicilié. Ces expressions indiqueraient plutôt le lieu «le naissance que celui du domicile. (Turin,
Tom. 1. 22
24 avril 1810, S., 1814, 2e part., p. 190, et J. Av., t. 13, p. 164.)
[M. Bonceisnb, t. 2, p. 122, fait avec raison la même observation. "\
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[[ On pont encore citer, dans le même sens, des arrêts de la Lourde Bennes du 15 avril 181 1 (J. Av., t.l3,p.164), de Paris dn 17avriM809 (J. Av., 1. 12, p. 161), de Bruxelles du 1*2 juillet 1815 ( Journ. de cette Cour, 1815, t. 2, p. 58), et de la Cour de cassation du 22 mars 1831 (J. Av., t. 40, p. 373). Mais, le 13 août 1824 (J. Av., t. 28, p. 208); la Conr de Poitiers a déclaré nul un acte d'appel dans lequel on s'était contenté d énoncer la ville de Paris comme domicile du requérant. M. Bo^cenne, t. 2, p. 120, approuve cette décision, comme appliquant mieux l'esprit de la loi. A notre avis, l'appréciation du point desavoir si le domicile est suffisamment indiqué par telle ou telle formule , dépend entièrement des circonstances; cependant nous croyons que le domicile d une partie, dans le sens de l'art. 61, n'est pas la maison qu'il habile, mais bien la commune où sa demeure est établie. 11 serait donc fondé, dans tous les cas, à n'indiquer que le nom de celle-ci; seulement, pour éviter les difficultés, on fera bien d'agir avec plus de précision.
Mais en droit et en principe pourrait-on dire qu'un billet de MM. Laffille et Bol hschild, ou autres, domiciliés à Paris, est signé par des négociants dont le domicile est inconnu, parce que sur les billets ne se trouverait pas l'indica tion de la rue ou le numéro? et l'huissier pourrait-il, dans ce cas, faire la dé nonciation du protêt au parquet du procureur dn roi, faute d'indication d'un domicile connu?
Non certainement, parce que le mot Paris indique le domicile de ces négociants, comme celui de Londres ou de Saint-Pétersbourg l'indiquerait pour des négociants de ces deux grandes capitales : il serait alors du devoir de l'huissier de faire les recherches nécessaires pour découvrir la véritable demeure des signataires de ces billets. 11 en serait de même, si, dans un acte, une partie avait fait élection de domicile à Paris : les significations devraient lui être faites à Paris, dans sa maison d habitation, si on pouvait la découvrir, sinon au parquet du procureur du roi.
D'ailleurs, si dans ces deux cas il se présentait quelques difficultés d'exécution, c'estde la loi qu'elles proviendraient, puisque l'art. 61 n'exige quel indication du domicile, et qu'aux termes de l'art. 102 du Code civil, le domiciieest au lieu où le citoyen a son principal établissement.
La Cour de Rennes, dans son arrêt du 15 avril 1811, s'est appuyée sur ce que le numérotage des maisons n'est qu'un pur acte de police, qui ne peut opérer une nullité. Et en effet, c'est à Paris surtout que cette raison est bien plausible : non-seulement le numérotage de plusieurs rues, par suite de nouvelles conslructions, a étéchangé plusieurs fois dans une même année, ce qui est arrivé dans les rues de Bondy,de La Harpe, etc., mais encore quelques rues de Paris, depuis 1830, ont changé de nom, telles que les rues de Bourbon, d'Artois, qui ont été nommées, la première, la rue de Lille, et la seconde, la rue Laffitle.
Qu'arriverait-il si, dans un exploit, on énonçait len°70dela ruedeLa Harpe, et que le numéro étant devenu le 72, les significations faites au n° 70 ne fussont jamais remises à celui a la requête de qui aurait été fait l'exploit ? Le défendeur ne dirait-il point qu'il a été induit en erreur par une fausse indication de domicile ? Il est inutile de signaler les autres inconvénients de ces désgnations,qui ne sont ni dans l'esprit, ni dans le texte de la loi. Le législateur s'est clairement expliqué, et la Conr suprême ne devait pas ajouter aux dispositions de la loi pour prononcer une nullité qui n'était pas écrite dans le texte dont on lui demandait 1 application (art. 61 et 1030 du Code de procédure).
Jnu'ale défaire observer que l'élection de domicile dans la maison d'habita- 1ion du demandeur, sans désigner le lieu où celte maison est située, serait complètement inefficace pour remplir le voeu de la loi; la Cour de Riom a eu
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l'occasion d'appliquer celte vente, qu'on peut appeler triviale, le "J novembre 18Û8(J.4«., 1. 13, p. 121). 11
¥ttO. L'explcrit est-il valable, s'il est donné à la requête de tel vivant, négociant (ou exerçant toute autre profession) en telle ville?
Nous estimons que l'on trouve dans renonciation de l'exploit une mention suffisante du domicile. On ne peut, en effet, supposer qu'un individu que l'on dit vivre et exercer sa profession dans une ville, ait son domicile dans une autre. Le domicile, d'après l'art. 102 du Code civil, est le lieu où la personne a son principal établissement, sa famille; et certes, on a l'un et l'autre là où on exerce sa profession, son commerce.
Add. — Nous maintenons l'opinion par nous émise sur cette question, sans toutefois nous dissimuler qu'elle est contrariée par un arrêt de la Cour de Bruxelles du 7 décembre 1818 (J. Av., t. 13, p. 261); mais nous ne pouvons trop le répéter: toutes ces minutieuses difficultés dont l'examen ne présente aucun molif de décision tranchant et décisif, puisé dans le texte ou dans l'esprit de la loi, la raison dit qu'il faut les résoudre par l'ancienne maxime que nous avons si souvent invoquée : Nullité sans griefs n'opère. Carr.
rr_ L'opinion de M. Carré a élé adoptée in lerminis par un arrêt de la Cour de Nîmes du 23 août 1827 (Tajan, t. 15, p. 328). V. d'ailleurs la Question 300.3]
3<Mr. La mention de la demeure équivaut-elle à l'indication du domicile ?
Un arrêt de la Cour de Gênes du 5 août 180S (S. Av., t. 13, p. 118, 1^ e^ècp, a jugé la négative, par le motif que, d'après l'art. 102 du Cod. civ., le domicile diffère de la demeure. Nous estimons que si Ton peut faire une application aussi rigoureuse de l'art. 102, ce ne devrait être du moins qu'autant qu'il serait prouvé que le demandeur n'aurait pas son domicile dans l'endroit où la demeure serait indiquée. Le mot demeure exprime, suivant nous, une habitation permanente qui doit faire supposer le domicile, et qui diffère en cela delà résidence, qui n'est qu'une habitation momentanée (1). ( V. sur la deuxième disposition de cet art. 61, la 30S« (Jucsl.)
(I)M. Eerriat Saint-Prix, p. 199, nol. 21, n'admet pas ce tempérament à la rigueur des termes de l'art. 61; il pense que l'exploit est nul toutes les fois que l'on mentionne la demeure et non le domicile. Voici ses raisons: 1° la demeure n'est point la même chose que le domicile. On peut en avoir plusieurs, et en changer, quand on veut , dans un seul instant , et sans formalités ; on n'a , au contraire, qu'un seul domicile, et le changement en est assujetti à des formes, et résulte de diverses circonstances parfois très compliquées; 2° tl est des actes tels que les offres réelles (Code civil , 1258, §6), qu'il faut notifier au domicile de la partie, et dont le défendeur sérail frustré, ou qu'il serait exposé à faire irrégulièrement, si le demandeur
n'indiquait que sa demeure , 3° le Code
se servant du mot demeure pour le défendeur, et du mot domicile pour le demandeur, annonce évidemment qu'il n 'attache pas le
même sens à ces deux mois ; 4° enfin , c'est ce qui a élé jugé par plusieurs arrêts , el consacré par la doctrine des auteurs. (/^. la citation qu'en fait M. Berriat.)
Quoi qu'il en soit, nous persistons dans l'opinion que nous avons précédemment émise, et qui, loin d'avoir élé contrariée par la jurisprudence postérieure, a élé formellement adoptée.
1° Par la Cour de Rennes , notamment par arrêt du 1" juin 1811 (J.Af., t. 13, p. 171), qui a déclaré valide un exploit d'appel , attendu que demeure et domicile sont synonymes , même dans le langage de la loi , ainsi qu'il résulte île la série des articles du Code «le procédure , au litre des ajournements, où le législateur se sert indifféremment des mots domicile et demeure.
2° Par arrêt de la Cour de cassation du 28 juillet 1818 (S., t. 18, 1r* part., p. 367).
Il \ a plus : par arrêt du 23 décembre 1819
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Add. — M. Boncenne, t. 1, p. 136 et Fayard de Languide, t. 2, p. 123, admettent la solution de celle question, malgré les nombreux arrêts qui l'ont décidée dans un sens contraire.
« De ce que l'art. 61 du Code exige, dans un exploit d'ajournement, la mention du domicile du demandeur et celle de la demeure du défendeur, il ne faut pas conclure, dit le premier de ces deux estimables auteurs, que le législateur ait mis quelque intention dedifférence dansl'emploide l'une et de l'autre expression : rien ne semble plus facile à démontrer. » Et c'est en effet ce qu'il prouve par une foule de textes, dans lesquels le législateur a véritablement employé les mots domicile et demeure, comme ayant le même sens et la même valeur. Carr
CC Si contre cette solution on peut citer encore un arrêt de la Cour de Liège du 13 juillet 1814 (J. Av., t 13, p. 118,3e espèce), un de la Cour de Rennes du 22 juillet 1814 (J. Av., t. 13, p. 119, 4e espèce), et l'opinion de M. Dalloz, t. 7, p. 731, n° 6, d'un autre côté elle est consacrée par les arrêts des Coursde Liège des 7 octobre 1814 et 11 janvier 1815 {Journ. de cette Cour, t. 5, p. 553), de Bruxelles,8 février 1822 (Annales de Laporte, 1822,t. 1, p. 297), de cassât., 21 juillet 1810 (J.Av., t. 13, p. 118, 2e espèce), de Grenoble, 3 janvier 1820 (J. Av., 1. 13, p. 115, 3» espèce), et 16 août 1826 (Journ. de cette Cour, 1826, p. 112), de Besançon, 22 janvier 1820 (J. Av., t. 13, p. 272), et de Poitiers, 31 décembre 1830 ( J. Av., t. 40, p. 306) , et adoptée par M. Thomine Desmazukes, t. 1, p. 157.
Tous les arrêts que nous venons de citer décident que la demeure dans un lieu emporte l'idée de domicile dans le même lieu, lorsque le contraire n'est pas prouvé.
En effet, dans l'usage, on confond assez volontiers ces trois expressions : demeure, habitation, domicile, quoique, dans le langage de la loi elles aient rigoureusement des acceptions diverses. .
Mais d'où vient qu'on emploie indifféremment l'un ou l'autre de ces mots? C'est que les choses qu'ils expriment se confondent assez souvent en une seule, ce qui fait qu'en indiquant l'une, on est censé indiquer l'autre.
Cette réunion de la demeure et du domicile étant même ce qui arrive le plus souvent, il est naturel que, lorsqu'une partie prétend que le domicile est séparé de la demeure, la preuve de ce fait soit à sa charge. Jusqu'à ce qu'elle l'ait rapportée, il y a présomption du contraire, et présomption, par conséquent, que la désignation de la demeure suffit au vœu de la loi.
Si donc le défendeur vient à prouver que le demandeur n'a pas le domicile au lieu de sa demeure indiqué dans l'exploit, il pourra demander et obtenir l'annulation de cet acte. Mais si, sans rien prouver ou alléguer de pareil, il fonde son reproche de nullité sur ce que l'exploit n'aurait pas désigné son adversaire comme domicilié, mais seulement comme demeurant à...., ses réclamations ne seront pas écoutées, parce que l'une de ces énonciations doit être, jusqu'à preuve contraire, regardée comme l'équivalent de l'autre. 3D
§ 3. — Mention de la constitution d'avoué.
SOI. Un exploit d'ajournement est-il nul, lorsque la constitution d'avoué porte par erreur sur un avoué qui aurait cassé de l'être par décès, destitution ou ac~ reptation de fonctions incompatibles, si d'ailleurs les parties avaient, pur un acte séparé, fait une nouvelle constitution ?
Cette question , vraiment importante , s'est présentée devant les Cours de
(S., I. 20, Ve part., p. 163, el J. Av., t. 13, p. 120, 6' espèce), la même Cour a décidé ijue la mention de l'habitation (habitant à)
remplissait suffisamment le vœu de la loi, le mot habitant exprimant l'idée d'un domicile fixe et d'une demeure habituelle»
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Trêves el de Nîmes , qui l'ont décidée négativement ; la première, par arrêt du 2 décembre 1809 (S., t. 10, suppl., p. 63, et J. Av., t. 3, p. 260, \*' espèce); la seconde, par arrêt du 24 août 1810. (V. Bibliolh. du Varr.,2c part., t. 4, p. 365, cl t. 6, p. 166, el J. Av., t. 3, p. 201, 2* espèce.)
Ainsi , nous tenons pour certain que l'exploit d'ajournement dans lequel on constitue un avoué qui a exercé notoirement ce ministère, mais qui la cessé pour des causes qui , à raison des distances , ne peuvent être présumées avoir été connues au lieu où l'exploit a été dressé, ne peut être annulé comme ne contenant pas constitution d'avoué, si toutefois, dans un temps rapproché, le demandeur signifie nouvelle constitution, en s'en référant , pour le surplus , à son exploit. Il est évident, en effet , que la partie ayant été dans la bonne foi, ayant annoncé, autant qu'il était en son pouvoir, l'intention de satisfaire à la loi , ce serait porter la rigueur trop loin que d'annuler, dans ce cas , des actes qu'elle a revêtus de toutes les formes prescrites.
M. Thomine Desmazures, professeur à la faculté de Caen, a consigné cette opinion dans ses cabiers.
Mais, disait il, pour éviter l'inconvénient de nommer des avoués démissionnaires ou décèdes, les huissiers feraient sagement, en constituant un avoué dans l'assignation, d'y ajouter la constitution du puis ancien desuvoués , pour occuper au défaut de celui qu'ils indiquent.
Cette observation conduit à l'examen d'une question qui ne laisse pas de présenter quelque importance, puisqu'il peut arriver qu'une partie ignore, soit les noms des avoués militant près le tribunal où elle assigne, soit 1 existence de celui qu'elle constituerait. Un sent que, dans celle circonstance, H lui est avantageux de pouvoir instituer un avoué autrement qu'en le désignant par son nom. Cette question est la suivante.
CC L'affirmative de cette question a été embrassée par les Cours d'Orléans , le 16 décembre 1813 (J. Av., t. 13, p. 116, 2' esp.); de Kennes , le 21 octobre 1816; de Metz, le 12 juin 1816 (J. Av., t. 3,-p. 238, 6« et7« esp.); de liiom ., le 17 avril 1818 (J. Av., t. 13, p. 117, 3* esp.); de Bruxelles, le 15 juin 1830 (J. Av., t. 41, p. 569) ; de Limoges, IV» mai 1838 (J. Av., t 55, p. 493); par la Cour de Nîmes , le 27 février 1819 (./. Av., t. 13, p. 117,4e espèce); qui a même été jusqu'à dire que la nullité n'est pas réparée, par l'acte de constitution que fait signifier un avoué, en déclarant qu'il est au lieu et place de celui qui avait été mal à propos constitué, el enfin par les Cours de Bourges , le 1er mars 1831 [J. Av., t. 42, p. 59),etd'Aix, le 3 juillet 1838 (J. Av., t. 55, p. 563), qui se sont déterminées parla facilité que l'appelant aurait eue de connaître la mutation arrivée dans le personnel des avoués.
Mais la décision contraire, fondée sur la bonne foi dans laquelle peut êlre le demandeur, à raison des circonstances qui ont empêché d'arriver jusqu'à lui la nouvelle du décès , ou de la démission de l'avoué qu'il constitue, a été consacrée par les cours de Bourges, le 29 juin 1808 {J. Av., t. 13, p. 11(5, 1" espèce); de Bordeaux, le 20 mars 1821 {J. Av., t. 27, p. 157); de Grenoble, le 6 décembre 1814 {J. Av., t. 13, p. 229); de Colmar, le 17 mars 1836 (J. Av., t. 52, p. 354) ; de Limoges, le 20 juillet 1838 (J. Av., t. 56, p. 286, et J. P., t. 1 de 1839, p. 199) , et par la Cour de cassation, le 16 mai 1836 {J. Av., t. 51, p. 681 , et J. P., t. 1 de 1837, p. 147).
Sans doute, l'instance ne peut se poursuivre qu'après la constitution d'un nouvel avoué; mais, l'exploit étant néanmoins valable, peu importe que relie constitution nouvelle ail lieu après l'expiration du délai de la prescription , parce qu'elle a été interrompue, ou, s'il s'agit d'un acte d'appel , après les trois mois , puisque l'appel a été régulièrement fait dans les délais ; c'est ce qu'a expressément jugé la Cour de Rennes, le 3 janvier 1827 (./. Av., t. 33, p. 212).
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Si , a 1'aulorité de cette jurisprudence, on ajoute l'opinion de MM, Favarw de Lanclade, t. 1 , p. 136, n° 2 ; Dalloz, t. 7, p. 751 , n° 2 ; Thomine Desmazures, t. 1, p. 158; Boncenne, t. 2, p. 146, et Boitard, 1. 1, p. 246, on verra que la balance penche en faveur de la validité de l'exploit ; et c'est l'opinion qui nous paraît la plus équitable- La raison la suggère , et aucun texte de loi n'y répugne.
« L'erreur de fait, dit M. Boncenne, loco cilalo, suffit pour la rescision d'une transaction, d'un contrat, ou pour la rétractation d'un aveu judiciaire; comment ne serait-elle pas une excuse, pour le redressement d'une faute inoffensive qu'un mot a effacée, et dont aucun droit n'a souffert? 11 faut qu'il y ait un manquement prévu , une disposition faussée , une garantie éludée un abus possible , pour qu'une telle sévérité ne soit pas déplacée. * ]]
309. La constitution d'un avoué désigné seulement par le l itre de doyen des avoués, est-elle valable?
Par suite d'une telle constitution, la nullité d'un exploit a été opposée devant la Cour de Rennes ; mais cette Cour n'eut pas besoin de s'y arrêter. (\.Journ. de la Cour de Bennes, 1. 1, p. 216)
On prétendait que la constitution n'était pas valable , parce que la loi , en exigeant constitution de l'avoué qui occupera pour la partie , exigeait implicitement que cet avoué fût désigné par son nom , qu'au surplus, ce moyen fùt-il rejeté, la constitution n'en devait pas moins être considérée comme non avenue, puisque la loi a laissé dans l'incertitude auquel des avoués d'un tribunal appartenait le titre de doyen. Mais il est évident que le doyen des avoués est le plus ancien dans l'ordre de réception , et l'on peut, au reste, prévenir toute difliculté, en faisant la constitution sous ce dernier titre, qui ne laisse subsister aucun doute, puisque le Code s'en sert en plusieurs articles pour désigner l'avoué le plus ancien nommé.
[[Notamment dans les art. 536, 667, et 719 Cod. proc. civ.; la même précaution est indiquée comme suffisante par MM. Favard de Lanclade, t. 1, p. 136, n°2; Thomine Desmazures, t. 1, p. 158; et Boitard, t. 1, p. 217, et suivant le même système, on pourrait, et avec plus de sécurité, constituer le président ou le secrétaire, ou tout autre officier de la chambre ; la mention du plus ancien, nous parait sulïisante,mais celle du doyen pourrait être critiquée.]]
[[ 303 bis. Si l'exploit contenait élection expresse de domicile chez un avoué , sans ajouter qu'on le constitue , serait-il néanmoins , par cette formule , régulièrement constitué ? Peut-on admettre des équipollents d'un autre genre ?
Plusieurs Cours, s'attachant à la lettre de la loi, ont exigé une constitution expresse , et ont refusé d'en voir l'équivalent dans l'élection de domicile laite chez un avoué. Leurs motifs sont que si , d'un côlé, d'après l'art. 61 , la constitution d'un avoué emporte élection de domicile chez lui , à moins d'élection contraire, la réciproque n'est pas également prononcée par la loi; et que, puisqu'il dépend de la partie d'élire domicile ailleurs que chez l'avoué qu'elle charge d'occuper pour elle, celte élection pourrait bien avoir lieu chez un avoué, et la constitution chez un autre. C'est dans ce sens seul qu'ont élé rendus les arrêts des Cours de Liège, 15 juin 1807 (J. Av., t. 3, p. 113, lre espèce), et 23 novembre 1814 {J. Av., t. 13, p. 228) ; de Montpellier , 5 août 1807 (J. Av., t. 3, p. 114, 2e espèce) ; de Colmar , 26 janvier 1816 (Ibid., p. 1 16, 4e espèce) ; de Lyon , 29 mai 1816 (Ibid., 5e espèce) , et 25 août 1828 (J. Av., t. 35, p. 377) ; de Grenoble , 5 juillet 1828 (J. &»-, t. 315, p. 132) ; d'Amiens . 10 noveuv
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1 831 KJ. Av., t. 23, p. 321) ; de Bourges , 28 mars 1832 , et de Lyon , v février 1836 (J. Av.. t. 51, p. 511).
MM. Pigeai: , Comf1»., t. 1, p. 176; Favard de Langlade, t. 1, p. 137, n° 2, et loin i >>e, (. 2, p. 140. embrassent la même doctrine.
Pour l'opinion contraire, les autorités sont moins nombreuses. On trouve cependant des décisions des Cours de Colmar,24 mars 1810 (J.Av., t. 3, p. 115, v ( spèce), et 23 février 183(5 (J. Av., t. 51, p. 510) ; de Metz , 7 juill. 1814 (J.Av., t. 3, p. 119, 19* espèce) , et l"r juin 1819 (J. Av., t. 3, p. 11G, 6e espèce), et de Nancy , 16 août 1825 (J. Av., t. 30, p. 40).
M. Tiiomuve Desmazures . t. 1, p. 158, les appuie de son assentiment.
Nous croyons devoir nous ranger à ce dernier avis, que la Cour de cassation a embrassé dans le seul arrêt qu'elle ait eu occasion de rendre sur celte question, le 21 août 1832 (J. Av., t. 46, p. 170).
La partie peut . il est vrai , choisir son domicile ailleurs que chez son avoué; mais lorsque c'est chez un avoué qu'elle a fait cette élection, n'est-il pas évident qu'elle a renoncé à la faculté qu'elle avait ? El n'y aura-t-il pas trop de sévérité à ne pas voir une constitution dans l'expression d'un fait qui en est la suite ordinaire, légale, et presque nécessaire?
Nous avons peine à comprendre que plusieurs auteurs et tribunaux aient vu, dans la simple désignation delà demeure, une indication suffisante du domicile, lorsqu'il n'est point prouvé que l'un soit séparé de l'autre (V. surira, la Quesl. 300), et que, par une raison d'analogie beaucoup plus forte, ils n'aient pas voulu voir, dans l'élection de domicile chez un avoué, une véritable constitution , lorsque le contraire ne résulte pas de l'exploit ; il faudrait , ce nous semble, renoncer à tout système d'équipollenls avant de repousser celui-ci.
Et, néanmoins, la jurisprudence et la doctrine en ont admis qui n'ont rien de plus précis , ni de plus frappant.
Ainsi , tout en décidant que l'acte d'appel doit , à peine de nullité , contenir constitution d'avoué, Turin, 14 juin 1807 [J. Av., t. 13, p. 95); qu'il y a nullité lorsque la copie , ou l'une des copies , ne contient pas le nom de l'avoué conslilue, Grenoble, 5 juillet 1828 (J.Av., t. 36, p, 132), et 14 déc. 1832 (J. Av., t. 45 p 473) ; qu'on ne remplirait pas le vœu de la loi , en constituant un avocat (1 ) ; ci que l'omission de la constitution dans l'acte d'appel ne peut être ultérieurement réparée par un acte notifié après l'expiration des délais (2), Pau, 22 juillet 1809 ;Cass., 4 septembre 1809, et 12 juin 1816 ; Florence, 19 mai 1810; Limoges, 14 avril 1813; Cass., 5 janvier 1815; Kennes,21 octobre 1816 (J. Av., t. 3, p. 232); Kennes, 21 décembre 1808 (J, Av., t. 3, p. 205), et 18 mai 1824 (J. Av., t. 28, p. 48) : on reconnaît qu'un exploit n'est pas nul par cela seul que l'officier constitué, quoique étant avoué, y est désigné comme avocat, Limoges, 30 décembre 1812 (J. Av., t. 13, p. 205); qu'il y a constitution suffisante lorsqu'il est donné assignation à comparaître à l'effet de, par le ministère de Ici avoué , voir conclure, etc., ou que l'on déclare que tel avoué occupera pour le demandeur; Bruxelles , 21 février 1814 (J. Av., t. 13, p. 221) ; que l'erreur de nom dans la constitution d'avoué n'opère pas la nullité, si , d'ailleurs, il est impossible de se méprendre sur la personne du véritable constitué ; Angers, 2 janvier 1824 (J. Av., t. 2C, p. 311), et Bourges, 10 février 1820 (Journ. de cette
(l)C^l- Mtrlin a savamment établi ce I vc Appel, § 10, n° 2 . t. t , p. 124.) ] j.oini dans le réquisitoire prononcé en l'affaire jugée par la Cour de cassation, le 4 ] (2) [ M. Da.li.oz , t. 7, p. 751, n° 2, T&è~
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Cour, 5e année , p. 231) ; à moins que ce nom soit tellement altéré, qu'on ne puisse pas le déchiffrer; Rennes, 23 juin 1820 (J. Av., t. 3, p. 459), et qu'alors même qu'on a complètement omis le nom de l'avoué constitué, l'exploit est valable si l'on y a indiqué la rue et le numéro où il demeure , et s'il n'y a pas plusieurs avoués logés dans celte maison; Bordeaux, lr juin 1831 (J. Av-, 1.41, p. 686).
La Cour de Hennés , le 20 janvier 1813 (/. Av , t. 3, p. 380), et la Cour de cassation, le 21 décembre 1831 (J. Av., t. 4L p. 224), ont même été jusqu'à admettre que la constitution ne doit pas nécessairement se trouver dans le corps de l'exploit, qu'elle peut être suppléée par la signature qu'un avoué aurait mise en marge de la copie, ou par une réquisition d'appel qui serait signifiée en tête de l'acte, qui contiendrait ces mots : A la requête d'un tel, avoué vous permettre: d'assigner , et qui porterait ;.-\ signature de cet officier
Mais ces deux dernières décisions nous paraissent excéder les bornes de l'indulgence et contrarier les vrais principes de la matière. Leur résultat serait «le donner à l'avoué le pouvoir de se constituer lui-même, et l'on sent que c'est à la partie à le faire ; que , tout le temps qu'elle ne la poinl chargé par un acte émané d'elle, de sa défense, l'avoué n'a point qualité pour la représenter : la partie adverse n'est pas obligée de le reconnaître. Nul ne peut se donner qualité à lui-même; et c'est pourtant ce qui arriverait, si l'on admeltait le système consacré dans les deux espèces dont nous parlons. En effet, la signature de l'avoué sur la copie , une réquisition d'appel faite par lui, sont des actes qui lui sonl personnels, qui sont étrangers au demandeur : l'exploit seul fait foi des intentions de celui-ci , parce que l'huissier, qui en est l'auteur, est seul chargé par la loi de les constater. 33
[[ Sîî'i 1er. La nullité résultant du défaut de constitution valable d'avoué , eslelle couverte par la signification faite par l'avoué du défendeur au véritable avoué du demandeur ?
Nous résolvons celte question sous notre Quest. 739 bis , t. 2, p. 218, S 9, contrairement à l'opinion de M. Pigkau, Comm., t. 1, p. 175, qui se prononce pour 1 affirmative. {V . aussi la Quesl. 744.) ]]
303. Un exploit serait-il nul , dans le cas où un avoué , étant lui-même demandeur en privé nom , ne ferait pas constitution d'avoué , mais déclarerait s'expédier par lui-même?
H est certain qu'autrefois les procureurs ad lites pouvaient, devant le tribu nal auquel ils étaient attaches, exercer leur ministère pour eux-mêmes, leurs femmes, leurs enfants , leurs parents, à la différence des huissiers et autres officiers de justice. M. Pigeau , dans son Traité de la procédure civile du Chdlelet, t. 1, p. 145, atteste que tel était l'usage à Paris. Cet usage était suivi en Bretagne, et sans doute dans les autres provinces.
Les attributions des avoués ne sont pas moins étendues que celles des anciens procureurs, qu'ils remplacent. Les avoués , dit l'art. 94 de la loi du 27 ventôse an Vlll, sur l'organisation des tribunaux, auront exclusivement le droit de postuler et de prendre des conclusions dans le tribunal pour lequel ils seront établis : néanmoins, les parties pourront se défendre elles-mêmes verbalement ou par écrit, ou faire proposer leur défense par qui elles jugeront à propos. Nous croyons pouvoir conclure de là que les avoués peinent aujourd'hui s'expédier par eux-mêmes , comme les anciens procureurs en avaient la faculté.
[[ La raison pour laquelle les huissiers ne peuvent instrumente!' pour eux, ni pour leurs proches ' V. l'art. 66), c'est que leur minislère consiste à consta-
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ter des faits qui créent des droits au profit de la personne au nom de laquelle ils agissent , et qui lient la partie adverse. Si donc ils instrumentaient pour eux-mêmes, ou pour leurs parents, ils seraient témoins et, pour ainsi dire, juges de leur propre cause. La facilité qu'ils auraient de trahir la personne assignée, en constatant des faits qui réellement n'auraient pas eu lieu, en supposant des significations dont ils n'auraient pas remis la copie , les fait réputer suspects par la loi , et c'est avec raison.
Riais les avoués n'ont rien à constater , leur ministère est tout de défense. Tous les actes qu'ils font, ou bien ont lieu devant la justice dont la présence est une garantie, ou bien sont confiés à l'huissier, qui les signifie. Ils n'ont donc pas le pouvoir de nuire, par des rapports mensongers, à leur partie adverse. Il n'existe, par suite, aucun motif pour les empêcher d'occuper dans leur propre cause, encore moins dans celle de leurs parents ou alliés , aussi la loi ne contient-elle aucune disposition à ce sujet , et son silence n'est pas un oubli. ]]
30-1. Le demandeur qtii élirait un autre domicile que celui de l'avoué qu'il constitue , pourrait-il choisir ce domicile hors du lieu où siège le tribunal ?
Non , sans doute ; autrement on tromperait le vœu de la loi , qui est de faciliter les communications entre les parties, de hâter , d'accélérer autant que possible la marche de l'instruction , d'économiser les frais. Cette décision est d'ailleurs conforme à l'analogie : toutes les fois que la loi prescrit une élection de domicile à faire dans le cours d'une instance ,elle exige qu'elle soit faite au lieu où siège le tribunal. [V., entre autres , les art. 422 et 55'J.)
[[ C'est aussi l'opinion de M. Pigeau, Cotmn., t. 1, p. 177. Nous croyons, comme lui , qu'il est convenable que le domicile , choisi ailleurs que chez l'avoué constitué , le soit dans la ville où siège le tribunal ; mais si des motifs où la fraude ne se mêlerait point engageaient le demandeur à agir autrement, aucune loi ne prononçant la nullité pour cette cause, son exploit nous paraîtrait valable. ]]
[[ 30-f bis. S'il y a plusieurs demandeurs , comment doivent-ils constituer avoué et élire domicile ?
S'il y a plusieurs demandeurs par le même exploit, il est évident qu'ils doivent constituer un seul et même avoué; s'ils le font par des exploits différents, et qu'ils aient constitué des avoués différents, si l'objet est indivisible, le défendeur pourra demander la jonction des demandes et leur réunion en un seul procès, qui sera suivi par un seul avoué, sur le choix duquel ils doivent s'accorder. 11 en est de même si l'objet est divisible, et que tous les demandeurs ont le même intérêt; telle est l'opinion de M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 175 et 176, qui ajoute même, par argument des art. 556 et 667, que si les demandeurs ne s'accordent pas , le défendeur pourra faire ses significations à l'avoué le plus ancien. 13
[[ 304 ter. Le préfet et les administrations publiques, agissant au nom de l'Etat, doivent-ils aussi constituer avoué dans les exploits d'ajournement qu'ils font signifier?
Cette question est traitée au litre de la constitution d'avoué. ]]
[[ 30-i quater. Quel est le motif de l'élection de domicile prescritepar l'art. 61, et quels sont les résultats de cette élection?
L'art. 16 du tilre 2 de l'ordonnance de 1667 était ainsi conçu : « En lous Sièges, et en toutes matières où le ministère des procureurs est néecs-
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saire, les exploits d'ajournement, d'intimation , ou anticipation, contiendront le nom du procureur du demandeur, à peine de nullité de l'exploit et de tout ce qui pourrait être fait en exécution , et de vingt livres d'amende contre le sergent. »
Aucune élection de domicile, au lieu où siège le tribunal , n'était exigée par cet article.
Jousse, dans son Cotnm., t. 1, p. 43, not. 1, fait remarquer que lorsque le demandeur ne cote point procureur , il doit faire élection de domicile dans le lieu de la juridiction où l'affaire se poursuit.
Même vol., p. 247, not. 2, cet auteur, parlant du simple acte qui doit lier la cause en matière sommaire , ajoute : « Quand les parties n'ont point cote de « procureur, la signification de cet acte, ainsi que toutes les autres significa- « tions, doivent être faites au domicile de la partie, et le demandeur est même « obligé, pour ce cas , d'élire domicile dans la ville où le siège esl établi. »
Voici les termes de la loi du 3 brumaire an 11 , art. 1" : Les citations dans res tribunaux de district seront faites par un simple exploit qui énoncera laconiquement l'objet, ainsi que les motifs de la demande, et désignera le tribunal, le jour et l'heure de la comparution.
Le projet du Code de procédure civile portait, art. 55: L'exploit d'ajournement contiendra la date des jour, mois et an ; les noms , profession et domicile du demandeur ; la constitution de l'avoué qui occupera pour lui ; l'élection de domicile sera de droit en la demeure de l'avoué constitué.
A ce dernier membre de phrase on a substitué , lors de la rédaction définitive, celui-ci : El chez lequel l'élection de domicile sera de droit , à moins d'une élection contraire par le même exploit.
Pas un mot dans les motifs , dans les discours des orateurs , qui explique ce changement, cette modification , et le sens des expressions nouvelles.
De tous les auteurs , un seul a parlé de cette élection , M. Pigeau ; voici comment il s'exprime dans son premier ouvrage , t. 1, p. 125, not. 7 : « Il est permis au demandeur d'élire domicile dans l'assignation , mais ce ne peut être que dans le lieu où siège le tribunal ; argument de l'art. 61, qui , quand il n'y a pas d'élection, en fait une de droit chez l'avoué, lequel demeure dans ce lieu , pour que le défendeur ne soit pas obligé de faire signifier dans un endroit éloigné; 2° lorsque l'assignation ne contient pas d élection de domicile, elle est de droit chez l'avoué; 3° l'élection de domicile, soit de fait soit de droit, autorise le défendeur à faire, au domicile élu , toutes les significations relatives à l'affaire; cependant, il ne peut faire des offres réelles à ce domicile.»
Dans son Commentaire , 1. 1, p. 176, not. 7, il explique pourquoi la constitution vaut élection, par ce motif qu'on a senti que dans le cours de l'instance ou de l'exécution du jugement , l'assigné pouvait avoir à faire signifier des actes exlrajudiciaires au demandeur , et qu'il serait embarrassant de faire ces significations au domicile réel du demandeur , qui pouvait en être éloigné.
Ces observations de M. Pigeau ne suffisent pas pour nous édifier sur la nécessité et le but de l'élection de domicile exigée par l'art. 61.
Nous ferons d'abord remarquer que le législateur a eu tort de se servir de celte locution l'élection de domicile; car il n'avait pas encore parlé d'une élection de domicile. Il aurait fallu dire élection de domicile , ou une élection de domicile. L'auteur de l'addition au projet définitif a présupposé la nécessité d'une élection de domicile qui ne se trouvait écrite nulle part.
A quoi servira cette élection de domicile, de fait ou de droit?
Ou le défendeur l'ait défaut, ou il comparaît.
S'il fait défaut, il n'a le droit de faire aucun acte, aucune signification au domicile élu , qui se rattache exclusivement à une instance dans laquelle les parties ne peuvent figurer autrement qu'après avoir constitué avoué.
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S'il comparaît , toutes ses manifestations de volonté se feront par le ministère de l'avoué qu'il aura été obligé de constituer, et les significations devront alors avoir lieu par simple acte.
Objectera-t-on que certaines significations doivent être faites dans le cours d'une procédure à la personne même du demandeur, comme celles d'un jugement provisoire, d'un jugement ordonnant un interrogatoire, mais ces significations ne peuvent pas être faites au domicile élu dans l'exploit; il faut qu'elles soient faites au domicile réel. Dans le cas d'une enquête , la loi a pris soin d'exprimer que la partie qui devait être assignée le serait au domicile de son avoué , tant elle songeait peu à l'élection de domicile de l'exploit.
Et si , comme le dit M. Pigeau , cette élection de domicile a lieu pour faciliter toutes les significations relatives à l'affaire, on ne voit pas pourquoi le législateur n'a pas imposé aussi au défendeur l'obligation d'élire domicile en constituant son avoué.
Si les demandes incidentes et en intervention n'avaient pas pu être formées par un simple acte et par une requête (art. 337 et 339), on concevrait que le domicile élu dans l'exploit pût les recevoir; mais la forme de leur introduction indique suffisamment qu'elles doivent être signifiées à l'avoué du demandeur.
Disons qu'avant le Code de procédure , il fallait ou une constitution d'avoué ou une élection de domicile, dans les cas où on ne cotait pas procureur, et que, depuis le Code, la constitution d'avoué est une véritable élection de domicile pour toutes les significations relatives à l'affaire, excepté les assignations à partie et les significations d'offres réelles ou de jugement.
En matière commerciale , le législateur n'a pas exigé d'élection de domicile dans l'exploit, quoique cela parût nécessaire , puisque l'exploit ne contient pas constitution d'avoué.
Mais après la comparution , si l'affaire ne se termine pas à la première audience, les deux parties, demandeur et défendeur, doivent élire un domicile dans le lieu où siège le tribunal; sinon, le greffe est réputé le domicile commun, même pour la signification du jugement définitif (art. 422 du Code de procédure civile).
Les expressions finales du premier paragraphe de l'art. 61 ne nous paraissent donc avoir aucune valeur, et elles ne peuvent servir qu'à embarrasser l'application de la loi, en faisant supposer que si le demandeur avait fait une élection de domicile ailleurs que chez son avoué , les actes de l'instance pourraient être signifiés à ce domicile élu , ce qui évidemment n'est point admissible. H
§ 4. — Mention relative à l'huissier.
305 L'huissier devant indiquer sa demeure, doit-il indiquer en même temps la rue et le numéro de sa maison?
Nous pensons, comme sur la 298e Question, que le défaut de cette indication n'emporterait pas nullité de l'exploit; mais il est prudent que l'huissier évite cette omission.
CC Voir infrà notre Quesl. 305 qualer. J]
CC305 bis. Faut-il que l'huissier signe l'exploit?
La signature de l'officier public est l'élément nécessaire, le complément indispensable des actes qu'il rédige; c'est la seule marque admissible d'authenticité. Jusqu'à ce qu'elle soit apposée, if n'y a pas d'acte; si la rédaction en est faite, ce D'est qu'un simple projet. Aussi les Cours de Besançon, 25 jan\kr
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1810 (J. Av., t. 13, p. 61 ), et de Poitiers, 13 août 1819 ( J. Av., I. 13, p. 269), ontelles annulé des exploits dont la copie ne portait pas la signature de l'huissier, ot la Cour de Bruxelles, 19 novemb. 1828 ( J. Av., t. 36, p. 314), a-t-elle déclare nul un exploit au bas duquel on ne voyait que des caractères imparfaits, différents de la signature habituelle de l'huissier dont le nom était mentionné en lêtede l'acte.
Cette omission n'en serait pas moins irritante, a dit, avec raison, la Cour de Bourges, le 9 février 1829 (/. Av., t. 39, p. 202), alors même que le parlant à et la date seraient de la main de l'huissier. 11
[[ 305 ter. L'immatricule , la date, le parlant à , doivent-ils être nécessairement écrits de la main de l'huissier?
La Cour de Riom a annulé, le 4 juillet 1829 (J. Av., t. 38, p. 368), un exploit dans lequel l'immatricule, le parlant à et la date n'étaient pas écrits de la main de l'huissier.
Cette décision ne nous paraît fondée sur aucune loi : la signature de l'huis sierest seule exigée pour constituer et valider toulesles énonciations de l'acte. Demander autre chose, c'est créer une nullité que le législateur n'a pas prononcée. L'emploi que l'huissier aura fait d'une main étrangère ne prouve pas qu'il n'ait point procédé lui-même à la signification ; sa signature atteste le contraire. Cette attestation ne peut être légalement arguée que par une inscription de faux.
C'est donc avec raison que la Cour de Rennes a jugé, le 20 mai 1813 ( J. Av., t. 13, p. 215) , que les énonciations relatives à l'immatricule d'un huissier lui deviennent propres par sa signature, quoiqu'elles ne soient pas entièrement écrites de sa main, et la Cour de Turin, le 24 germinal an 12 (J. Av., t. 13, p. 70 ) , que l'exploit n'est pas nul , parce que le nom de la personne à laquelle il est signifié n'est pas écrit de la main de l'huissier. M. Piceau , Comm., t. 1 1 p. 70, se prononce dans le même sens , pour la mention de la personne à qui l'exploit est laissé. M. Boitard, t. 1, p. 267 et 268, n'hésite pas à enseigner que l'exploit écrit d'un bout à l'autre par une main étrangère est néanmoins valable si l'huissier, en le signant , a pris la responsabilité de tout son contenu. ]]
[[305 qualer. Peut-on admettre les équipollenls dans la mention de l'immatricule et de la demeure de l'huissier?
Oui, comme pour toutes les autres énoneiatiations de l'exploit. C'est l'avis de MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 137, n° 3; Dalloz, t. 7, p. 731, n° 7 ; Thomine Desmazures, 1. 1, p. 159; Piceau, Comm., t. 1, p. 177, et Merlin , Questions de droit , v° Assignation , § 5.
Par exemple, l'huissier remplit suffisamment le vœu de la loi, lorsqu'il indique le tribunal auprès duquel il exerce ses fonctions; Cass., 12 mars 1813 (J. Av., t. 13, p. 210).
Lorsqu'il se dit patenté à..., au lieu de immatriculé à...; Cass., 11 nov. 1823 (J. Av., t. 25, p. 347 j;
Lorsqu'antérieurement à l'institution des avoués , l'huissier se contentait de prendre la qualité d'officier ministériel près les tribunaux de Paris; Cass , 6 lloréal an X (J. Av., 1. 13, p. 58) ;
Lorsqu'il énonce ses qualités par abréviation; Grenoble, 28 juillet 1817 {J.Av.,t. 13, p. 252);
Lorsqu'il se désigne par ces mots : huissier de cet arrondissement , Poitiers, 28 décemb. 1837 (J. Av., t. 53, p. 201), ou par ceux-ci: huissier audiencicr à la (vur royale de... ; Cass., 5 décemb. 1836 (J. Av., t. 52, p. 249) ;
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Lorsqu'au lieu de sa demeure, il indique son domicile; Cass., 10 août 1813 (J. Av.,'l.ï5, p. 217); ou seulement le nom delà commune qu'il habite ; Lyon , 14 mars 1827 (Tajan, t. 14, p. 369) , ou qu'au lieu de la résidence qui lui a été assignée par le tribunal, il indique sa demeure réelle, Nîmes, 20 janvier 1819 [J. Av. A. 13, p. 261);
Lorsque sans indiquer textuellement sa demeure, il la fait virtuellement connaître, Toulouse, 3 juin 1835 (J. Av., t. 49, p. 672), et insère, d'ailleurs, dans l'exploit des énonciations qui ne permettent pas au défendeur de se méprendre sur sa capacité et son identité ; Lyon, 12 février 1835 ( J. Av., t. 48, p 156).
EnGn , sa seule signature au bas de l'acte peut suppléer au défaut d'indicalion de son nom dans le corps de ce même acte; c'est ce qu'a jugé la Cour de Rennes , le 22 août 1810 (J. Av., t. 13, p. 158 ) , et ce qu'enseigne M. Pigeau , Procéd. civ., aux notes, sur sa formule d'exploit. M. Carré, en citant ces autorii ités, disait, dans une note : « Quoi qu'il en soit, il importe beaucoup d'éviter « cette omission , car on pourrait avec succès peut-être opposer à l'arrêt pré- « cité et à l'opinion de M. Pigeau , que le législateur, dans l'art. 61 , exige une
• constitution tout-à-fait indépendante de la signature de l'officier ministériel, « et qu'il suffit qu'il l'exige, à peine de nullité , pour qu'elle soit rigoureuse-
• ment nécessaire dans l'exploit; que le motif de la loi est que la partie à la- « quelle l'acte est signifié, puisse se convaincre, à la seule inspection , que la
• notitication lui en est faite par un officier ministériel , ayant caractère pour « instrumenter dans le ressort , qu'elle doit , par conséquent , connaître le « nom de l'individu qui se qualifie huissier ; ce qui serait souvent impossible, « à raison que dans une signature, les caractères ordinaires de l'écriture sont ■ souvent défigurés et méconnaissables; qu'enfin cette considération a pu suf- « fire pour déterminer le législateur à exiger que le nom de l'huissier soit in- « séré dans le corps de l'acte. »
Sans doute, il est plus régulier de mettre le nom de l'huissier dans le corps de l'exploit; mais nous ne pouvons voir une nullité dans son omission, lorsque la signature l'indique. La plus forte objection de M. Carré est que la signature peut ne pas présenter le nom avec clarté ; mais cet inconvénient peut également se présenter dans l'écriture.
Ce serait, à notre avis, ajouter à l'art. 61 que de lui faire dire que le nom de l'huissier doit être, à peine de nullité, dans le corps de l'acte plutôt qu'à la fin.
L'on sent, au surplus, que ce qu'il y a de plus essentiel dans l'immatricule de l'huissier, c'est la mention de sa qualité; Rennes, 7 février 1810 (J. Av., t. 13, p. 144), et Toulouse, 27 décemb. 1826 (J. Av., t. 34, p. 69); et celle du tribunal près duquel il exerce , Paris, 29 avril 1809 [J. Av., t. 12, p. 466); que, si elle contenait des énonciations fausses , leur fausseté ne serait pas moins que l'omission complète une cause de nullité; Lyon, 16 janvier 1811 {J.Av., 1. 13, p. 159); et qu'enfin la nullité qui résulterait des vices de l'immatricule ne pourrait être opposée par la partie à laquelle on représente un acte émané d'elle, qui prouve qu'elle avait connaissance de la qualité de l'huissier instrumentaire; par exemple, s'il s'agit d'un exploit d'appel, à la partie qui aurait fait signifier, par cet huissier même, le jugement de première instance ; Cass., 13 avril 1837 ( J. Av., t. 53, p. 430, et J. P., t. 2, de 1837, p. 243).
Nous terminerons en disant que l'omission de la patente de l'huissier n'est jamais une cause de nullité; Cass., 3 novemb. 1807 {J.Av., t. 6, p. 466; et qu'avant le Code de commerce, il n'était pas nécessaire, dans les instances commerciales que l'exploit de réassigné fit mention de l'immatricule ; Cass. 5 brumaire an XI (J. P., 3e édit., t. 3, p. 30), et Paris, 4 fructidor an VIII ibid.,l. l,p. 720).31
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§ 5. — Mention relative au défendeur.
306. Doil-on indiquer les prénoms et la profession du défendeur?
La loi ne l'exige pas ; mais il convient de le faire lorsqu'il est possible , pour que le défendeur ait bien la certitude que c'est à lui que l'exploit s'adresse. ( Voy. Quest. Ve.)
[[ Quant à la profession du défendeur, il est hors de doute que la mention n'en est pas nécessaire, puisque l'article ne l'exige pas , et que même ce mot a été supprimé à dessein lors de la rédaction définitive. Aussi M. Bohcenne t. 2, p. 110, partage-t-il, sur ce point, l'opinion de M. Carré.
En ce qui touche les prénoms, un arrêt de la Cour de Liège du 31 juillet 1811 ( J. Av., t. 13, p. 174), et un autre de la Cour de Bruxelles du 21 novemb. 1829 [Journ. de cette Cour, t. 1 de 1830, p. 205) , ont également décidé que la loi n'en prescrit pas renonciation à peine de nullité, et c'est l'avis de MM. Pigeao, Comment., t. 1, p. 177 ; Dalloz, t. 7, p. 731, n° 2; et Thomine Deshazcres t. l,p. 167.
Mais MM. Boncenne, t. 2, p. 110, et Boitard, t. 1, p. 248, émettent et soutiennent l'avis opposé. Ce dernier auteur trouve cependant que cette exigence, quoique utile, est un peu sévère, dans certains cas, parce qu'il n'est pas toujours possible au demandeur de connaître d'une manière précise les prénoms de son adversaire.
Quant à nous , il nous semble que les principes déjà appliqués relativement aux prénoms du demandeur (Voir suprà Quest. 285), doivent encore nous guider dans la solution de la question actuelle; c'est-à-dire que nous ne ferions de l'omission des prénoms une cause de nullité, qu'autant qu'elle influerait sur la clarté de la désignation , et qu'il résulterait des documents du procès que le demandeur aurait pu facilement connaître les prénoms du défendeur. J3
SOÎ. Le mot les noms est-il restreint aux noms propres, ou comprend-il les
noms collectifs ?
Il est restreint aux noms propres, et par conséquent une assignation à un établissement public, à une société, sans indication des noms des administrateurs et associés, serait valable. ( V. Berkiat , p. 200, not. 23, et nos questions sur l'art. G9. )
Add. 11 résulte de la solution donnée sur cette question , qu'il en est à l'égard des établissements publics et des sociétés défenderesses , tout autrement que du cas où elles sont demanderesses, et dans lequel il faut indiquer les noms des administrateurs ou des associés. Carr.
[[ La décision de MM. Carré et Berriat Saint-Prix se fonde sur un arrêt de la Cour de cassation , en date du 21 novembre 1808, auquel on peut en joindre un autre de la Cour de Pau du 19 janvier 1811 (J. Av., t. 13, p. 125), et un troisième delà Cour d'Orléans du 16 décembre 1813 (J. Av., t. 13, p. 221). Piceau, Comm., t. 1, p. 196, combat ces décisions en disant que le jugement à intervenir ne pourrait être exécuté individuellement, contre les associés, s'ils n'avaient pas été nommément désignés dans l'exploit introductif d'instance Cette raison que nous avons déjà combattue sous la Quest. 287 bis , pour justifier notre dissentiment avec les auteurs cités, relativement aux sociétés demanderesses , n'a pas plus de poids dans le cas actuel : Il est certain , en effet.» que le jugement rendu contre la société collectivement est exécutoire contre chacun de ses membres, aussi nous adoptons pleinement ici l'avis de M. Carré
De e Ajournement. - Art. Ht. Q. 31»? bis
que partagent MM. Favard de Lanclade , t. 1, p. 44 i; Merlin, Rép., v° Société, sect. 6, §3, n° 1, et Boitard, 1. 1, p. 293 et suivantes.
Ce dernier auteur, pour confirmer son opinion, compare la rédaction du projet de 1 art. 69, §6, avec celle de l'article définitif. Le projet était ainsi conçu : « Les associés et intéressés dans une société de commerce seront assignés ■ dans leur maison sociale, etc. » Sur la demande du tribunal, il fut ainsi modifié : « Les sociétés de commerce seront assignées, etc. »
La loi, disait en effet le tribunal, ne peut avoir en vue que les assignations à donner à une société considérée comme être moral et collectif.
Il s'agit donc, conclut victorieusement M. Boitard, d'une société assignée sous la raison sociale, et non pas sous le nom personnel de chacun des individus qui la composent. 11
[[ 30? bis. A gui doivent être adresses les exploits lorsque le défendeur est un ■incapable , ou lorsque d'incapable il devient capable?
Ils doivent l'être, soit au représentant de l'incapable , si celui-ci l'est d'une manière absolue, comme le mineur non émancipé, l'interdit, soit conjointement a l'incapable et à celui qui l'assiste, s'il ne s'agit que d'une incapacité relative, comme du mineur émancipé, du prodigue, delà femme mariée. C'est d'après ce principe qu'un arrêt de la Cour de cassation du 26 juin 1809 (J. Av., t. 13 , p. 132), approuvé de MM. Favard de La>glade, t. 1 , p. 137 , et Merlin, Lié/)., v° Institution d'héritier, secl. 1, n° 8, a jugé que le mineur en curatelle doit être assigné en son nom personnel , et non en celui de son curateur, qui doit recevoir de son côté une assignation personnelle ; en sorte que celle qui serait donnée au mineur seul, soit qu'il fût, soit qu'il ne fût pas pourvu d'un curateur, serait nulle; Montpellier, 31 mars 1813 (J. Av , t. 13, p. 206), et Bruxelles, 13 avril 1808 (J. Av., t. 8, p. 527). Encore moins pourrait-elle être dirigée uniquement contre le procureur fondé du curateur d'un militaire absent; Rennes, 17 juillet 18f9 (J. Av., t. 13, p. 269).
Mais s il survient un changement d'état , dans la personne du défendeur, durant le cours de l'instance, quelles seront les conditions de validité des significations postérieures?
' Si le défendeur de capable devient incapable, les jugemenls qui prononcent son interdiction , soit partielle, soit totale, acquièrent, par les précautions de la loi , assez de publicité pour que le demandeur ne puisse en prétexter cause d'ignorance; si donc il n'y a pas égard, ses significations seront nulles?
Supposons, au contraire, que d'incapable, le défendeur devienne capable.
Alors , il doit notifier son changement d'état pour mettre son adversaire en demeure de lui adresser personnellement les notifications ; Cass.. 23 fructidor an lll (J. Av., t. 13, p. 28) , et Pau , 5 juin 1824 {J. Av., t. 27, p. 87). Faute de prendre ces précautions, le mineur devenu majeur ne peut se plaindre que les significations aient continué à être faites à son tuteur; Besançon, 9 mars 1827 (Journ. de cette Cour 1827, p. 66).
Ceci ne s'applique néanmoins qu'aux significations qui sont la suite d'une instance commencée avant le changement d'état. Mais si une nouvelle instance prenait naissance depuis ce changement , par exemple un appel , un pourvoi en cassation , c'est alors au demandeur à s'assurer de la qualité de ceux qu'il actionne : il ne doit pas compter sur celle qu'ils avaient antérieurement; Nîmes , 5 mai 1812 (J. Av., t. 3, p. 369) ; Bennes, 25 mai 1819 (J. Av., t. 13, p. 266); Cass., 29 novembre 1836 (J. Av., t. 52, p. 242), et Bruxelles, 3 mai 1828 {Joitrn. de celle Cour, t. 2 de 1828, p. 18).
Les Cours de Lyon et de Paris nous paraissent avoir été trop loin en vali-
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dant des exploits d'appel adressés au tuteur , quoique les pupilles Tussent devenus majeurs : la première, le 17 avril 1822 (J. Av., t. 24, p. 105), sur le motif qu'ils étaient qualifiés démineurs dans les qualités du jugement; la seconde, le 15 novembre 1828 (J. Av., t. 36, p. 215), parce que le tuteur avait constitué avoué devant la Cour , et continué à agir pour ses créanciers pupilles.
Ce dernier motif est surtout insoutenable, de cela qu'un tiers réponde pour moi à une action , s'ensuivra-t-il que les jugements rendus avec lui me soient opposables?
Quant à la femme mariée, quoiqu'elle ne puisse, en principe général , ester en justice sans l'assistance ou l'autorisation de son mari, il ne s'ensuit pas que celui-ci doive être intimé avec elle sur l'appel par un seul et même acte; il suffit qu'il lesoit par un acle subséquent mai£ non postérieur à l'expiration du délai d'appel malgré un arrêt de Paris, 13aout 1823 (/. Avt.2â,p. 307; Voy. notre Quest. 1656 1er). Il est même tout à fait inutile de l'assigner lorsqu'au lieu de procéder lui-même en première instance, il s'était contenté de donner, devant le bureau de paix, une autorisation spéciale à sa femme pour suivie le procès. L'effe.t de celte autorisation se proroge à tous les degrés de l'instance ; Montpellier 1er mars 1825 (J. Av., t. 28, p. III ): ce qui n'a pas lieu lorsque l'autorisation est simplement lacilc, tomme dériva ni de l'assistance du mari eu cause
Au reste , le défaut de signification au mari, quand ce dernier ne figure pas dans les qualités de l'instance, n'est pas pour la femme un moyen de nullité contre un acte d'appel, surtout si elle s'est déclarée autorisée par son mari, et a conclu à la confirmation de la sentence ; Besancon , 13 juillet 1808 (J. Av.,
308. De ce que l'art. 61 exige que l'huissier indique la demeure du dé fendeur s'ensuit-il qu'il y aurait nullité de l'exploit qui , au lieu du mot demeure , con tiendrait le mot domicile?
Cette différence dans les expressions de la loi, qui exige l'indication du domicile à l'égard du demandeur, et celle de la demeure à l'égard du défendeur, viendrait à l'appui de la décision portée en l'arrêt de la Cour de Gênes, cité sur la 300e Quest.
On dirait, en conséquence, que la loi, en exigeant que l'on indique le domicile du demandeur, et seulement la demeure du défendeur, consacre les distinctions qui résultent de l'art. 102 du Code civil entre le domicile et la demeure; que conséquemment l'exploit qui indique la demeure, et non le domicile du premier , est nul ; et , par la même raison , on prétendrait que l'exploit qui indiquerait le domicile, au lieu de la demeure du défendeur, serait également nul.
Nous avons vu agiter en conférence cette dispute de mots; déjà nous nous sommes expliqué au sujet du demandeur, en disant qu'au moins nous ne pensions pas que la nullité pût être prononcée , lorsqu'il ne serait pas prouvé qu'il eût son domicile dans un lieu autre que celui où il aurait sa demeure indiquée.
Nous dirons la même cbose par rapport au défendeur; il faudrait au moins qu'il fût prouvé qu'il aurait le domicile indiqué dans un autre lieu que celui où il habiterait.
Mais n'est-ce pas déjà trop accorder au rigorisme des formalités? Et si l'on ne trouve aucune raison d'utilité qui ait pu porter le législateur à exiger dans un cas l'indication du domicile , dans l'autre celle de la demeure, ne doil-op pas conclure, comme l'a décidé la Cour royale de Rennes, qu'il s'est servi de ces expressions clans la signification que leur a donnée l'usage, suivant le-
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quel on les emploie comme synonymes pour indiquer le lieu où la personne se tient habituellement? (Arrêt du22juillet 1814, Journ., t. 4, p. 288, et/. Av., t. 13, p. 118). Cette décision est une conséquence de celle que nous avons donnée supra, sur la 300e Question (1).
£[ La Cour de Bruxelles a rendu, le 21 novembre 1829 (Journ. de celte Cour, t. 1 de 1830, p. 205), une décision semblable à celle de la Cour de Kennes , et nous l'approuvons, {V. nos observations sur la Quest. 300.)
Au reste, il n'y a pas nullité d'un exploit qui ne mentionne pas textuellement la demeure du défendeur, ou qui la mentionne inexactement, si les autres énoncialions de l'acte suffisent pour réparer cette erreur; Besancon, 21 mai 1810 (J. Av., t. 13, p. 147) ; Poitiers, 15 mars 1825 (J. Av., t. 28, p. 1*16) ; Cass., 2 juillet 1821 (/. Av., t. 23, p. 235), et 23 novembre 1836 (J. Av., t. 53. p. 620).
Par exemple, si lexploit indique la qualité du défendeur, et que, de cello qualité, puisse nécessairement résulter la notion de son domicile. Liège, 12 juin 1812 (J. Av., t. 10, p. 313).
Si, n'ayant trouvé personne à la demeure de l'assigné qu'il n'a pas indiquée, l'huissier déclare avoir remis la copie au maire du lieu qu'il désigne; Metz, 27 février 1822 (/. Av., t. 24, p. 59).
Si l'exploit donné par un huissier de Paris se borne à dire que le défendeur demeure hors la barrière d'Enfer, parce qu'il en résulte nécessairement qu il demeure à Paris; Cass., 3 mai 1830 (J. Av., t. 39, p. 42.)
S'il désigne le nom delà paroisse plutôt que celui de la commune; Orléans 16 mai 1813 (/. Av-, t. 13, p. 230).
Maison sent que, sous l'ancienne législation municipale, la qualité de maire d'une commune n'emportant ni domicile ni résidence dans cette commune, son énonciation n'aurait pas validé l'exploit qui n'eût pas mieux dési-* gné la demeure de celui auquel il était signifié ; Cass., 21 février 1826 (J. Av., t. 31, p. 22), et l'oitiers, 18 juin 1830 {J. Av., t. 39, p. 190); on devrait aujourd'hui décider le contraire, parce que, d'après l'art. 4 de la loi du 21 mars 1831 , le maire a nécessairement son domicile réel dans la commune.
Le 6 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 293) , la Cour de Lyon a annulé un exploit qui énonçait le domicile de l'assigné dans un tel lieu , et qui lui était signifié dans un aulre lieu qualifié aussi de domicile.
L'indication d'un double domicile ne nous paraîtrait pas une cause de nullité d'exploit , si l'un des deux domiciles indiqués était véritablement celui de l'assigné, et que l'exploit fût notiûé à celui-là. Car alors l'acte satisferait aux deux conditions de la loi, puisque, d'un côté, il désignerait le domicile du défendeur, et que, de l'autre, il y serait remis. Mais la prétendue incertitude que la désignation de deux domiciles jetterait sur le véritable , ne peut pas annuler lexploit, lorsqu'elle n'en jette aucune sur la personne assignée; dans ce cas, c'est à celle-ci à prouver qu'elle n'a pas été assignée à son vrai domi- « ile. 33
[[ 308 bis. L'indication de la demeure du défendeur est-elle indispensable , alors même que l'exploit est signifié à domicile e7u, ou à la personne même de l'assigné ?
On pourrait croire que l'indication de la demeure du défendeur a principa-
(1) Ici reviennent en partie les solutions I l'art. 61, relativement à l'indication «le; ilonnéos sur la première disposition de 1 noms et domicile du demandeur. Tom l. 23
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lement pour objet d'assurer l'exécution de l'art. 68 qui veut que 1 exploit soit remis à personne ou domicile, et en conclure que , dans l'espèce delà question, y ayant dérogation conventionnelle à cette disposition , la formalité qui en était en quelque sorte la sanction , ne doit plus être exigée, et c'est sans doute le motif qui a déterminé la Cour de Caen à le juger ainsi le9décembre 1825 (/. de Rouen et Caen , p. 155) , comme l'avait déjà fait, le 14 février 1817 (./. Av., t. 3, p. 214, 8' espèce), la Cour de Bordeaux, et le 12 février 1817 (J. Av., 1. 13, p. 246) la Cour de cassation elle-même.
Mais on changera bientôt d'avis, si l'on remarque que cette mention peut être souvent nécessaire pour assurer le renvoi de l'acte à la personne assignée, dont la demeure réelle peut n'être pas connue de celui chez lequel l'élection de domicile a été faite , et qu'elle est toujours utile pour prévenir l'incertitude sur la personne assignée. Aussi des décisions contraires à celles de la Cour de Caen ont-elles été rendues parles cours de Bruxelles , le 14 juillet 1807 (J. Av., 1. 13, p. 97); de Rennes, le 15 mars 1821 (J. Av , t. 19, p. 231); de Turin, le 11 mai 1811 (J. Av., t. 3, p. 319), et de Bourges, le3mars 1827 (Journ. de cette Cour, p. 243).
Toutefois, ces dernières considérations disparaissant , lorsque l'acte d'appel est notifié à la personne même de l'intimé , et la première conservant seule sa valeur, nous croyons que, dans un pareil cas, la Cour de Bruxelles a bien lait de déclarer inutile la mention du domicile réel, 24 janvier 1821 (J. Av. l. 13, p. 282).
Au reste, si l'intimé, dans la signification du jugement par lui obtenu, a indiqué inexactement son domicile réel, il sera irrecevable à se plaindre que la même inexactitude ait été commise dans l'acte d'appel qui lui a été signifié a domicile élu ; Poitiers , 25 février 1834 (J. Av., t. 47, p. 578). 31
[[ 308 ter. La mention de la remise de la copie est-elle rigoureusement exigée f
Oui , sous peine de nullité, comme toutes celles dont l'art. 61 prescrit l'observation. Aussi , ont été déclarés nuls, soit un exploit ordinaire, soit un acte d'appel , dans lesquels le parlant à n'avait pas été rempli ; Paris, 22 septembre 1809; Bruxelles, 11 novembre 1811 (J. Av., t. 13, p. 142); Orléans, 12 décembre 1816 (J- Av., t. 21, p. 275) ; Grenoble, 12 janvier 1829 (J. Av., t. 3S, p. 118) ; Bordeaux , 12 août 1831 (Journ. de celle Cour, 1831, p. 452), et Paris . 22 août 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 147); on ne souffre même pas qu'il soit rempli au crayon ; Colmar , 25 avril 1807 ; Grenoble, 7 août 1822 (J. Av., t. 13 , p. 92), et M. PigeaUj Comm., 1. 1, p. 178, approuve celte rigueur, que, selon nous, on aurait peine à justifier. L'écriture au crayon n offre point, dit-on . la même indélébilité que les caractères à J'encre, et l'on pourrait aisément ht faire disparaître. Eh bien! qu'on annulle l'exploit, si elle a réellement disparu , si, en un mot, le parlant à n'offre poinl d indication claire et certaine ; mais si récriture au crayon subsiste, et qu'elle soit attestée par la signature de l'huissier , la loi nous semble satisfaite.
La mention de la personne à qui l'exploit est remis peut quelquefois, mais rarement , être suppléée par des équipollents. Ainsi , lorsque 1 huissier déclare avoir laissé la copie à une telle personne , c'est comme s'il disait la lui avoir remise, la loi n'exigeant pas une remise matérielle et manuelle, et son vœu étant rempli, pourvu qu'on dépose la copie à la vue et connaissance de la personne à qui l'on s'adresse; Gênes, 2 juillet 1810 (J. Av., t. 13, p. 154). C'est l'avis de M. Favard de Langlade, 1. 1, p. 138.
Ainsi encore , l'exploit donné à une commune ne serait pas nul , quoique le parlant à restât en blanc, si le visa du maire, apposé sur l'original, constatait que c'est lui qui a reçu la copie; Cass., 25 janvier 1837 (J. Av., t. 53, p. 473).
II. De l'Ajournement. Art. «i. Q
On seul qu'à plus forlc raison l'exploit ne sera pas nul , parce que l'huissier aura reprit' sur chaque copie le partant à tletoules les parties assignées, s'il n'a pas omis celui de la partie à qui chaque copie était destinée; Cass., 11 novembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 347). Quod abundal non viliat.
M;iis la mention dans un acte d'appel qu'il a été signifié n'équivaut pas a relie qu'il en a été laissé copie , et l'acte est nul , s'il porte seulement qu'il a été signifié ; Dijon, 12 décembre 1820 (J. Av., t. 40, p. 185). ]]
§ 6. — Mention relative à la remise de la copie \i).
30V. S» la personne trouvée au domicile de l'assigne refusait de donner à l'huissier les renseignements qui lui sont nécessaires pour faire la mention des rapports quelle aurait avec celui-ci, cet officier ministériel pourrait-il suppléer a cette mention par celle de l'interpellation qu'il lui aurait faite, et de sa réponse ?
Suivant M. Lepacb , Quest., p. 110, le cas où se trouverait alors l'huissier est '.e même que celui où il ne rencontrerait au domicile personne qu'il pût charger de l'exploit ; il devrait alors le remettre à un voisin ; et s'il n'en trouvait pas qui voulût ou qui pût signer l'original , il faudrait qu'il s'adressât au maire ou à l'adjoint de la commune.
Ainsi , cet auteur, par cela même qu'il pense qu'on ne peut laisser la copie de l'exploit à une personne qui refuse de se nommer, estime que la mention de l'interpellation qui lui aurait été faite ne remplirait point le vœu de l'art. 61.
Mais les auteurs du Praticien, t. 1, p. 304, disent, au contraire, que si la personne qui se trouve au domicile ne veut décliner ni son nom ni sa qualité, quoique formellement interpellée, l'huissier doit en faire mention.
Alors, ajoutent-ils, p. 314, on qualifie cette personne par son sexe, et même, s'il est possible , par son état apparent , afin de justifier plus parfaitement la remise de la copie.
On pourrait, sans doute, appuyer cette opinion d un arrêt de la Cour de cassation du 24 ventôse an XI (J. Av., t. 13, p. 42), qui décide que l'huissier doit au moins faire mention de l'interpellation qu'il aurait faite , de la réponse et du refus.
Mais il faudrait supposer , en ce cas , que l'huissier pût remettre la copie à une personne qui refuserait de lui donner des renseignements nécessaires pour faire la mention exigée par l'art. 61. Or , nous avons dit que cette mention se rapportait essentiellement à l'exécution de l'art. 68, qui veut que la copie ne soit laissée au domicile qu'autant que l'on y rencontre un parent ou un serviteur.
Nous demanderons maintenant si l'huissier qui se contenterait de faire mention du refus que ferait la personne trouvée à domicile , de déclarer sa qualité, fournirait l'assurance qu'il se fût conformé à cet article ? Non , sans contredit ; car il n'aurait reçu lui-même aucune certitude que la personne fût parente ou serviteur.
Il faut donc , dans cette circonstance, que l'huissier s'adresse au voisin, ou à son défaut au maire; et conséquemment , la mention qu'il ferait d'avoir
(1) Nous traiterons, sur l'art. 68, les ques- | mention doit ru être faite pour qu'elle rem* lions relatives aux personnes à qui la copie plisse le but de l'art. 68. peut être remise, et à la manière, dont la I
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laissé la copie à un individu qui aurait refusé, soit de se nommer, soft de déclarer la qualité d'où résulteraient ses rapports avec l'assigné , ne serait pas suffisante , et l'exploit serait déclaré nul , parce qu'il n'offrirait pas la preuve que la copie eût été remise à une personne ayant qualité pour la recevoir.
[[ Nous croyons que le moyen enseigné par M. Carré est, en effet, le seul qui, dans cette circonstance, remplisse suffisamment le vœu de l'art. 68. M. Favard de Lanclade, t. 1 , p. 138, n° 4, exprime la même opinion, et n'hésile pas à déclarer que l'exploit serait nul, si l'huissier se bornait à faire mention de l'interpellation ou du refus de se faire connaître de la part de la personne qui aurait reçu la copie.
Cette doctrine s'appuie des arrêts de la Cour de cassation du 25 brumaire an X, et du 20 juin 1808; de Paris des 13 juin 1807, 24 juillet et 25 novembre 1812, «t de Grenoble du 29 frimaire an XII {J. Av., 1. 13, p 41 et 43). ]]
3 ÎO. Dans quelle partie de l'exploit doit-on mentionner les noms ou qualités de la personne à qui la copie en est laissée, et devrait-on l'annuler, si cette mention ne se trouvait pas directement à la suite du parlait a?
Il importe peu de placer le parlant à au commencement ou à la fin de l'exploit; l'essentiel est de ne le pas omettre. Mais comme il arrive souvent que l'exploit est remis à l'huissier, soit par la partie, soit par son avoué, écrit de la main de l'un ou de l'autre, à l'exception de l'immatricule; comme l'on y insère ces mots parlant à , en laissant un blanc qui reste à remplir par cet officier ministériel , il doit faire attention à écrire directement à la suite de ces mots, et non en toute autre partie de l'acte, les noms ou les qualités de la personne à laquelle il laisse la copie; autrement, son exploit serait déclare nul , ainsi qu'il est arrivé dans une espèce où le nom de la personne qui avait reçu la copie avait été intercalé dans le corps de l'acte , deux lignes plus haut que celles où se trouvaient les mots en parlant à (1).
£[ C'est-à-dire de manière à n'offrir aucun sens. Nous pensons néanmoins que la Cour aurait pu , interprétant les mots dont s'agit, et attribuant leur position irrégulière à une erreur, y trouver une désignation suffisante delà personne qui aurait reçu la copie. C'était une question de fait et d'appréciation. 3]
311. Si l'huissier n'a pas fait mention qu'il a laissé la copie , peut-on être reçu à prouver qu'il l'ait laissée?
Non , car ce fait doit être prouvé par l'exploit même; d'ailleurs , la preuve serait inutile, puisque , d'après l'art. 61 , le seul défaut de cette mention rend l'exploit nul. {F. Hodier, sur l'art. 3 du tit. 2 de l'ordonnance, 2e Quest.)
Add. — Nous insistons sur le principe d'après lequel nous avons résolu cetl e question; il est général , et s'applique à toutes les formalités prescrites pout la validité de l'exploit d'ajournement. L'accomplissement doit en être prouve
(1) La Cour de Bruxelles déclara , dans celle espèce, par arrêt, du 26 juin 1807, (V. S., t. 8, 2' part., p. 48, et /. Av., t. 13, p. 98), que la copie île l'exploit ne contenait pas la mention de la personne à qui elle avait été laissée, et l'annula, attendu que les formes exigées par la lui pour ces sortes U'artes sont de rigueur, et qu'il ne pouvait
être suppléé à la mention de la personne par l'intercalation de ces mots sa servante Catherine FFanloo, faite deux lignes au-dessus du parlant à.
[ Pour compléter la jurisprudence sur cette question,^, l'arrêt du 25 janv. 1837 (J. Av., t. 53, p. 473), cité »ous la Quest. 308 ter.l
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pai l'acte lui-môme ; c'est, comme le dit M. Boocenne, l'accomplissement de ta niax.iine iwn esse tt non appurere sunt unum et idem. Carr. [[ Celte solution ne peut être contestée. (K. la Quesl. 327 bis.) J]
[[311 bis. L'huissier est'il tenu de mentionner, sur l'original de l'exploit , la réponse de celui à qui il remet la copie ? S'il mentionne cette réponse, fait-elle foi jusqu'à inscription de faux ?
Nous croyons qu'aucune loi ne lui en fait une obligation. Cette voie peut êtr e utile pour parvenir à une conciliation , ou à une issue quelconque de l'affaire. Mais l'huissier n'a pas d'autre mandat que celui de signifier son exploit : il peut donc se dispenser de recevoir la réponse.
Au moins est-il bien certain que l'omission de celte réponse ne pourrait jamais être une cause de nullité de l'exploit; car la partie , au nom de laquelle il est fait, ne doit souffrir des irrégularités commises par son huissier qu'autant qu'elles ont rapport au mandat dont elle l'avait chargé. Les réquisitions que peut avoir à faire l'assigné lui sont étrangères, et celui-ci peut prendre à son tour la voie d'une signification pour faire connaître les protestations et réponses que l'huissier instrumentant n'aurait pas voulu recueillir de sa bouche. Aussi, la Cour de Paris a-t-elle refusé , le 25 mars 1810 (J. Av., 1. 13, p. 147), de prononcer une nullité demandée pour eettt cause.
Sa décision est d'autant plus conforme à l'esprit de la loi , que les procèsverbaux du conseil d'État nous apprennent que le projet de l'art. G était d'abord ainsi rédigé : « Les noms et demeure du défendeur, et ses réponses. » Et qu'on jugea convenable de retrancher ces derniers mots (V. Locré, t. 21, p. 256, n° 19. j
Notre doctrine est enseignée pai M. Bosceîsnf , t. 2, p. 243.
Au surplus, l'on sent bien que la réponse du défendeur, si elle était mentionnée dans l'exploit, ne pourrait faire foi contre lui jusqu'à inscription de faux , ni créer à sou préjudice des obligations quelconques. L'huissier ne reçoit pas mission de la loi pour constater les dires et les engagements des parties. La signature de celui à qui on attribue la.réponsc pourrait, seule, lui donner de l'authenticité: On dirait vainement que, l'huissier étaut un officier public, ses rapports doivent être crus. La créance légale n'est due aux officiers publics que lorsqu'ils se renferment dans l'exercice légal de leurs fonctions; en toute autre matière , leur attestation n'a pas plus d'autorité que celle d'un simple particulier. Or, l'huissier n'a pas d'autre mandai que de transmettre au défendeur les notifications dont le demandeur l'a chargé.
La doctrine contraire a été néanmoins consacrée par la Cour de Bruxelles , le 29 janvier 1825 {Journ. de cette Cour , t. 2 de 1825, p. 95). j}
§ 7. — Mention de l'objet et des moyens de la demande.
3 I '$. Si l'objet de la demande et l'exposé sommaire des moyens se trouvaient dans le procès-verbal de non-conciliation , dont copie serait donnée en tète de l'exploit , y aurait-il nullité de cet exploit , qui ne répéterait pas cet objet et cet exposé?
Nous ne le pensons pas. Le procès-verbal formerait alors le libellé. A quoi bon répéter ce qui a été déjà suffisamment exposé? La loi, qui tend à éconor miser les frais , autorise par son esprit à ne pas faire d'inutiles répétitions.
[[ Cette décision, qui est une nouvelle et juste application du système des équipollents ( V. nos Quesl. 302 bis et 305). est adoptée par MM. Pigeau, Comm., t. l,p. 182; Tiïoaune DtsaïAzuRts, t. l,p. 159;Bo;vcenjvk, t. 2, p. 153, et Boitarb.
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t. 1, p. 248; elle a été consacrée par deux arrêts in lerminis, rendus par les Cours de Poitiers, le 12 mai 1819 (J. Av., t. 13, p. 265), et de Toulouse, le 9 février 1828 (/. Av., t. 34, p. 157). La Cour de Nîmes a aussi décidé, le 23avrill8l2 (J. Av., t. 13, p. 187),que l'exploit d'ajournement indique suffisamment l'objet de la demande, lorsqu'il conclut aux fins d'une requête dont copie est donnée en tête. Enfin on trouve deux décisions analogues de la Cour de cassation sous la date des 20 octobre 1826 [J. Av., t. 32, p. 232), et 20 février 1830 (J. Av., t. 39, p. 37 ).
La Cour de Limoges a été encore plus loin, en décidant, le 5 juillet 1816 (J. Av., t. 13, p. 237), qu'on est dispensé de motiver une demande lorsque l'objet en a été précédemment débattu devant l'autorité administrative. Cette doctrine, qui tend à faire dépendre les actes d'une instance de ce qui peut avoir eu lieu dans une autre instance et devant une autre juridiction, nous parait s'écarter complètement de l'esprit de la loi. Tant que les éléments à l'aide desquels on veut suppléer les énonciations qui ne se trouvent pas assez précisément indiquées dans un acte , sont empruntés à ce qui peut être regardé comme partie de ce même acte, à ce qui marche, à ce qui fait corps avec lui, nous en reconnaissons la valeur, par ce qu'on peut dire alors qu'ils sont véritablement dans l'acte lui-même. Mais hors de là, et si le défendeur a besoin, pour connaître soit l'objet, soit les moyens de la demande, de se reporter à des faits étrangers, non-seulement àl'exploit quidevrait les lui faire connaître, mais encore à l'instance dont il est 1 introduction, on ne peut pas dire et soutenir avec fondement que cet exploit soit conforme aux prescriptions de l'art. 61
La question de savoir si tel ou tel exploit est suffisamment libellé, est une question d'appréciation qui ne peut être résolue en thèse. La Cour de cassation a néanmoins posé comme principe, le 27 juin 1831 (J. Av., t. 41, p. 634), que les juges doivent annuler l'ajournement dont les conclusions sont si obscures qu'ils ne peuvent connaître l'objet de la demande.
11 a été jugé au surplus, dans diverses espèces, qu'il y a libellé suffisant :
1° Lorsque s'agissant d'une demande en rescision de partage, l'exploit porte qu'elle est fondée sur le dol et sur une lésion de plus du quart ; Bruxelles, 3 février 1812 (J. Av., t. 12, p. 391, et J. P., 3e édit., t. 10, p. 92).
2U Lorsque l'exploit porte que l'objet delà demande est de faire déclarer nulles les offres comme insuffisantes dans une partie et excédantes dans une autre ; Poitiers, 14 juillet 1819 (/. Av., 1. 17, p. 70).
3° Lorsque pour réclamer d'un colon les arrérages d'une rente convenancière, on énonce la demande et l'on désigne la rente ; Rennes, 31 juillet 1810 ;J. Av., t. 13, p. 155).
Mais au contraire, n'est pas suffisamment libellée l'assignation donnée aux fins de plaider la cause sur la compétence d'un tribunal, sans rapporter les moyens et conclusions du fond ; Cass.,27 fructidor an 11 (J. Av., 1. 13 , p. 68).
Sous l'ancienne jurisprudence, l'assignation non libellée n'était pas nulle, pourvu que l'objet de la demande fût suffisamment indiqué; Grenoble, 20 février 1830 (Journ. de celle Cour, t. 5, p. 172), et il en est de même sous le Cod. de procéd. civ., lorsqu'il s'agit d'une demande en partage ; Besançon, 21 juin im(J.Av., t. 13, p. 131). 11
§8. — Mention du tribunal compétent.
313. Un exploit serait-il nul, s'il citait à comparaître devant le tribunal de telle ville, sans indiquer si ce tribunal est un tribunal de première instance ou un tribunal de commerce?
On a prétendu que l'exploit était nul pour défaut d'indication suffisante du
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tribunal, attendu qu'il existait, dans la ville indiquée comme lieu du siège de ce tribunal, un tribunal de première instance et un tribunal de commerce. Nous penserions que l'exploit serait valable, parce que les parties ne peuvent ignorer les lois régulatrices de la compétence, et que l'objet de la demande étant indiqué, il eu résulterait que le défendeur devait savoir qu'il élait appelé devant le tribunal civil, puisque le tribunal de commerce n'eût été compétent, ni sous le rapport de la qualité des personnes, ni sous le rapport de l'objet de la demande.
c£ Telle est aussi, et avec raison, l'opinion de M. Favard de Lancladg, t. I, p. 139, n° 9. Le tribunal de commerce n'étant qu'un tribunal d'exception, la présomption serait toujours pour le tribunal civil d'arrondissement. V. la question suivante. ]]
Add. 313 bis. Y aurait-il nullité dans l'ajournement qui n'indiquerait pas absolument le tribunal devant lequel le défendeur serait appelé, ou qui indiquerait un autre tribunal que celui auquel appartiendrait légalement la connaissance de i a D'aire?
De ce que nous avons dit sur la Quest. 313 qu'il n'y avait pas nullité de l'exploit qui n'indiquerait pas si le tribunal devant lequel le défendeur est assigné, est d'arrondissement ou de commerce, on pourrait conclure qu'un exploit qui n'indiquerait aucun tribunal ou qui en indiquerait un autre que celui qui serait seul compétent, aux termes de la loi, ou qui, en termes généraux, indiquerait le tribunal compétent, sans le déterminer, ne serait pas nul. lin etfet, nous avons décidé la question précédente par le motif que les lois de la compétence étant censées connues des deux parties, la nature de la demande et les qualités de celle-ci ne permettent pas au défendeur de douter qu'il soit assigné devant le tribunal auquel la loi attribue la connaissance de l'affaire, suivant la nature et l'objet de l'action.
Décider ainsi, ce serait donner trop d'extension au principe dont nous avons argumenté sur la Quesl. 313. S'il est facile au défendeur qui connaît sa qualité, qui sait pour quel objet il est assigné, de reconnaître qu'il ne peut l'être que devant un tribunal civil ou un tribunal de commerce, il ne l'est pas également d'acquérir en d'autres cas la conviction que l'assignation est donnée devant tel ou tel tribunal. D'ailleurs, lorsque l'assignation est donnée devant le tribunal d'une ville sans désignation du tribunal civil ou du tribunal de commerce qui y sont établis, la présomption légale est pour le premier. En toute autre hypothèse, nous admettons la nullité de l'exploit, à moins, toutefois qu'il n'existe quelques énonciations propres à lever les doutes comme dans les espèces des arrêts de Besançon du 29 novembre 1827, et de Metz du 15 juin 1824 (J. Av., t. 34, p. 171, et t. 28, p. 158). Carr.
CC L'adage d'après lequel nul n'est censé ignorer la loi, est ici sans application. La loi elle-même y déroge formellement : elle suppose que le défendeur n'a pas cette connaissance, puisqu'elle exige impérieusement que l'exploit indique le tribunal qui doit, connaître de la demande. D'ailleurs ne résullet-il pas clairement de ses termes, qu'elle veut que tous les renseignements qui concernent l'action soient fournis par l'exploit? Cela d'ailleurs n'est-il pas juste? Et peut-on raisonnablement dispenser celui qui en appelle un autre en justice de lui indiquer, de manière à lever tous ses doutes, devant quelle juridiction il veut ie faire comparaître?
D'un autre côté, il est plusieurs cas où le tribunal compétent est multiple; le choix appartient alors au demandeur. S il ne le l'ait pas, où se présenter* le défendeur?
Enfin, les règles de la compétence sont quelquefois difficiles à appliquer. Si
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quelqu'un doit subir la chance de cette incertitude, est-il juste que ce soit l'assigné ? Est-ce à lui à demander à la loi obscure l'explication d'un exploit qui devrait lui arriver purgé de toute difficulté ? Ne serait-il pas trop commode pour le demandeur de se soustraire ainsi aux nullités qu'entraînerait la violation des règles de compétence, au moyen d'une formule qui, parla généralité de ses termes, ne le lierait en aucune façon, et qui pourtant serait de nature à lier son adversaire ?
Aussi l'affirmative de la question a-t-elle été adoptée par la Cour de Rennes* le 17 février 1809 (J. Av., t. 13, p. 129). MM. Pigeau, C'y mm., t. 1, p. 182; Bokcenne, t. 2, p. 155, et Boitabd, t. 1, p. 249, se prononcent dans le même sens. M. Dalloz , t. 7, p. 757, n° 1 , émet seul, mais avec beaucoup d hésitation, une opinion opposée.
11 est certain , du reste, qu'il n'y a pas de termes sacramentels pour renonciation du tribunal compétent et que les équipollents sont reçus ici comme pour les autres parties de l'exploit. Aux arrêts cités par M. Carré, pour appuyer cette vérité, on peut en ajouter un, rendu par la Cour de Rennes, le 26 avril 1810(J. Av., t. 12, p. 474), qui décide que l'acte d'appel n'est pas nul parce que l'assignation aurait été donnée au tribunal d'appel, au lieu de l'être à la Cour d'appel.
Et lorsqu'il appartient à la Cour de cassation de désigner la Cour royale qui doit connaître de l'appel, l'acte d'appel est valable quoiqu'il contienne réserve de donner plus tard l'assignation; Bruxelles, 20 avril 1812 (X Av., t. 13, p. 186). ]]
314. Un exploit qui n'indiquerait pas le local où le tribunal tient ses audiences
serait-ilnul?
Nous ne le pensons pas. Dès qu'on a indiqué la ville où siège le tribunal, on a suffisamment rempli le vœu de la quatrième disposition de l'art. 61. L'assigné ne peut plus être réputé ignorer quel est le lieu où ce tribunal lient ses audiences. Au surplus, la loi n'exige que l'indication du tribunal, et celle de l'édifice où il tient ses audiences est toul-à-fait indifférente; ce n'est pas cepen^ dant qu'il ne convienne de faire cette dernière indication, et tel est l'usage sagement établi.
[[ Cette solution est juste et conforme à celle que donne M. Boncenne,
§9. — Mention du délai.
[[314 bis. L'exploit qui contiendrait assignation aux délais de la loi, sans indication plus spéciale, serait-il valable?
Non, puisque l'art. 61 veut que l'exploit indique le délai pour comparaître; ce ne serait pas l'indiquer que de s'exprimer d'une manière aussi vague. Les délais en effet ne sont pas les mêmes pour tons les ajournements, ni devant toutes les juridictions. C'est au demandeur à faire connaître à son adversaire le jour pour lequel il lui donne rendez-vous devant la justice.
Une jurisprudence nombreuse s'élève néanmoins contre cette décision. Elle se compose des arrêts des Cours de Pau, 16 avril 1807 et 16 août 1809; Caen, 5 juin 1807 (J. Av. , t. 3, p. 240); Liège, 30 mai 1819 (J. Av., t. 13, p. 182, 5* espèce) ; Poitiers, 18 juin 1830 (J. Av., t. 39, p. 190); Colmar, 25 juillet 1835 iJ. Av., t. 50, p. 107) , et de la Cour de cassation, 21 novembre 1810, 8 janvier et 18 mars 1811, 6 mai et 24 juin 1812, 27 avril 1813, 20 avril 1814 (J. Av., t. 3. j». 2ï0, et \. 13, p. 181 ) j et s appuie de 1 assentiment de MM. Favard bb Lah-
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ciadb, t. 1, p. 140; Dalloz, t. 7, p. 757, n° 2, et Tbomine Desmazurbs, t. 1, p. 159 et 160.
Le premier de ces auteurs pense toutefois qu'il est toujours prudent et utile d'indiquer le délai d*une manière formelle, et semble, comme M. Carré, infrà, à la note de la Quest. 320, ne céder qu'à l'autorité des arrêts (1).
Quant à nous, cette autorité nous semble suffisamment balancée par la savante dissertation dans laquelle M. Boncenne, t. 2, p. 173 et suiv., a démontré la négative de la question avec une force de logique et une abondance de raisons peu commune. Nous renvoyons le lecteur à cette dissertation insérée au /. Av., t. 37, p. 257, et que nous ne pourrions qu'affaiblir en l'analysant. Au reste, le système de M. Boncenne n'est pas dénué d'autorités; il a été consacré par la Cour de Besançon, le 12 février 1810 (J. Av. t. 13, p. 144) ; de Colmar, le 31 août 1810 (J. Av , t! 3, p. 242, 2e espèce), et de Turin, le 9 août 1808 (J. Av., t. 3. p. 214, 5e espèce), et adopté par les auteurs du Praticien français, t. 3, p. 208, et par MM. Boitard, t. 1, p. 249, etPiCEAC, Comm., t. 1, p. 182.
Ce dernier auteur admet néanmoins la formule aux délais de la loi, dans les actes d'appel, à cause de la rédaction de l'art. 456. Mais il nous semble que cette raison n'aurait de poids qu'autant qu'on pourrait voir dans cet article, une formule d'assignation. Or, l'intention de la loi n'a pas été de l'y mettre, puisqu'il reste muet sur toutes les autres formalités.
Ce n'est donc que pour avertir que les délais seraient les mêmes, en matière d'appel et d'ajournement en première instance, qu'on s'est servi de ces mots : aux délais de la loi.
On remarquera cependant que nous n'exigeons pas une indication tellement précise qu'elle doive éviter toute espèce de calcul à l'assigné, et que, par exemple, dans le cas où on l'assigne à huitaine franche, augmentée d'un jour pour trois myriamètres, il puisse se plaindre que le nombre des jours d'augmentation n'ait pas été formellement exprimé. Il ne s'agit plus ici pour lui d'interpréter la loi, mais seulement de se demander quelle est la distance qui le sépare du lieu de la comparution. Aussi la Cour de cassation a-t-elle considéré comme valables des exploits ainsi formulés, les7 janvier et 28 avril 1812 (J. Av., t. 3, p. 357, et 1. 13, p. 155); le 23 avril 1833 (J. Av., t. 45, p. 599), et le
25 février 1835 [J.Av.,t. 49, p. 45 1.) V. notre Quesl. 321.
Ce qu'il y a d important, c'est que le délai soit indiqué d'une manière quelconque ; faute de celte indication, il est nul ; Caen, 27 mars 1813 (/. Av., t. 14, p. 587); Bruxelles, 16 mars 1831 (J. Av., t. 46, p 240); par exemple, s'il fixe pour terme de la comparution l'échéance des jours qui suivront la notification, Kennes, 30 avril 1813 (J. Av., t. 3, p. 375) : ou s'il assigne, sous l'empire du Cod. proc. civ., à comparaître dans les délais de l'ordonnance; Bennes,
26 avril 1810 ( J. Av., t. 12, p. 474). Mais il a été jugé par la Cour d'Orléans, le 2 décembre 1813 ( J. Av., t. 13, p. 221 ), qu'un acte d'appel qui énonce seulement à comparaître après vacations est valable; celte formule indique suffisamment la première audience après les vacances ; pareille décision de la Cour de Bordeaux , le 7 août 1829 (J. Av., t. 38, p. 152).
L'indication n'est pas moins essentielle dans un exploit de réassigné, donné
(I) C Quoique à la note jurisprudence <Iu § 9, M. Carré eût regardé la jurisprudence comme désormais certaine, il a imprimé dans tes additions un passage ainsi conçu : « Notre «avant collègue de Poitiers, M. Boncenne, a ô p-<s eu la même facilité : il a de nouveau
mûrement examiné et approfondi la difficulté qu'il a remise en question, et, se fondant sur l'esprit et l'autorité du texte, argumentant de diverses dispositions du Code, il a, dans notre opinion , démontre le vive de la jurisprudence qui a prévalu. » 3
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à la suite d'un jugement de défaut-joint, comme l'a jugé avec raison la Cour de Bruxelles, le 5 janvier 1820.
Toutefois, il n'est jamais nécessaire d'indiquer l'heure de la comparution, Turin, 20 floréal an lt (J. Av., t. 13, p. 65); l'art. 61 ne l'exige pas, et les heures d'audience sont assez notoirement connues dans les villes ou siègent les tribunaux. ]]
315. Si, d'après la jurisprudence, on décide que les expressions délai de la loi
sont suffisantes pour la validité de l'ajournement, cette décision s'appliqueraitelle dans le cas où l'exploit concernerait un défendeur étranger?
On a dit, pour la négative, que les motifs des décisions dont il s'agit consistant en ce que nul n'est réputé ignorer la loi qui indique le délai de la comparution, ne peuvent s'appliquer à un étranger.
Nous répondons qu'un étranger ne peut être cité devant les tribunaux français que dans les cas prévus par l'art. 14 du Code civil, c'est-à-dire pour l'exécution des obligations par lui contractées en pays étranger avec des Français. < >r, l'étranger qui a contracté avec un Français, et qui par là s'est soumis a la juridiction de nos tribunaux , doit être justement présumé avoir connu les dispositions des lois françaises et tous leurs effets, relativement aux actions qui seraient la suite de ses obligations.
[[ Notre solution de la Quesl. 314 bis, détermine celle que nous devons adopter o fortiori sur la question actuelle. ]]
3 16. Mais du moins un exploit d'ajournement portant assignation à compa-
raître APRÈS LE DÉLAI EXPIRÉ , Serait-il nul ?
La Cour de Rennes s'est prononcée pour l'affirmative, par arrêt du 18 janvier 1811 , attendu que le Code de procédure veut, à peine de nullité , que l'exploit d'ajournement contienne l'indication du délai pour comparaître , et que le vœu des art. 61 et 456 de ce Code n'est point rempli par ces seuls mots, à comparaître après tes délais expirés.
Cet arrêt pourrait paraître difficile à concilier avec ceux qui décident que l'acte d'appel portant assignation à comparaître dans les défais de la loi est valable , si l'on ne considérait, premièrement, que l'exploit donné à comparai- Ire après les délais n'indique point que ces délais soient ceux donnés par la loi ; deuxièmement, qu'en fixant la comparution à l'expiration des délais, on n'en indique point l'époque comme fixée par la loi; en sorte que le défendeur ou l'intimé est absolument laissé dans l'incertitude sur le jour auquel elle aura lieu.
[[ Les motifs de distinguer donnés par M. Carré ont lait consacrer sa décision parla Cour de Bordeaux, le 16 novembre 1836 (J. Av. , t. 52, p. 298), dans une espèce où la copie de l'exploit contenait seulement assignation à comparaître dans les délais. Notre solution de la Quesl. 314 bis fait assez connaître que nous prononcerions la nullité sans distinction. ]]
315. QtiD de l'ajournement donné à comparaître à la première audience utile?
Nous pensons que l'exploit serait sujet à annulation , par les mêmes motifs sur lesquels nous avons fondé la solution de la précédente question.
[[ Un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 7 août 1820 (J. Av.. t. 38, p. 152), sanctionne cette décision , et confirme en même temps noire solution de la ouest. 314 bis. ]]
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81 S. Ces expressions délai de la loi ne sont-elles suffisantes pour la validité de l'ajournement, que lorsqu'il s'agit d'assigner à comparaître au délai ordinaire de huitaine ; en sorte qu'il y aurait nullité de l'exploit, si l'on n'avait pas ajoute à ees expressions génériques celles-ci, outre in jour par trois myria-
HÈTKES, A RAISON DES DISTANCES
La négative nous parait une conséquence de ce que l'assignation conçue dans le délai de la loi a été jugée valable, par le motif que le défendeur ne peut ignorer quels sont les délais que la loi lui accorde. En effet, dirait-on, le défendeur sait en même temps, et à quelle distance il se trouve du lieu où siège le tribunal devant lequel il est appelé, et quel est le délai ordinaire que la loi fixe pour sa comparution : donc le vœu de la loi est aussi bien rempli au moyen de ces expressions, délai de la loi, soit qu'il y ait, soit qu'il n'y ait pas lieu à l'augmentation à raison des distances ; en un mot , il y a dans les deux cas même raison de décider.
[[Et de décider autrement que M. Carré, conformément au principe posé sous la Quesl. 314 bis. 11
319. Supposons cependant qu'à la place de ces mots délai de la loi, V assignation, dans un cas où il y aurait lieu à augmenter le délai à raison des distances, serait donnée à comparaître à huitaine franche, l'exploit serait-il nul par de, faut d'indication suffisante du délai?
L'espèce de cette question est bien différente de celle de la précédente, où les mots délai de la loi présentent des expressions génériques qui comprennent tout le délai donné pour comparaître.
Au contraire, dans celle que nous venons de poser, le délai est indiqué d'une manière précise; il est limité à huitaine, et l'on ne peut dire que l'exploit contienne véritablement l'indication du délai donné par la loi, puisqu'il y avait lieu à ajouter à cette huitaine. Or,, en indiquant un délai trop court, le demandeur ne doit-il pas être considéré comme n'ayant aucun délai?
Quoi qu'il en soit, nous estimons que l'er.ploit n'est pas nul , parce qu'un délai quelconque est indiqué; mais alors il faut appliquer les solutions données sur la 321e Question.
CCLa décision à adopter sur cette question, nous parait , en effet , dépendre des principes posés sur la Question 321 ; nous y renvoyons la citation des auteurs et des arrêts. 33
330. Lorsque la loi a indiqué un délai particulier pour comparaître , comme , par exemple, dans l'espèce de l'art. 193 du Code , où le délai n'est que de troin jours , et dans une foule d'autres cas où il est aussi plus court que le délai ordinaire, l'assignation donnée dans le délai de la loi remplira-t-elle également la but que le législateur s'est proposé?
La même raison , tirée de ce que l'assigné doit connaître la loi qui a déterminé le délai pour comparaître , nous paraît encore militer en faveur de la validité de l'exploit. En effet, dans ces cas particuliers, le libellé et les conclusions apprennent au défendeur pour quel objet il est appelé en justice ; or, la loi a détermine, par rapport à cet objet, un délai particulier: l'exploit en assignant le défendeur dans le délai de la loi , lui indique donc que c'est dans le délai qu'elle a fixé qu i! doit comparaître, et le but est rempli, puisque
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l'assigné ne peut prétexter cause d ignorance des disposition* qu'elle repferme 1).
[[ Les dispositions de la loi qui donnent lieu à cette question nous paraissent èlre une raison de plus d'adopter notre solution de la Que$l.à\4 b>s.]l
8*1. L'exploit est-il nul, si l'assignation indique un délai moins long que celui qui est fixé par la loi ?
Avant la publication du Code de procédure, les opinions pouvaient être partagées sur ce point, ainsi qu'on peut le voir par les remarques de Rooiek, sur les art. 3 et 4 du tit. 3 de l'ordonnance de 1667 ; cependant cet auteur s<prononçait en faveur de la validité de l'exploit. Dcparc-Poullain (au t. y, p. 43, de ses Principes) disait formellement, contre le sentiment de Boutaric, « que « l'exploit ne serait pas nul si , après avoir donné un trop court délai, le de- • mandeur avait attention de ne prendre défaut, et de ne le faire juger que « dans les délais prescrits par l'ordonnance. »
On ne pourrait aujourd'hui, dit M. Merlin, dans son Nouveau Répertoire, au mot Délai, p. 397, prononcer la nullité; les articles du Code de procédure qui déterminent les délais n'y ajoutent pas cette peine , et l'art. 1030 défend de la suppléer.
Quel sera donc l'effet d'une assignation donnée à un délai trop court? » De « deux choses l'une, répond le même auteur, ou le défendeur cité à un délai « trop court comparaît sur l'assignation , ou il ne comparait pas.
■ S'il ne comparaît pas , le juge doit ordonner qu'il sera réassigné , et con- « damner le demandeur aux frais de la première assignation. L art. 5 du « Code de procédure civile le règle ainsi pour les justices de paix , et il « n'y a aucune raison pour que l'on n'étende pas sa disposition aux autres « tribunaux.
« Si le défendeur comparaît, il peut, en excipant de la brièveté du délai « de son assignation, demander à jouir de tout le délai que la loi voulait « qu'on lui accordât; mais c'est une faculté à laquelle il est libre de re- « noncer. »
Si donc il procédait volontairement, sans exciper de la brièveté du délai , il serait non-recevable à opposer ensuite cette exception, car sa procédure volontaire ferait présumer qu'il y eût renoncé; mais, dans le cas contraire, tout acte qui aurait été fait sur l'assignation donnée a délai trop court serait considéré comme non avenu , comme fait sans assignation préalable; et s'il arrivait qu'un jugement fût rendu avant l'expiration du délai légal, ce jugement serait radicalement nul, ainsi que l'a décidé la Cour d appel de Hennés, par arrêt du 22 septembre 1810. (Voy. Journ. de celte Cour, t. 1, p. 456) (2).
Add. — M. Pigeau résout cette question d'une manière opposée, et M. Fa-
(1) Les solutions qui précèdent , concernant les assignations données sous les expressions générales délais de la loi, sont «les conséquences des décisions de jurisprudence qui consacrent la validité de cette indication. Sans ces décisions, nous ne l'eussions pas crue suffisante , et les huissiers feraient toujours mieux d'indiquer précisément le délai, surtout dans les cas particuliers où il serait plus long ou plus court que le délai ordinaire de hui'.aine.
(2) Au surplus, on trouve au Journal de Sirey, 1814, '2e part., p. 187 et suiv., et dans le Recueil de Chauveau, t. 3, p. 195 et suiv., v° Appel, n° 90, et t. 27, p. 136, les raisons des systèmes opposés que l'on peut former sur telle question , el les décisions qui l'ont résolue en sens contraire. Le plusgraml nombre des arrêts ci'.és consacre la soluttuu, ci-dessus.
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Vnrd de Langlade, au mot Ajournement, déclare qu'il est difficile de ne pas reconnaître que cette opinion est la plus conforme au texte et à l'esprit de la loi : au texte , nous pourrions en convenir ; à l'esprit, non ; car on ne doit pas supposer qu'il ait été dans l'intention du législateur d'attacher une nullité à une erreur qui ne peut aucunement préjudicier à la partie défenderesse, ainsi que l'a prouvé M. Merlin, dans le passage que nous avons transcrit. Une juste analogie, tirée de la disposition de l'art. 5 du Code de procédure, l'opinion des plus savants commentateurs de l'ordonnance de 1667, présentent en outre de fortes raisons en faveur de l'interprétation que nous avons donnée, sous ce rapport , à la disposition du § 9 de l'art. 61. Carr.
[[ En développant ces raisons de décider, on pourrait dire qu'il n'y a de nullité prononcée par la loi que pour les contraventions à l'art. 61, et non point pour celles qui se rapportent aux prescriptions des art. 72 et 1033; c'est-à-dire que l'exploit doit être annulé lorsqu'il ne contient pas l'indication d'un délai précis, parce qu'alors il manque d'une des conditions les plus essentielles a l'ajournement; mais que s'il indique un délai quelconque, ne fût-il pas celui de la loi, il est valable, le défendeur se trouvant suffisamment averti , sauf à celui-ci à reclamer, si cela lui convient, le bénéfice entier de la loi.
Qu'on remarque bien, en effet, ajouterait-on, que le défendeur n'en souffrira jamais ; car s'il comparaît, il pourra , ou se défendre au fond , et dès lors ses droits seront à l'abri, ou demander son renvoi jusqu'après le délai légal, ce que les juges ne lui refuseront pas. S il ne comparaît pas au jour indique, mais qu'il ne soit pas pris de jugement , c'est comme si le délai de la loi lui eût élé accordé; enfin , si on l'avait condamné, malgré son absence et malgré les bonnes raisons qu'il avait de ne pas se présenter, les voies de l'opposition et de l'appel ne seront-elles pas suffisantes pour faire rétracter ou réformer le jugement , et mettre à la charge du demandeur tous les frais de sa trop expédilive procédure? Ainsi, la nullité de l'exploit, qui contiendrait l'irrégularité en question , n'est ni prononcée par la loi , ni justifiée par aucune espèce d'inconvénients.
Ce raisonnement et cette conclusion ne sont que la continuation du système qui refuse de prononcer la nullité pour omission des formalités relatives à la remise de l'exploit, lorsque celui qui la propose se présente, l'exploit en main, et nous avons combattu ce système sous notre Quesl. 73u bis , § 7, t. 2, p. 215.
Peut-on dire , en effet , que les droits du défendeur soient intacts , qu'il ne souffre aucun préjudice lorsqu'on l'expose aux suites d'un jugement par défaut, qu'on ne l'a pas mis à même de prévenir, et aux chances incertaines d'une opposition ou d'un appel, que des vices de formes peuvent rendre inutiles à leur tour ?
D'ailleurs, l'exploit doit, à peine de nullité, contenir l'indication du délai pour comparaître (art. 61) , et être donné dans les délais de la loi (art. 456). Ne résulle-t-il pas évidemment, de la combinaison de ces deux textes, que le délai à indiquer dans l'acte d'assignation n'est pas autre que celui que la loi détermine? La simple raison ne suggère t-elle pas la même solution, et ne fait-elle pas voir que la loi ne peut être satisfaite par l'indication d'un délai quelconque, lorsqu'elle-même a pris le soin d'en fixer un?
Nous pensons donc que l'exploit d'ajournement est nul , lorsqu'il est donné à un délai plus court que celui de la loi. C'est aussi l'avis de MM. Pigeao, Comm., t. 1, p. 183 et 201, et Favard de Langlade, t. 1, p. 140. L'opinion contraire est professée par MM. Dalloz, t. 7, p. 757, n"* 4 et 5; Boncenne, t. 2, p. 168 et suiv.; Thomine Desm azurés, t. 1, p. 175, et Boitard, 1. 1, p. 313.
La jurisprudence s'est également divisée :
Pour la nullité de l'exploit qui contient assignation à un délai trop court,
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on trouve les arrêls suivants : Bruxelles, 25 juin et 12 juillet 1810 (/. Av.. t. 13, p. 194, 2e espèce, et t. 3, p. 198, 2' espèce); Montpellier, 17 décembre 1811 (Ibid, 3e espèce); Grenoble , 3 juillet 1812 (J. Av., t. 13, p. 196, lre espèce); Nîmes , 17 novembre 1812 (J. Av., t. 3, p. 200, 6* espèce) ; Bruxelles , 20 décembre 1815 (J. Av., t. 13, p. 235), 13 mars 1819 (J. Av., t. 13, p. 195, 3<> espèce) ; Toulouse , 14 juillet 1820 (J. Av., t. 13, p. 195, 5' espèce) ; Bruxelles , 11 janvier 1820 (J. Av., t. 13, p. 197,3e espèce); Liège, 18 avril 1817 {Ibid, 2e espèce); Bourges, 15 mars 1821 (/. Av., t. 27, p. 140, 2» espèce) ; Poitiers, 3 juillet 1821 (J. Av. t. 27, p. 235) ; Limoges , 20 avril 1823 (/. Av., t. 25, p. 146) ; Grenoble , 29 mars 1824 (J. Av., t. 27, p. 141, 4e espèce), 2 juillet 1824 (J. Av., t. 27, p. 233) ; Poitiers, 30 novembre 1820 (J. Av., t. 27, p. 141, 5e espèce) ; Bourges , 11 mai 1821 (Ibid , 3e espèce) ; Amiens , 21 février 1826 (J. Av., t. 37, p. 219); Poitiers , 5 juillet 1826 (J. Av., t. 40, p. 55), 19 mars , 13 juin, 16juillet et 25 novembre 1828 (J.Av. t. 35, p. 27 ; t. 37, p. 209, et t. 36, p. 134); Grenoble, 10 mai 1833 (J. Av., t. 46, p. 362), et Bordeaux, 1er juillet 1835 (J. Av., t. 50, p. 118).
Il est à remarquer que, parmi ces nombreux arrêls, ceux des Cours de Grenoble, 3 juillet 1812; Liège, 18 avril 1817; Limoges, 20 avril 1823, et Bordeaux, 1er juillet 1835, sont les seuls qui s'occupent d'une assignation donnée à un délai plus court que la huitaine déterminée par l'art. 72 du Code de procédure civile; ceux des Cours de Bruxelles , 20 décembre 1815; Grenoble, 2 juillet 1824; Poitiers, 5 juillet 1826, sont relatifs à la violation de l'article 73.
Quant à tous les autres , sans exception , ils appliquent la nullité à des exploits qui énonçaient le délai ordinaire de huitaine, sans l'accompagner de l'augmentation à raison des distances prescrites par l'art. 1033.
Tous ces arrêts rendent donc bien hommage au principe que nous soutenons, puisqu'ils reconnaissent que l'indication d'un délai trop court est une cause de nullité.
Mais nous ne sommes pas d'accord avec les derniers , sur ce qu'il faut entendre par délai trop court.
L'art. 61 exige l'indication du délai pour comparaître, c'est-à-dire du délai accordé au défendeur pour examiner la demande, pour prendre un parti, pour préparer ses moyens de défense ; or, ce délai pour comparaître est celui de huitaine fixé par l'art. 72, ou ceux que, dans certaines circonstances, détermine l'art. 73[; mais l'augmentation, à raison des distances dont parle l'art. 1033, n'est pas le délai pour comparaître : c'est un délai supplémentaire pour parcourir la distance qui sépare l'assigné du lieu où siège le tribunal, distance que celui-ci doit connaître beaucoup mieux que le défendeur , délai que l'art. 1033 n'oblige pas de mentionner sous peine de nullité. En d'autres termes, les art. 61 et 72 étant placés sous le même titre, il s'ensuit que la disposition du premier se réfère exclusivement à celle du second ; qu'on satisfera au premier, qui exige indication du délai , en indiquant le délai réglé par le second ; et qu'enfin , le délai indiqué en vertu du premier ne sera trop court qu'autant qu'il serait inférieur au nombre de jours réglés par le second.
Voici maintenant les arrêts qui semblent s'être prononcés pour la validité d'une assignation donnée à un délai trop court : Besançon, 17 décembre 1808 (J. Av., t. 3, p. 197); Nîmes, 15 mai 1811 {J.Av., t, 27, p. 139, 1" espèce); Turin, 13 février 1812 (J. Av., t. 3, p. 270, 2e espèce); Rennes, 13 juin 1812 (J. Av., t. 13, p. 195, 1™ espèce) ; Trêves , 22 octobre 1812 (J. Av., t. 3, p. 200, 5e espèce) , Limoges, 10 décembre 1812 (J. Av., t. 3, p. 201, V espèce) ; 30 janvier 181(5 (Ibid, p. 203, 8e espèce) : Bourges , 21 mars et 12 mai 1821 ; Nimes , 28 juin 1824 (J. Av., I. 27, p. 66) ; Cass., 20 février 1833 (J. Av., t. 44, p. 169) , et Limoges, 31 mars 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 647).
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Tous ces arrêts ont validé des exploits qui n'indiquaient pas l'augmentation à raison des distances.
Mais ceux de Besançon , 17 décembre 1808 ; Turin , 13 février 181*2; Trêves , 22 octobre 1812, se sont uniquement appuyés sur ce motif que l'indication du délai trop court n'est pas une cause de nullité, motif que nous venons de combattre; les autres invoquent la distinction ci-dessus développée, et de laquelle il résulte que l'omission du délai supplémentaire des distances ne rend pas trop court celui qu'on a indiqué dans l'exploit. Cette distinction se trouve donc consacrée par d'imposantes et d'assez nombreuses autorités.
Nous validerions aussi l'exploit qui indiquerait la huitaine sans ajouter franche, puisque cette dernière condition n'est exigée que par l'art. 1033 Cependant, quelques-uns des arrêts précités regardent le mot franche comme indispensable et comme renfermant à lui seul l'indication virtuelle du délai des distances : ceci , au reste, n'est qu'une question d'interprétation.
Quant à la voie du réassigné, lorsque le premier ajournement a été donné à un délai trop court, elle n'est indiquée que pour la procédure à suivre devant les juges de paix , et nous croyons , avec M. Piceau . Comm., 1. 1, p. 183, qu'elle est inapplicable aux tribunaux ordinaires ; la nullité devra donc toujours être prononcée.
{T. notre Quest. 314 bis.) ]]
'.i'i'ï Quid juris, si, au contraire , l'assignation indiquait un délai plus long que celui prescrit pur la loi ?
L'assignation ne serait pas nulle , dit encore M. Merlin. En effet, lit-on dans les considérants d'un arrêt de la Cour de cassation du 13 prairial an 11 (J. Av., t. 13, p. 27, lre espèce) , plus le délai est étendu, plus le demandeur a donne d'avantages à l'assigné pour préparer ses défenses , et il est de principe qu'on ne peut se plaindre si l'on n'a été lésé. ( V. la table des arrêts de la Cour de cassation, par M. Bercognie, t. 1, p. 56.)
[[C'est aussi l'avis de MM. Pigeao, Comm., t. l,p. 183 et 201; Favard de Laingiade, t. 1, p. 146, n°2; Dalioz , t. 7, p. 757, n°s 4 et 5; Thomine Desmazures, t. 1, p. 176; Boitard, t. 1, p. 312, et Boncenne, t. 2, p. 167. 11 a été consacré, et avec raison , par la Cour de cassation , le 15 décembre 1808 [J. Av., t. 13, p. 28, 2e espèce) ; de Nîmes , 12 janvier 1808 (J. Av., t. 15, p. 302) ; de Bruxelles, 8 août I8l0; de Turin , 9 janvier 1811 (J. Av., t. 3, p. 286) ; de Montpellier , 2 janvier 1811 (/. Av., t. 3, p. 192), et de Poitiers, 7 mai 1833 (J. Av., t. 45, p. 434). (F. notre Quest. 93.) TJ
393. Mais du moins le demandeur ne pourrait-il pas, à l'expiration du délai donné par la loi , et avant l'échéance de celui donné par l'assignation , obtenir défaut contre le défendeur?
Nous ne le pensons pas , par le motif qu'en donnant un trop long délai , le demandeur s'est fait la loi , ainsi que le fait observer Kodier.
Vainement opposerait-on que le défendeur doit connaître le délai que la loi a fixé, et s'apercevoir de l'erreur du demandeur; on répondrait que les dispositions de la loi, relatives aux délais des assignations ne sont pas d'ordre public; que le demandeur a renoncé à l'avantage du délai fixé par la loi , en assignant à un terme plus éloigné ; que le défendeur a dû penser que la partie adverse ne comparaîtrait elle-même qu'à l'époque fixée par son exploit, et que conséquemment il est autorisé à ne se présenter qu'au jour qui lui est indiqué. (Cass., 13 prairial an II ; J. Av., 1. 13, p. 27, 1" espèce.)
F. la question suivante.
[[ Décider autrement , serait autoriser un véritable guet-apens. ]]
3£8 lr« PAKÏ1E. L1V. lt. — Des ikibokaïa tasiBistfïS.
394. Le demandeur pourrait-il réassigner le défendeur à comparaître à l'échéance du délai légal , qui commencerait à courir du jour de la première assignation ?
Autrement, pourrait-il réassigner à comparaître au jour auquel devrait échoir le délai légal quil aurait excédé dans sa première assignation?
Nous ne le pensons pas , par le molif que nous avons énoncé ci-dessus , quil s'est fait, par sa première assignation, une loi qui l'oblige à attendre , avant de pouvoir obtenir jugement, l'échéance du délai qu'il a volontairement donné.
Il pourrait arriver d'ailleurs qu'il ne donnât la réassignation que peu de jours avant celui où expirerait le délai légal, calculé depuis la signification de l'exploit introductif; en sorte que le défendeur qui, jusqu'au moment de cette réassignation , aurait compté sur le délai que le premier exploit lui donnait ne se trouverait pas prêt pour comparaître. Cet exploit n'aurait été ici qu'un piège dont il serait injuste que le demandeur profitât.
Add. — Il faut entendre raisonnablement la solution de notre Question 323, et se garder d'en pousser trop loin les conséquences. Nous n'entendrions pas, par exemple, l'appliquera un délai dont la longueur démesurée démontrerait qu'il n'a pas été dans l'intention du demandeur de l'accorder à I assigné. En pareille circonstance, on ne pourrait contester au premier le droit de reassigner le défendeur; ce qui serait une modification de l'opinion trop générale que nous avons émise sur la Quesl. 324. Carr.
[[ Le bénéfice du premier exploit, une (ois acquis au défendeur, ne peut lui être enlevé par un acte subséquent émané du demandeur seul, â moins que cet acte ne soit un nouvel exploit qui anéantisse le premier.
Si donc, dans ce nouvel acte, le demandeur ne se désiste pas de son premier ajournement, il ne peut en modifier valablement les effets ; s'il s'en désiste, ce premier ajournement ne devant plus être pris en considération, les délais recommencent à courir à partir du second ; et alors se présente de nouveau l'occasion d appliquer la solution que nous avons donnée sur la Question 321.33
3£.V Le défendeur qui aurait été assigné à un délai trop long, et qui croirait avoir intérêt à faire prononcer promptement sur l'objet de la demande , pourrait-il anticiper, en constituaut avoué et poursuivant l'audience à l'échéance du délai légal?
Celte question a été résolue pour l'affirmative par un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 8 août 1810, rapporté au Journal des Avoués, t. 3, p. 286. {Puy. aussi Hodier, sur les art. 3 et 4 du lit. 3 de l'ordonn.,5e Quest.)
Objecterait-on l'ancienne maxime que les délais sont communs, et qu'il n'est consequemment permis , ni au demandeur de les anticiper contre le défendeur, ni à celui-ci de les anticiper contre l'autre? Nous répondrions que cette objection ne serait pas sérieuse, parce que cette maxime ne s'entendait que du cas où l'assignation donnait le délai, (f'oy. Rodier, ibid.)
Mais nous examinerons, sur l'art. 80, si cette maxime, dont l'application fut souvent contestée sous l'empire même de l'ordonnance de 1667, pourrait encore être invoquée.
[[ Les auteurs et les arrêts, cités sous la 322e Quest., enseignent et consacrent également la solution de celle-ci, que nous croyons parfaitement exacte.
M3is il se présente la question accessoire de savoir quelle procédure devra
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suivre l'assigné pour obtenir celte anticipation? Un arrêt do la Cour de Bruxelles, du 29 nov. 1828 (J. Ac, t. 36, p. 334), a posé en principe qu'il devait le faire par un exploit dans la forme et d'après les règles des exploits d'ajournement.
Indépendamment de ce que celte voie, qui exigerait les délais ordinaire* de I ajournement , ne remplirait pas le but de l'assigné, qui est de ne pas laisser augmenter ceux que la lui fait partir du jour de l'assignation à lui donnée, celte marche nous paraît tout à fait irrégulière, parce qu'il n'est point dans l'esprit de la loi que des parties entre lesquelles une instance est liée correspondent par des actes signifiés a personne ou domicile. Les officiers ministériels sont leurs intermédiaires légaux. L'assigné devra se contenter de constituer avoué, et celui-ci poursuivra l'audience par un simple acte adressé à celui de ses confrères que le demandeur aura dû constituer dans son exploit ntroductif. Telle est , au reste, l'opinion de presque tous les auteurs, et nolamraent de MM. Boncenne, t. 2, p. 168 et Boitakd, t. I, p. 313.
M. Thomine Desmazubes, t. 1, p. 176, partage seul l'avis de la Cour de Bruxelles. Il se fonde sur ce qu'il est de principe que les délais sont communs aux deux parties, que le demandeur en ayant indiqué un , il est censé ne s'être engagé à comparaître et à être prêt qu'à l'expiration de ce délai; qu'en procédant uniquement sur cet ajournement, le défendeur ne peut donc pas réclamer une abréviation qui serait contraire à son contenu ; qu'enfin, et par une conséquence nécessaire, un nouvel ajournement à personne ou domicile peut seul détruire l'effet du premier.
Nous répondrons à M. Thomine Desmazures par le principe même qu'il a posé. Sans doute, les délais sont communs aux deux parties. Mais quels délais? Ce sont évidemment les délais de la loi , et non pas ceux qu'il plaira à un demandeur de fixer arbitrairement dans son propre intérêt : en ceux-ci il ne peut, ce nous semble, y avoir rien de commun aux deux parties; tout est, au contraire , spécial à l'une d'elles.
Mais "les délais de la loi sont communs aux deux parties ; le demandeur y est soumis comme le défendeur lui-même. lit voilà pourquoi ce dernier pourra y faire rentrer son adversaire, s'il les dépasse, sans avoir besoin d'intenter une demande nouvelle, mais simplement en poursuivant, par les voies ordinaires de procédure, celle dont il esi lui-même l'objet, et pour laquelle la loi a fixé des délais communs aux deux parties.]!
[[ 3*5 bis. Si le jour de la comparution est indique par le guanlième du mois fl par le jour de la semaine, et que ces indications r,e concordent pas , Vexplbil est-il nul ?
Si de la contradiction que nous signalons, il résulte un doute sérieux, une incertitude véritable sur le jour que le demandeur a entendu fixer, c'est absolument comme s'il n'avait point fixé dediliij. Si, au contraire, les circonstances de l'acte peuvent servir à lever le di, 'e,, l'annuler serait une rigueur sans motif. Aussi l'on trouve un arrêt de la Courte Bordeaux du 19 juin 1832 (/. Av., t. 43, p. 563), qui valide un tel exploit ; et la Cour d'Amiens a prononcé la nullité dans une autre espèce du même genre, par arrêt du 17 mai 1836, contre lequel a été vainement formé un pourvoi que la Cour de cassation a rejeté le 4 avril 1838 [J. Av., t. 56, p. 42). Voir aussi suprà, la Quest. 284 qualer.]]
3««. Quand l'assignation est donnée à un domicile élu , le délai doit-il être calculé d'après la distance de ce domicile au lieu où siège le tribunal, et non d'api et celle du domicile réel ?
La Cour de cassation avait jugé cette question d'une manière affirmative, Tom. I. 24
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par arrêt du 25 prairial an 10 (J. Av., t. 13, p. 54); elle déclarait, en terme* exprès , que l'assignation pouvait être donnée ou domicile élu pour comparaître dans le délai qui suffisait, eu égard à ce domicile , mais par arrêt du 4 juin 1806 [ibid), la même Cour a prononcé que celle de Paris, en décidant au contraire que le délai de la comparution devait être celui fixé à raison du domicile réel, n'avait violé aucune loi. Il faut remarquer entre ces deux arrêts, dit M. Merlin {Nouv. Rép., au mot. Consulsdes marchands, t. 3, p. 593), que te premier prononce en termes formels, et que le second se borne à déclarer que la Cour de Paris n'avait violé aucune loi. En effet, ajoute-t-il, la loi ne s'explique pas positivement sur ce point, et dès lors il était impossible de casser l'arrêt de celte Cour. On voit par celte remarque que M. Merlin semble in-cliner pour la décision donnée par l'arrêt du 25 prairial. (Voy. nos Quest. sur l'art. 420.)
CI Celte dernière décision a été confirmée par les arrêts de la cour de Colniar, 25 nov. 1809 (./. Av., t. 13, p. I34i, delà Cour de cassation, du 4 fév. 1808 et de la Cour de Paris, des 26 fév. et 26'nov. 1808. l.a décision opposée, par ceux de la Cour de cassation des *. juin 1806, 1er avril 1807 ( tous rapportés au J. Av., t. 13, p. 54. et de la Cour de Bruxelles, 29déc.l815. [J. Av., t. 13, p. 235, cl 6 juillet 1829 {f. Av., t. 38, p. 107).
Celle-ci nous paraît préférable. Que l'élection de domicile donne droit d'adresser toutes les significations au lieu convenu, qu'elle attribue juridiction au tribunal de ce lieu , tout cela est admissible , parce que tout cela est dans la loi, parce que les parties ont dû prévoir ces conséquences de leur convention . parce qu'enfin il n'y a rien là qui compromette le droit sacré de la défense.
Mais il n'est pas certain que la partie en chargeant une tierce personne de recevoir pour elle les significations relatives à telle ou telle affaire , lui ait donné en même temps le mandat de la défendre, les instructions et les documents nécessaires pour le faire. Il est probable, au contraire, qu'elle s'en est exclusivement réservé le soin, et qu'elle attend avec confiance que son mandataire lui fasse parvenir les copies d'exploit qui auront pu lui être remises.
En un mot, il faut que la partie soit avertie de l'attaque, il faut qu'elle vienne pour la repousser. D'où viendra-t-elle? du domicile élu? non, puisqu'elle ne s'y trouve pas; ce sera donc de son domicile réel. Ne faut-il pas des lors qu'elle ait le temps nécessaire pour arriver, eu égard à la distance de ce domicile réel?
M. Fayard de Langlade, 1. 1, p. 140, reproduit les observations de M. Mer lin, mais avec certaine restriction d'où l'on peut induire qu'il doute de l'équité de sa décision. MM. Boncenne, t. 2, p. 222, et Dalloz , t. 7, p, 758, n° 8, se prononcent formellement pour l'opinion qui calcule les délais en raison de la distance du domicile élu. MM. LitevoE, p. 532, et Pardessus, t. 5, p. 290, enseignent aussi cette doctrine pôM ie cas particulier où il s'agit de l'assignation donnée , par le débiteur incarcéré, à son créancier, en nullité de l'emprisonnement, et elle a été adoptée par les Cours de Paris le 28 fév. 1807 (J. Av., 1. 13, p. 87) ; de Toulouse, le 13 janv. 1823 (/. Av., t. 25, p. 15), et par la Cour de cassation le 20 mars 1810 (J. Av., 1. 18. p. 906). Nous ferons remarquer qu'il s'ag il ici d'une assignation à bref délai , en verlu de permission du juge (795 <ln Code de procédure civile. Or, l'o.i verra , sous l'art. 72, Quest. 378 1er, que ta juge, en abrégeant les délais , peut même, s'il le juge convenable, supprimer le supplément à raison des distances, parce qu'il est plus à portée que le législateur nui a iracé la règle générale, d'apprécier les nécessités de l'espèce particulière qui lui est soumise. La décision de la Cour de Paris nous parait
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donc jiiblifiée sous ce point de vue; mais, en s'appuyantde cette unique tuconstance, que l'assignation était donnée à domicile élu, elle a viole un principe trop rigoureusement fondé sur l'équité naturelle pour être susceptible d. fléchir.
Au reste, puisque notre opinion est fondée sur la nécessité qu'il y a de donner à l'assigné le temps d'être averti et de comparaître, il faut décider qu'elle vdoit être suivie qu'autant que le domicile réel est plus éloigné que le domicn> élu; si, au contraire, le domicile avait été élu au lieu où siège le tribunal, et qu'il y fût notifié un exploit d'appel pour comparaître devant une Cour qu siège au lieu du domicile réel de l'intimé , nous croyons, avec la Cour d< Poitiers, 16 juillet 1828 (J. Av., t. 37, p. 20<J) , qu'il faudrait observer le delà: des distances à raison du lieu où l'exploit est notifié, parce que sans cela 1: partie courrait le risque de ne pas être prévenue assez tôt. Mais ces cas seron1 nécessairement très rares ; car l'élection de domicile a ordinairement lieu pom faciliter les signiûcalions, et, par conséquent, on indique un lieu plus rap proche que le domicile réel du tribunal où l'affaire doit être portée. J}
[[ 396 bis. L'ajournement est-il nul lorsqu'il contient assignation pour ui<
jour férié ?
Il en serait certainement d'un tel exploit , comme de celui qui serait donne pour un jour auquel le règlement du tribunal n'indiquerait point d'audience. L'assignation serait reportée au plus prochain jour plaidoyable , sans que personne put s'en plaindre.
La Cour de Bruxelles a , dans une semblable espèce , prononcé la nullité par arrêt du 27 décembre 1814 (/. Av., t. 13, p. 124) ; mais cette jurisprudence, sur laquelle elle est revenue elle-même le 14 février 1821 (Ibid.), est en outre combattue par une décision de la Cour de Liège du 17 novembre 1808 (Ibid.). J}
[[ 3SG 1er. N'est-il pas encore une formalité relative à l'enregistrement à remplir pour la validité de l'exploit ?
L'art. 20 de la loi du 22 frimaire an Vil veut que l'original de l'exploit soit enregistré dans le délai de quatre jours : cette formalité a pour but de rendre sa date certaine.
Dans le délai de quatre jours n'est pas compris celui qui forme le point de 'départ, mais bien celui de l'échéance. Ainsi , un exploit du 1er mai doit être enregistré au plus tard le 5 du même mois. C'est ce qu'a juge la Cour de cassation, sur les conclusions conformes de M. Merlin, le 23 floréal an IX (J. Av., 1. 11, p. 236, et J. P., 3° édit., t. 2, p. 184), el ce qu'enseignent MM. Pigsac , Comm., t. 1, p. 205; Fava.ru de Langlade, 1. 1, p. 141, n° 11, et Boncennb, t. 2, p. 241.
Indépendamment de l'amende de 25 fr. contre l'huissier contrevenant , l'article 31 de la même loi prononce la nullité de l'exploit non enregistré dans le délai. Les auteurs précités le font observer ; et cette peine a été appliquée par l'arrêt de la Cour de cassation indiqué ci-dessus ; par la Cour de Bourges , le 23 décembre 1816 (J. P.. 3» édit., 1. 13, p. 747) ; par la Cour de Caen, le 25 avril 1826 (/. Av., t. 32, p. 165), et par celle de Kiom . le 6 décembre 1830 (J. Av., t. 45, p. 622).
Ce dernier arrêt, relatif à un acte d'appel, a jugé que la nullité était encourue encore que l'enregistrement , postérieur au quatrième jour de la date , fût antérieur a l'expiration du délai d'appel. }'j
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§ 10. — Application île la disposition générale de l'art. Gl , relative à la nullité de l' ajournement.
399. L'exploit est-il nul, si la copie contient des nullités que ne présenterait
pas l'original?
C'est un principe consacré par la jurisprudence ancienne et parla nouvelle, qu'en matière d'exploit la copie tient lieu d'original à l'assigné, et , par suile de ce principe , l'irrégularité de celle là n'est pas couverte par la régularité de celui-ci. (V. Questions de Droit, v° Assignation, p. 180, 2' édit., et Rêperl., v° Copie.)
Parmi les nombreux arrêts qui ont consacré ce principe depuis la mise en activité du Code de procédure , nous citerons particulièrement celui rendu par la Cour de cassation , le 8 février 1809 (S., même année, p. 160, et J. Av., t. 13, p. 34, 0e espèce). On lit , dans les motifs de cet arrêt , que les copies d'exploit laissées aux parties sont leur titre, et leur tiennent lieu d'original , et que les mêmes vices de forme qui auraient pu annuler l'exploit, s'ils avaient été dans l'original, l'annulent incontestablement , quoiqu'ils ne se trouvent que dans la copie. Mais si l'original contenait des nullités que la copie ne présenterait pas, l'assigné ne pourrait en argumenter pour faire annuler l'exploit; c'est une conséquence nécessaire de ce même principe , que la copie qui lui est remise lui tient lieu d'original.
Add. — M. Boncenne, t. 2, p. 101, approuve et développe la doctrine que nous avons professée sur cette question , et qui a été formellement consacrée en ces termes par Part, 1er du Code de procédure civile des Pays-Bas : « La copie tiendra lieu d'original à celui qui l'a reçue. » Carr.
CC Tout exploit, on le sait, est une déclaration faite par l'huissier, au nom d'une partie, à sa partie adverse, déclaration dont l'existence a pour but de conserver les droits de la première au préjudice de ceux de la seconde. Si celle déclaration était faite verbalement, il n'en resterait pas de trace, le demandeur ne pourrait s'en prévaloir, le défendeur pourrait en contester la sincérité.
Voilà pourquoi la loi exige que l'huissier dresse, à l'instant même, un rapport écrit de tout ce qu'il fait ; et, comme ce rapport intéresse d'un côté le demandeur, qui en a besoin pour justifier devant les tribunaux de l'existence de ses démarches , de l'autre côté le défendeur, qui doit être positivement averti de ce qu'on lui dit et de ce qu'on lui demande, afin de surveiller ses droits compromis, le rapport doit en être dressé en double exemplaire, dont l'un, qui reste entre les mains du demandeur, prend le nom d'original, et l'autre, qui est remis au défendeur, se nomme copie. S il y a plusieurs défendeurs, chacun doit recevoir une copie séparée. Voir la Quest. 348 bis.
Puisque l'un de ces exemplaires est la copie de l'autre, ils doivent être parfaitement conformes. Mais s'ils ne le sont pas, si l'un contient des nullités qui ne se rencontrent pas dans l'autre, auquel des deux devra-t-on s'en rapporter, soit pour la régularité, soit pour la sincérité?
La copie tient lieu d'original à la partie qui la reçoit. Ce principe modificatif de la règle énoncée en l'art. 1334, est fondé sur ce que les originaux dont parle cet article sont l'œuvre commune des parties qu'elles intéressent, puisque ce sont des actes destinés à constater des conventions; tandis que l'exploit est l'œuvre du seul demandeur, que le défendeur, en le recevant, joue un rôle purement passif, qu'il ne peut savoir que ce qu'on lui fait connaître, ni
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être mis eu demeure parles énonciatious et les formalités contenues dans un original qui est tout-à-fait étranger.
Aussi le principe quenous posons est universellement reconnu. MM. Piceau, Comm.,l. 1, p. 178; Ualloz, t. 7, p. TOI, n° 4; Thomine Desmazures, t. I, p. 15f>; BowcENNE.t. 2,p. 101,elBoiTARD, 1. 1, p. 275 et suivantes, enseignent, de la manière lapins explicite, que lorsqu'une nullité a été commise dans la copit* d'un exploit, elle n'est pas réparée par la régularité de l'original.
Indépendamment des nombreux arrêts cités sous les diverses questions du présent article, et qui, presque tous, ont consacré la même doctrine, en annulant des exploits vicieux dans la copie , on peut rappeler encore , comme résolvant la question d'une manière plus formelle, les suivants : Cassation, V brumaire an 13 {J. Av., t. 13, p. 38); 4 dec. 1811 (J.P., 3° édit.,t.9, p.752);Colmar, 28 août 1812 {ibid.,t. 10, p. 698); Rennes, 14 mai 1820 (J. Av., t. 13, p. 275); Lyon, 13 janvier 1825 (J. Av., t. 28, p. 189); Montpellier, 15 janvier 1825 [J. Av., t. 28,p. 27); Caen, 25 avril 1826 (J. Av., t. 32, p. 165); Cassation, 9 novembre 1826 (/. Av., t. 32, p. 100) ; Grenoble, 5 juillet 1828 (J. Av., t. 36, p. 132) ; Poitiers, 9 février 1830 (J. Av., t. 38, p. 224); Cassation, 3 juillet 1832 (Dalloz, 1832, !>•• part. p. 360); etColmar, 23 juillet 1835 KJ. Av., t. 50, p. 62).
Néanmoins, les simples erreurs du copiste, qui ne porteraient point préjudice, et pourraient être facilement réparées, comme l'omission d'un mot, ne devraient pas être regardées comme une cause de nullité, ainsi que l'ont jugé les Cours de cassation, le 2 nivôse an 11 (J. Av., t. 13, p. 32) ; 1 5 janv. 1810 (/. Av., t. 13, p. 35,6« espèce bis); de Paris, le 30 mars 1813 (/. Av.,{. 13, p. 206); de Montpellier, le 21 mai 1813 {J. Av., t. 13,p.215); etde Riom, le4 fevrierl830 (/. Av., t. 46, p. 297). Mais la Cour de Colmar a été trop indulgente, lorsque, le 2 janvier 1818 (J. Av., t. 12, p. 508), elle a validé un exploit dont la copie ne contenait pas l'immatricule de l'Iiuissier, sur le motif que cetteimmatricule se trouvait à l'original ; les considérations de fait dont elle s'est appuyée, pour regarder ce grief comme une chicane, ne l'autorisaient point à violer la loi.
En matière de droits réunis, et par application d'une législation spéciale, il a été jugé par la Cour de cassation, le 18 mai 1808 [J. Av., t. 13, p. 113), que lorsqu'on signifie un acte, il n'est pas nécessaire que la copie comme l'original, mentionne que copie en a été laissée. Et s'appuyant de cet arrêt on a dit : de denx choses l'une : ou le défendeur prétendra qu'il n'a point reçu la copie, et l'original qui en fait foi, lui fermera la bouche; ou il avancera l'avoir reçue, et qu'importe alors que la remise n'y soit pas mentionnée? A-t-on besoin dén avoir d'autre preuve que l'existence en ses mains de la copie elle-même?
Mais c'est en vain qu'on voudrait généraliser cette idée pour l'étendre en dehors de l'espèce jugée par la Cour suprême. En mal ière d'exploit, il faut que la copie soit conforme à toutes les exigences des art. 61, 68, etc. Cod. proc. civ., et l'une de ces exigences est la mention de la remise de la copie. Le système qui rejette les nullités fondées sur l'omission des tormalités destinées à constater la remise, lorsque cette remise n'est pas d'ailleurs douteuse.esj combattue par nous sous la Quest. 739 bis, $ 7, t. 2, p. 215, et sous la Quesl.i2\ suprà.
Mais si le vice de la copie annule l'exploit dont l'original est régulier, que faudra-t-il décider dans le cas inverse?
I\l. Carré, comme on l'a vu, enseigne que l'assigné ne peut se prévaloir des nullités de l'original. M. Boitard, t. 1, p. 276, soutient, au contraire que l'original vicieux, n'étant plus un acte authentique, ne peut faire foi de la remise de la copie, que celle-ci n'ayant plus son fondement légal, demeure comme si elle n'existait pas, et que, par conséquent, l'assigné a le droit, non seulement d'opposer les vices que le hasard lui apprend exister dans l'original, mais en
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< ore de se faire tout d'abord représenter cet original, pour en faire la vérification, et tirer son profit des nullités qu'il y découvre.
Nous ajouterons que la maxime que la copie tient lieu d'original, n'a été introduite qu'en faveur du défendeur, en ce sens qu'une nullité dans la copie suffît pour annuler l'exploit tout entier, à plus forte raison, lorsque l'original n'est pas régulier, la procédure doit-elle être annulée, parce que c'est réellement l'original qui constitue l'introduction de l'instance. Lorsque l'original est nul, si on défendait à celui qui représente la copie de demander la nullité, on arriverait indirectement à consacrer l'opinion que nous avons rejetee avec M. Boncehne, dans notre t. 2, p. 215 et 739 bis.
Le refus de montrer la copie fùt-il une présomption de la régularité de cette copie, comme l'a jugé la Cour de Nancy, le 2 février 1832 (J. Av., t. 45, p. 559), le droit de demander la nullité n'existerait pas moins.
Mais l'intimé à qui l'on oppose qu'il s'est rendu irrecevable à proposer telle ou telle exception, en faisant une signification dans la cause n'a pas le droit d'exiger que son adversaire lui montre lacopiedecette signification, tant qu'il a lui-même l'original dans les mains; Kennes, 17 juin 1817 (J.Av., 1. 12, p. 507). 33
33Î bis. Quelle foi doit être ajoutée aux énonciations d'un exploit? La preuve de l'accomplissement des formalités peut-elle résulter d'éléments autres queces énonciations ?
Un exploit est un acte authentique, émané d'un officier public, revêtu d'un caractère légal pour le dresser. C'est dire qu'il fait pleine foi de tout ce qu'il renferme, ou du moins de toutes les énonciations relatives aux faits que l'huissier a mandat et qualité de constater. Ainsi, lorsque l'huissier mentionne qu'il a rempli telle formalité, qu'il s est transporté au domicile, qu'il s'est adressé à un voisin, qu'il a laissé la copie à une personne qui s'est dite au service de l'assigné, il doit être cru jusqu'à inscription de faux. C'est un principe banal que rappellent, pour mémoire, MM. Dalloz , t. 7 , p. 701, n° 5; et Bo:v- <:E;MNE,t. 2, p. 243, et qu'a consacré la Cour de Bruxelles, le 25 juillet 1835 {Journ. de cette Cour, 1835, t. 2, p. 4i3) ; en sorte qu'il ne suffirait pas, pour détruire les énonciations d'un exploit, que leur fausseté fût prouvée par le procès-verbal d'un procureur du roi, l'aveu et la condamnation de l'huissier, tous ces actes, quelle que soit leur gravité, ne pouvant être opposés à la partie qui se prévaut de l'exploit, tant que la fausseté n'a pas été jugée avec elle dans les formes déterminées par la loi au litre du faux incident civil ; Kiom , 14 mai 1827 (/. Ai'., t. 35, p. 358.) F. t. 2, p. 446, Quesl. 943, notre doctrine sur ce qu'on est convenu d'appeler V influence de la chose jugée au criminel.
Mais quant aux faits ou aux qualifications qui ne sont pas de sa compétence, l'huissier ne leur imprime, en les énonçant, aucun caractère d'authenticité; ainsi, lorsqu'il aura donné à la personne qui reçoit la copie, telle ou telle qualité , que celle-ci se la soit attribuée ou non, l'exploit ne fera pas foi qu'elle lui appartient, parce que si la personne s'est ainsi qualifiée, elle peut avoir trompé l'huissier qui n'a pas mandat de faire une enquête sur ce point; et si l'huissier a énoncé celte qualité de son propre mouvement, il peut avoir commis une erreur. On pourra donc toujours prouver, sans s'inscrire en faux, ou qu'il n'y a pas dans le domicile de l'assigné de personne de cette qualité, ou que celle à qui on s'est adressé et qui est nommée, ne l'a point. C'est tout ce qu'a voulu établir la Cour de Turin, dans son arrêt du 9 avril 1811 (J. Av., t. 15, p. 234), qui ne mériterait le blâme de M. Dalloz, t. 17, p. 701, n° 5, qu'autant que celte cour aurait exige une inscription de faux, cl ne se serait pas contentée de la simple preuve.
Mais si l'original et la copie contiennent . sur le même fait, deux énonoia-
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lions contradictoires, par exemple, une date différente, ce n'est pluslcmême cas, comme sous la Quesl. 3'27, de s'en rapportera la copie plutôt qu'à l'origi nal. Car l'une ou l'autre de ees dates suffit pour rendre l'exploit valable, l'omission seule pouvant l'annuler. Il s'agit de savoir de quel côté est la vérité. Or, nous voilà placés entre deux actes, tous les deux authentiques , dont l'un par conséquent ne peut l'emporter sur l'autre, lisse détruisent mutuellement* c'est comme s'ils ne disaient rien : aucune foi ne doit être ajoutée à cette énonciation contradictoire; c'est ainsi que l'a jugé la Cour de cassation, le 7 ventôse an Vil (J. Av., t. 13, p. 30); et voilà pourquoi nous avons blâme, sous la Quesl. 284, un arrêt de la Cour deCaen, du 8 avril 1813 (/. Av.. t. 13, p. '.'07), qui validait l'acte d'appel contenant deux dates différentes, sous le prétexte que les deux se trouvaient dans le délai d'appel : il fallait dire qu'il y avait incertitude absolue, véritable absence de date, en tant qu'on voudrait en faire résulter un droit au fond.
Pour bien expliquer notre pensée sur ce point, disons que l original et 1a copie doivent être pris séparément quant a leur forme, mais conjointement quant au fond.
Ainsi, l'exploit dont il s'agit ne sera pas annulé dans la forme, parce qu'il contient une date sur l'original, une date sur la copie, ce qui régularise parfaitement l'un et l'autre de ces actes. La formalité est accomplie pour chacun d'eux.
Mais outre sa nécessité comme formalité, la date a encore une grande importance comme constatant un fait , par exemple, dans les cas où l'exploit devrait être donné avant l'expiration d'un certain délai.
Or ce fait est un, indivisible : il ne peut pas être différent sur l'original ei, sur la copie, sans qu'une incertitude absolue soit jetée sur son existence.
Ainsi I intimé, contre lequel on aura relevé appel, par un tel exploit, ne pourra soutenir que l'exploit est nul comme ne contenant point de date, aux termes de l'art. 61 ; mais il pourra contester, elle demandeur ne pourra point prouver, que cet appel ait été fait dans le délai légal de l'art. 443.
Si l'exploit soutient, contre toute attaque, l'authenticité de son contenu, doit-il, à son tour, se soutenir par ses forces, qu bien peut-on établir son existence par des preuves et des présomptions prises en dehors de l'acte?
Pour qu'un exploit produise son effet, deux choses sont également nécessaires : et son existence, et sa régularité.
Quant à son existence, elle peut aisément résulter de circonstances étrangères à l'acle ; par exemple, des registres du receveur chez lequel il a été enregistré , mais sa régularité comment la prouvera-t-on ?
Aussi plusieurs arrêts ont décidé que la mention de l'enregistrement ne pouvait suppléer la représentation de l'exploit, 7 brum. an Xlll (J. Av., t. 13, p. 77, 1<" esp.); 1" août 1810 ( J. Av., I. 5, p. 298) ; Besancon, 7 juillet 1808 J. P., 3«ed. t. 7, p. 10, el J. Av., t. 21, p. 24(5); Rennes, 22 avril 1814 {J. Av., t. 13, p. 80, 4e esp.), et 17 mai 1815 (J. Av., 1. 18 , p. 877, 2» esp.); Colmar, 7 déc. 1816 (J. Av., t. 3, p. 438).
Mais d'autres arrêts de la Cour de cassation ,1e 9 germ. an XI (J. Av., t. 16, p. 671) et des Cours de Hiom, le 28 déc. 1808 ( J. Av., t. 13, p. 77, 2» esp.), de i'aris, le 19 mai 1810 (J. Av., t. 21, p. 255), et de Nancy, le 23 nov. 1812 (J. Av., 1. 13 ,p. 78, 3e esp.), ont jugé que, l'existence une fois établie de celte manière, 1» régularité devait être présumée, lorsqu 'aucun vice n'était prouvé par le défendeur.
Nous ne pouvons adopter le système de ces derniers arrêts que blâmait aussi M. Carre en les rapportant à sa noie jurisprudence : il serait trop facile d'éviter les nullités en supprimant l'acte qui en serait enlaché , ou même d'établir l'existence et l'existence parfaite d'un exploit dont on n'aurait pas
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donné copie à la partie assignée. M. Lîosce^e , t. 2, p. 212 est du même avis. La Cour de Nancy, le 2 fév. 1832 (/. Av., t. 45 , p. 559), n'a admis la présomption de régularité d'un exploit dont on prouve l'existence par l'extrait de l'enregistrement , que dans le cas où l'assigné avouant la réception de la copie, refusait de la représenter : nous concevons qu'alors la présomption fût bien l'ondée , et que la Cour ait reçu , comme preuve de l'existence de l'acte , nonseulement les registres de l'enregistrement, mais encore le serment supplétif du demandeur qui ne pouvait représenter l'original.]]
[[ 3£'ï ter. Les surcharges, ratures, renvois non approuvés sonl-Us une cause de nullité de l'exploit?
Tout, en celte matière, dépend des circonstances , qui peuvent singulièrement modifier la gravité d'un pareil vice.
Si ces surcharges, ratures, etc., se trouvent sur la copie, on ne doit pas y ajouter foi, parce qu'on n'en connaît pas l'origine. 11 faut s'en tenir à ce que serait l'acte, indépendamment de toutes ces corrections. Paris , 6 nov. 1815 (/. Av., t. 20, p. 452), et Cass., 12 juin 1827 ( J. Huiss., t. 8, p. 344).
Si elles se trouvent sur l'original , mais qu'elles ne portent que sur des répétitions de mots, la Cour de cassation décide qu'il ne faut point y attacher d'importance, 5déc. 1836 (J.-Av., t. 52, p. 249).
D'ailleurs les renvois n'ont pas besoin d'être approuvés, suivant la Cour de Grenoble, 28 mai 1823 [J. Av., t. 9, p. 299), lorsqu'ils sont insérés à la suite de l'acte et avant toute signature.]]
Art. 02. Dans le cas du transport d'un huissier, il ne lui sera payé, pour tout frais de déplacement , qu'une journée au plus.
Tarif, 62, 6f.£N<>tie Comment, du Tarif, t. f, p. 48 à 70, n0' 8 à 24.]— Ordonn. de 1667, tit. 11, art. 5.
Code deproc, art 67, 71. — [Noire Dict. gén de Pr., v° Exploit , n"s 15 à 18. — Carré , Comp.,
2' part, liv. 1er, lit. 3, cliap. 4, art, 175, n"s XCVIII. — l.ocré, t. 21, p. 402, n° 39; et p. 528, u» 19.
Questions traitées: De ce qu'il ne peut être alloué à la partie qui gagnerait sa cause que le»
frais d'une journée, s'ensuit-il que ce qui excéderait serait à la c'iarge personnelle de celle partie.' Q. 328. — Comment doit-on mesurer le transport de l'huissier? Q. 328 l>is."\
338. De ce qu'il ne peut être alloue à la partie qui gagnerait sa cause que les frais d'une journée , s'ensuil-il que ce qui excéderait serait à la charge personnelle de celle partie ?
Oui , sans doute , et dès lors si la partie a une signification à faire dans un lieu quelconque, elle doit, à tout événement, avoir soin de n'en charger qu'un huissier de ce lieu ou d'une résidence voisine; c'est évidemment le but de l'article. (Ann. du Nol., com., t. 1, p. 137.)
[[Sans cela, la disposition de l'art. 62 n'aurait aucune sanction; car on ne prétendra pas que sa violation pût devenir une cause de nullité de l'exploit.
La loi permet aux parties de choisir, dans l'étendue de l'arrondissement où elles veulent faire faire une signification , tous les huissiers qui y tiennent leur résidence. Mais cette liberté d'option est subordonnée aux conditions d'économie qu'elle a toujours en vue, et il n'est pas permis de la faire dégénérer en moyen de vexation.
Le prix de la journée de l'huissier est fixé par l'art. 66 du Tarif, à ce qui lui serait alloué pour un voyage de 5 myriamètres. C'est donc tout ce qu'il pourra réclamer au plus , encore que la distance qu'il lui a fallu parcourir excède ce nombre.
11 faut, d'ailleurs, observer que s'il a plusieurs remises d'exploit à faire le même jour, le transport ne doit lui être payé qu'une fois. "
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rc>i/«, sur tous ces points, MM. I'ickau, Comm., t. t, p. 184; Favard dk Lanciade, t. î,p. 148, nu3; Tuomine Dessiazires, t. 1, p. ICO et 161 ; et Boitaru t. 1, p. 251.
Toutefois, cette règle ne concerne pas la partie adverse, parce que cello qui a donné sa confiance à l'huissier doit lui payer tout ce qui lui est légitimement dû, aux termes des lois; la Cour de cassation a même été plus loin en décidant que pour une saisie-exécution tous les liais de transport devaient être payés par la partie saisie. (Foyez notre Comm. du tarif, t. 1, p. 65, n° 24, et t. 2, p. 114, IV 15.]]
Add. 3Î8 bis. Comment doit-on mesurer le transport de l'huissier?
Suivant les art. 23 et 66 du tarif, il n'est rien alloué à l'huissier pour transport jusqu'à un demi-myriamètre (une lieue ancienne), et le transport se mesure par la distance entre le lieu de la demeure de l'huissier et celui où l'exploit est notifié. L'huissier doit donc constater qu'il a franchi cette distance, afin de faire celle notification; autrement les frais ne lui seraient pas dus, ptree qu'il serait permis de présumer qu'il eût pu se trouver sur les lieux pour toute autre cause. Carr.
[[Cela est juste. ]]
Abt. 63 Aucun exploit ne sera donné un jour de fête légale , si ce n'est en \ertu de permission du président du tribunal.
QNclreCcinir. du Tarit", t. I, p. 72. nos 31 à 34. J — Ordonnante de 1667. tit. 3, art. 7. — h/>à, sr« 7l! , 10*7. — Dtc'.i'rn du ministre des finances, du 13 juin 1809. — £ Moire Dicl. gén.de proc. vi' jippel , c* 42C: Exploit, r.°' 5C à 52; Signification, u° 36. — Devilleneuve , »!S Jour ferie, n°* 3, A. fc et 7; Swnuchirr, i,°- 72 et 85.— Armand Dulloz , v° Exploit, il01 523 à 529.— Carré, Comp., 2'pari , liv Ier. il'. I»*, cLap 6. art. 61. Q. 91. éd. in-8, t. 2, p. 64,— l.ocré, t. 21, p. 257, n° 22, et j.. 40?, n' 40 — Questions traitées: Quel est le juge auquel il faut s'adresser , à l'effet d'oblenir la permission nécessaire pour signifier l'exploit un juur de fêle légale? Q. 329. — L'exploit signifié un juur de fn- légale est-il nul? Q 330.]
LUI. On trouvera, au titre des dispositions générales, les motifs de cet article, qui n'est qu'une conséquence ou plutôt une répétition, en ce qui concerne les exploits d'ajournement, de celles de l'art. 1037 ; dispositions empruntées de la loi première, § uil, ff. de feriis et dilationibus : Quamvis enim cilatio die ferialo fieri non debeal, hœc lamen régula fallil, quolies res urgel, aut aclionis dies exilurus est, adeo ut rcs essel dilaiione pcrïtura.
3 %9. Quel est le juge auquel il faudra s'adresser, à l'effet d'obtenir la permission nécessaire pour signifier l'exploit un jour de fêle légale?
11 est incontestable qu'une telle permission ne peut être donnée qu'en cas de célérité ( Voy. Traité de M. Demiau-Crouzilhac , p. 60). De là suit évidemment, comme ledit M. Lepage, dans ses Questions, p. 113, qu'il faut s'adresser ;m président du tribunal auquel il appartient de connaître de la cause, et non à celui du tribunal du lieu où l'exploit doit être posé ; autrement on contre- \iendrait aux lois régulatrices de la compétence. V. Questions 161 et 311.
[[ Le 7 avril 1819 (J. Av., t. 13, p. 264), la Cour de cassation, bien loin d'adopter l'opinion de M. Carré , d'après laquelle la permission ne pourraitêtre accordée que par le président du tribunal compétent pour juger la contestalion, a décidé qu'il n'est pas nécessaire que ce soit le président du tribunal du lieu oùlexploit est remis. La conséquence de cette décision , c'est que la Cour pensait qu'en principe le pouvoir accordé par l'article 63 l'est naturelle ment a ce dernier magistrat, et il nous semble qu'en effet c'est vers lui que
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l'intention du législateur a dû d'abord se diriger. Le tribunal compétenl peut se Irouver à une grande dislance du lieu où la signification doit être faite: s il fallait néanmoins recourir à son président, la faveur introduite par l'arîîcle 63 serait complètement illusoire, on ne pourrait jamais en profiter. Il ne s'agit pas ici d'un acte que l'on puisse prévoir longtemps à l'avance, et pour lequel on ait le loisir de prendre ses mesures. C'est la circonstance du moment qui en détermine l'utilité et l'urgence; donc, par la nature des « hoses, c'et au juge le plus voisin que l'appréciation doit en être confiée. Mais il peut se rencontrer des positions où le tribunal de la contestation sera plus à portée que le tribunal du territoire:la loi, qui a principalement en \ ne la célérité et la promptitude , n'a eu garde d'exclure cette chance. Elle si: sert d'expressions génériques, le président du tribunal, lejuge, qui peuvent s'appliquer selon les circonstances à l'un ou à l'autre; telle est l'interprétation de la Cour de cassation, qui nous parait très juste. Néanmoins, M. Favard de Lanclade, t. 1,p. 115, n° 9, embrasse l'avis de M. Carré. 33
L'exploit signifié un jour de fêle légale esl-il nul
L'art. 67 ne prononçant point lapeine de nullité, on pourrait croire, d'après la disposition générale de l'art. 1030, que l'exploit pourrait être déclaré valable; mais il est à considérer que l'art. 63 est, comme le dit M. Perrin [Traité des Nullilés, p. 209), une loi supérieure tenant au culte et à l'ordre public; ce qui suffit pour que l'exploit soit annulé : la question se trouve d'ailleurs implicitement décidée de la sorle par avis du Conseil d'Etatdu 20 mars
Add.— Nous avons maintenu la nullité de l'exploit signifié un jour de fête légale, et, après un nouvel examen de cette importante question sur l'art. 61 de noire Code de compétence, t. 1 , p. 272, Quesl. 90, nous avons persiste dans cette opinion, que nous ne saurions ici justifier par de nouveaux moyens, et qui est aussi celle de MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 185, et Boncenne, t. 2, p. 239. Mais nous ne devons pas laisser ignorer qu'elle est combattue par M. Cbauveau Adolphe. Quoiqu'il en soit, nous déclarons derechef persister dans notre opinion , en ajoutant à nos mol ifs ceux qui ont déterminé M. Boncenne, et dont le principal est que la prohibition de la loi rend l'huissier sans pouvoir pour instrumenter les jours fériés , s'il n'y est pas autorisé par le président. Carr.
tC L'avis de M. Carré est aussi partagé par M. Boitard, t. I, p. 252, et il s appuie de deux arrêts : l'un de la Cour de Bordeaux du 10 février 1827 (J. Av., t. 32, p. 249); l'autre de la Cour de Pau du 22 juin 1833 (J. Av., t. 46, p. 160).
Nousne pouvons néanmoins l'adopter , parce que l'article 1030 dispose que îa peine dé nullité ne sera pas encourue, si elle n'est pas formellement prononcée par la loi; parce que la distinction entre les lois impératives et les lois prohibitives ne nous paraît pas fonder une dérogation à ce principe ; parce qu'enfin , si la loi avait regardé sa prohibition comme d'ordre public, elle luirait attaché elle-même la peine de nullité à la violation reprochée.
C'est au reste le système que la jurisprudence la plus générale semble vouloir consacrer; car on trouve dans ce sens les arrêts des Cours de Liège, 6 février 1808 (Journ. de celte Cour, t. 1, ». 23 ';; de Grenoble, 17 mars et 17 mai 1817 (J. Av., 1. 13, p. 247); Bouen, 14 janvier 1823; Cass., 23 février 1825 (J. Av., t. 29, p. 38); Bordeaux, 16 juillet 1827 (J. Av., t. 33, p. 247); 24 janvier 1832 (J. Av., t. 43, p. 723); Agen, 27 août 1829 (J. Av., t. 42, p. 271); Poitiers, 26 novembre 1830 (J. Av., t. 39, p. 339) ; Pau, 1 1 juillet 1832 LJ. Av., t. 44, p. 288);
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Montpellier, 2'» février 1831 (J. Ac, t. 47. p. 621); el Toulouse, 8 mars 1831 (J.Av.,l.W, p. 311). ]]
Akt. 6V. En matière réelle ou mixte , les exploits énonceront lu naliïrc de l'héritage (1), la commune, et, autant qu'il est possible, la partie de la commune où il est situé, et deux, au moins, des tenants et aboutissants (2). S'il s'agit d'un domaine, corps de ferme ou métairie, il suffira d'en désigner le nom et la situation ; le tout à peine de nullité.
Urdonn. de 1667, tit. 9, art. 3 et 4.— Q Noire Oict. gén. de Proc., v;s Appel, nos 284 el 285; Exp'-> ii°* 301 à 310. — Devilleneuve, v" ajournement, nos 12 à 14. — Ann. Dalloz, \ '•' Jppel, n" 28ô; Exploit, n°' 788 à 799. — Locré , t. 21 , p. 402,n°41. — Oubstioks truitbes : Devrait-on prononcer la nullité d'un exploit qui ne contiendrait pas les énonciaiions prescrites par l'oit 64 si d'ailleurs l'héritage était désigné de manière qu'il ne lut pas piésumuble que le défendeur put ignorer de quel héritage il s'agit? (j 33 I . — Kàut-îl nommer les propriétaires , ou du moins les locataires ou fermiers des propriétés auxquelles l'Iiériiage tient ou aboutit? Q. 331 Ois. — Pourrait-un réparer la nullité de l'exploit qui ne contiendrait pas les énonciaiions exigées p.ir l'art. 64 , en lis signifiant par un acte postérieur , soit à la partie, soit a son a»oue? — Bu gênerai, quel est l'effet d'un second acte pour réparer les nullités du premier? Q. 332. ]
L1V On sent que les indications prescrites par cet article sont indispensables pour que l héritage soit désigne d'une manière non équivoque ; et il est à remarquer qu'elles doivent être laites, non-seulement lorsqu'il s'agit d'une action en revendication de la propriété de cet héritage, mais encore lorsque l'action a pour objet des droits réels, comme servitudes, usufruit: il faut alors désigner, comme l'article le prescrit, l'héritage auquel ces droils soni attachés. C'est ce que supposent ces mots de l'article, en matière réelle ou mixte.
331. Dtvr ait-on prononcer la nullité d'un exploit qui ne contiendrait pas les inondations prescrites par l'art. 64, si d'ailleurs l'héritage était désigné de manière qu'il ne fût pas présumable que le défendeur pût ignorer de quel héritage il s'agit ?
Quoique ces énonciations soient prescrites à peine de nullité, nous pensons rependant qu'on ne devrait pas prononcer celle d'une assignation où l'on aurait suflisainment désigne l'héritage d'une autre manière. ( Y. Pigeai, aux notes, t. f, p. 122.)
« Ainsi, dit M. Delaporte, t. 1, p. 72, si on donne au défendeur copie d'un « acte où l héritage soit désigné , ou s'il s'agit d une universalité d'immeubles « qu'il possède à titre universel, comme à celui d'héritier (ou de légataire), « l observation des formalités prescrites par l'art. 64 est inutile. »
C'est d'ailleurs ce qui a été jugé par la Cour de cassation , le 10 décembre 1SU6. (S., t. 6, lre part., p. 475, et J. Av., t. 13, p. 86.) (3)
(1) Le mot héritage , applique aux propriétés foncières, indique un immeulile que l'un possède à quelque titre que ce soit.
(2) Les aboutissants sont Ips deux poinls qui bornent un héritage dans sa longueur;
qu'afin que le défendrur ne puisse ignorer quel est l'héritage qui l'ait l'objet de la demande. Or, on a rempli ce but, quand , p<uune désignation quelconque, cette connaissance lui est enliement donnée, il ne faut
Us tenants sont les confins latéraux. (^. nos j pas croire, en effet, que les formalités ers
questions sur l'art. 675.")
(3) En effet, le législateur n'a exigé la ilé-
ajournements soient prescrites avec ce riperisine que l'on a eu tant de raison de reprfr-
5igratioti «presse que prescrit l'ait. Ci, cher aux formules des actions de l'anciru
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[[ Ceci est encore une heureuse et juste application du système des équipollents. Elle est admise par MM. Pjceau, Comm.,t. 1, p. 187; Favard de Langlaob, t. 1, p. 139; Thomihe Desmazures, t. 1, p. 163, et par une nombreuse jurisprudence, qui décide que le vœu de la loi est rempli en faisant connaître suffisamment 1 immeuble qui est l'objet du litige ; Liège , 8 décembre 1820 (/. Av., 1. 13, p. 278) ; Pau , 24 juillet 1835 (J. Av., t. 50, p. 48); Cass., 6 décembre 1837 /. P., t. 1 de 1838, p. 286). Il en était de même avant le Code de procédure, comme l'a jugé la Cour de Grenoble, le 20 février 1830 {Journ. de cette Cour ( t. 5, p. 172).
Aussi n'est pas nul l'exploit d'ajournement , qui n'indique pas la nature des héritages, la commune ou ils sont situes, leurs tenants et aboutissants, s'il porte en tête copie d'actes donnant toutes ces indications; Metz, 24 juillet 1821 [I. Av., 1. 13, p. 282) ; Bordeaux , 16 juin 1828 {J. Av., t. 30, p. 48); Nîmes, 14 juillet 1829 (J.Av., t. 42, p. 62). Mais si l'acte dont il est donné copie se contentait de mentionner les tenants et aboutissants sans désigner la commune, et qu'aucune autre circonstance ne suppléât à celte omission, l'exploit ne pourrait échapper à la nullité; c'est ce qu'a eu l'occasion de décider la même Cour de Nîmes, le 5 avril 1830 (/. Av., t. 42, p. 62).
Au reste, l'on sent bien que ces désignations , exigées par l'art. 64 , ne sont applicables qu'aux demandes qui ont pour objet un corps certain et déterminé; elles seraient impossibles et même inutiles, lorsqu'il s'agit d'une universalité d'immeubles. Voilà pourquoi les demandes en partage n'y sont pas soumises, encore que des immeubles soient compris dans les biens à partager; Besançon, 21 juin 1809; Liège, 21 juin 1810; Limoges, 24 décembre 1811 (/. Av., 1. 13, p. 131) , et Bourges , 27 décembre 1826 (J. Av., t. 33, p. 275).
Il en est de même, et par la même raison, des demandes en rescision de partage on de cession de droits successifs; Limoges, 5 février 1817 (J. Av. t. 3, p. 442). 33
Add. — 331 bis. Faut-il nommer les propriétaires , ou du moins les locataires ou fermiers des propriétés auxquelles l'héritage tient ou aboutit ?
Cela ne devient nécessaire qu'autant que les tenants ou aboutissants n'auraient pas une dénomination propre, ou une situation telle que leurs noms suffisent pour qu'on ait la certitude que ce sont bien ceux de Ihéritage qui est l'objet de l'action. Carr.
[[ C'est aussi , et avec raison, l'avis de M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 187. 33
339. Pourrait-on réparer la nullité de l'exploit qui ne contiendrait pas les énoncialions exigées par l'art. 6i , en les signifiant par un acte postérieur , soit à la partie , soit à son avoué? [[ En général, quel est l'effet d'un second acte pour réparer les nullités d'un acte antérieur ? ]3
Nous ne le pensons pas , parce que l'exploit doit se suffire à lui-même, et contenir tout ce que la loi exige qu'il renferme, à peine de nullité.
droit romain. Nous pensons, qu'en général, on ne doit pas prononcer la nullité d'une assignation où les formalités sont suppléées ou corrigées par quelque équivalent, de manière que le vœu de la loi soit parfaitement rempli.
Ainsi la Cour de cassation , par arrêt du l«r janvier 1816 (V. Nouv. Rép., v° Aboutissants), a décide qu'un exploit en retrait lignager avait été suffisamment libellé, en
ce que le contrat d'acquisition y était daté , et le motif de cette décision est que le demandeur n'ayant pu ignorer quel était l'héritage pour lequel la demande était formée, l*is formalités prescrites devenaient inutiles, puisqu'elles n'avaient été établies qu'ann de faire connaître au défendeur l'héritage dont on veut l'évincer. (V, cependant, pour les saisies immobilières , nos questions sur l 'article 675).
TlT. II. /)< rAjûutnmmi. - Art. fi*. 3$i
r< pon.lahl celle signification a été autorisée par un arrêt du Parlement de Toulouse du '23 août 1737 (f. Kodier, sur les art. 3, 4 et 5 de l'ordonnance de 1667, Qucsl. 2e); mais il était entendu qu'elle devait être laite aux frais du demandeur.
Si celle décision pouvait encore être appliquée, nous penserions au moins que si la signification n'était pas faile avant l'expiration du délai de 1'assignalion, et même quelque temps auparavant , la nullité n'en serait pas moins opposée , avec succès , s'il paraissait, d'après les circonstances , que le défendeur, ignorant à raison de quel héritage il a été assigné, n'eût pas eu un temps suffisant pour préparer ses réponses.
[[ M. Favaud de Lanclade, t. 1, p. 139, tout en convenant que, sous l'anîcienne jurisprudence, on pouvait réparer les omissions relatives à la désignation de l'immeuble par un acte subséquent, pense qu'il n'en serait pas de même aujourd'hui , l'art. 64 exigeant positivement qu'elles soient contenues dans l'exploit lui-même. Nous croyons aussi que telle est l'interprétation exacte de la loi, et cependant nous avons peine à blâmer la modération que la Cour de Montpellier a cru devoir apporter à sa rigueur , en décidant, comme M. Carré le fait dans son dernier alinéa , que l'omission de la désignation des biens dans l'exploit introductif d'instance est suppléée par cette mention dans un exploit en reprise d'instance, lorsque la nullité de l'acte primitif n'a été demandée qu'après la signification de l'acte en reprise. Cet arrêt est du 14 janvier 1830 {J. Av., t. 39, p. 48; V. la Quest. 1615). Dans cette espèce, ce dernier exploit pouvait, jusqu'à un certain point, se suffire à lui-même, parce qu'il contenait toutes les formalités des assignations ordinaires.
Mais il ne faut pas croire que , de deux exploits signifiés l'un après l'autre, et qui contiendraient chacun une nullité différente, on pût , en réunissant les portions régulières, faire un exploit valable; ils ne peuvent s'appuyer l'un sur l'autre : chacun doit pouvoir se soutenir par ses propres forces, comme l'a jugé la Cour de Rennes, le 1" avril 1809 (/. Av., 1. 13, p. 130).
i)e même que de deux exploits successifs, l'un ne peut suppléer à ce qui manque à l'autre pour le valider; Rennes, 10 janvier 1818 (J. Av., 1. 13, p. 255); de même aussi, la signification du second ne peut nuire au premier, quoiqu'elle eût été faite dans la crainte qu'il fût nul , si en réalité il est valable; c'est-à-dire qu'en signifiant un second exploit, on n'est pas censé renoncerai! bénéfice du premier en tant qu'il pourra valoir, et, par conséquent, la nullité du second n'entraînerait pas celle du premier; c'est une vérité reconnue par arrêt de la Cour de cassation du 27 avril 1813 (J. Av., t. 13, p. 181, 3e espèce), et , par conséquent, il n'est pas nécessaire à la validité du second acte qui révoque le premier; Bruxelles , 14 février 1835 (Journ. de celte Cour, t. 2 de 1835, p. 23).
Une seule exception pourrait être admise à ce principe , pour le cas où le second exploit est signifié à la suite d'un jugement qui annullele premier. A lors , en effet , il semble qu'il y ait acquiescement à la décision , et , par suite, renonciation au bénéfice de l'acte annulé : ainsi l'a jugé la Cour de Rennes, le 14 décembre 1810 (J. Av., t. 1, p. 149), quoiqu'on trouve, au même volume, un arrêt de la même Cour , du 27 juillet 1810 , qui décide le contraire. 31
Art. 65. Il sera donné , avec l'exploit , copie du procès-verbal de non-conciliation, ou copie de la mention de non-comparution (1), à
(1) Coite mention ne peut être considérée connue sujette, à titre de certificat, à la formalité de l'enregistrement. ( Décret du
ministre des finances , du 7 juin 1808, S. t. 8, 2e part., p. 229.)
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peine de nullité. Sera aussi donnée copie des pièces on de la partie des pièces sur lesquelles la demande est fondée (1) ; à défaut de ces copiés, celles que le demandeur sera tenu de donner dans le cours de l'instance, n'entreront point en taxe.
Tarif, 28. — [ Notre comin. do Tarif, t. 1, |>. 72 à itS.n" 35 à 48. 3 — Loi du 24 aoùi 17^0, tit. 10 art. 5. — Ordonn.de 1667, lit. 2, art. 6. — f_ Notre Dict. gen. de urne., vis Exploit . n"s 22 à 35 Signification, u° 38.— Armand Dalloz , v° Exploit , nos 800 à 809 — Locié, t. 2!, p. 257, n° 24. — Questions traitées : Kst-il indifférent d'insérer la copié du procès verbal de non-conciliation sur la nême ftnille qui contient l'exploit, de l'y insérer avant ou après . ou enfin de la donm-r séparément F Q. 333 — Mais suffit-il que la copie du procès verbal de non-conciliation ait été donnée avec l'exploit . c'est-à-dire au commencement ou à la fin de cet acte, pour que cet exploit ne puisse être déclaré nul? lie pourrait-il pas l'être s'il ne contenait pas la mention que cette copie ait été fournie? Q. 334. — Sufh'rait-il d.- donner extrait du procès-verbal du bureau de paix? Q. 335. — Comment les extraits abrèges doivent-ils être conçus? Q. 336. — Quand il est trop difficile de faire un extrait des pièces , peut-on en offrir communication par la voie du greffe? Q 336 bis. — Si les pièces dont il faut donnir copie étaient en lingue étrangère, fandrait-il en donner la traduction? Q 336 ter. — Lorsque plusieurs personnes s. .ut assign-es sur la même demande , faut-il leur donner copie des pièces? Ne suffirait-il pas d.- la f'uiinira une seule, en gommant les autres de prendre communication par ses mains'' Q. 337. ] 2)
[[ LIV bis. Aucune loi n'exige la signature de l'avoué à la suite de la copie des pièce*, qu'il fait signifier. Ainsi, l'absence de celte signature ne vicierai! pas la signification : arrêt couronne de la Cour de Grenoble du 26 juillet 1 82 i (/. Av., t. 27, p. 241). 31
338. E'U-il indifférent d'insérer la copie du procès-verbal de non-conciliation sur la même feuille qui contient l'exploit , de l'y insérer avatit ou après, ou enfin de la donner séparément?
Nous ne pensons pas qu'il soit dans le vœu de la loi que l'on sépare de l'exploit la copie du procès-verbal de non-conciliation. La loi de 1790 voulait qu'elle fût donnée en tcle. Si le Code n'a pas répété cette disposition, on ne peut en conclure autre chose, si ce n'est que l'on est autorisé, comme le disent les auteurs du Praticien, t. 1, p. 310, à la placer au commencement ou a la lin, mais non qu'il soit permis de la fournir séparément. Le mot avec, dont se sert l'ait. 6ï , nous paraît employé pour exprimer que cette copie sera donnée en même temps et conjointement avec l'exploit.
[[ M. Favaud de Lanclade , t. 1, p. 139, n° 7, est du même avis que M. Carre, sur 1 un et l'autre des deux points , que cet auteur examine sous ce numéro.
(1) Il est hou de rappeler ici que l'art. 23 de la loi iltt 22 frimaire an Vil, défend de faire usage, soit par acte public , soit en justice , de tous actes sous signatures privées qui n'auraictti pas été préalablement enregistrés; qttv l'art. 41 défend aux huissiers et aulres, sous peine de 50 IV. d'amende, outre le paiement du droit, de délivrer copie ou expédition d'un acte, ni fit ire aucun antre acte en conséquence, avant l'enregistrement , quand même le délai ne serait pas encore expiré.
C Nous pensons que :
1° La nullité résultant du défaut de co-
pie du proccs-verbal ne peut être proposée pour la première fois en cause d'appel- (Paris, 29 pluv. an X, S., I. 3, 2« part., p. 209, et/.^>.,t. 12, p. 431). F. notre 0.739 kï*-
2° Celui qui n'a pas fait notifier avec l'.ijournement les titres justificatifs de la demande, ne peut avoir reprise des frais de la notification postérieure qu'il en fait sons l'appel. (Rennes, 17 fév. 1814,/. P., 3e éd., t. 12, p. 104).
3° Les huissiers qui signifient des eop; s illisibles et incorrectes, sont passibles d'unamende de 25 (V., sauf leur recours ron te les avoués certificateurs de ces copies. Ca-s. 21avrill836 {J.Av., t.51, p. 604), 25 av il 9 mai; Paris, 14 juin 1837 (/. Av., t. 5.', p. 380. 3
!!1. II. 1), l'Aji ameutait. — \ur. <Î5. Q. 335. 3'3
Mais M. Thomink Dfshacdkcs, t. 1, p. 104. ne pense pas que le mot avec, dont se sort la loi, soit tellement sacramentel, qu'il ne comporte point unesi^nilicalion séparée; car si le procès-verbal de non-conciliation, si le certificat de non-comparution, ont été déjà signiliés avant l'ajournement, ne serait-ce pas faire des frais inutiles , et , par conséquent, aller contre le but de la loi , qtie de les signifier de nouveau? Celte opinion nous semble raisonnable. Mais il ne faudrait pas en conclure que l'exploit, nul par l'omission de la formalile dont nous nous occupons, peut être validé par une signification postérieure du procès-verbal , les motifs que nous venons de faire valoir ne seraient plus applicables. Voy. notre Quest. 332. ]]
334. Mais suffit-il que la copie du procès-verbal de non conciliation ait été donnée avec l'exploit , c'est-à-dire au commencement ou à la fin de cet acte pour que cet exploit ne puisse être déclaré nul? !S'c pourrait-il pas l'être, s'il ne contenait pas la mention que cette copie ait été fournie ?
M. Dei aporte , t. 1, p. 72, estime que le fait de la délivrance de copie du procès-verbal ne suffirait pas ; c'est-à-dire que 1 on n'aurait point satisfait à la loi . en donnant effectivement copie : il faut, dit-il, que l'exploit fasse menlio:, qu'elle a été fourme, autrement la nullité serait inévitable. En effet, le défendeur ne montrant point sa copie, il n'y aurait pas de preuve que la formalité cùi été observée. La prudence exige que l'on suive celte opinion : aussi lrou\et-on cette mention dans toutes les formules d'exploit d'ajournement. (F., entre autres, la formule donnée par M- Pigeac , t. 1, p. 122.)
[[ Mais comme la mention de l'observation de cette formalité n'est pas exigée par la loi, c'est à celui qui prétend que la formalité a été violée, à lepron ver; pour faire celte preuve, il faut bien que le défendeur montre la copie qu'il a reçue: ainsi, le raisonnement de M. Delaporte manque de fondement. Noirs n'approuvons pas moins, comme très utile, pour lever toute difficulté, la pie caution conseillée par M. Carré; mais nous ne saurions considéret' celle omis son comme une cause de nullité. 33
335. Suffirait-il de donner extrait du procès-verbal du bureau de paix?
Nous ne le pensons pas, et surtout par cette raison qu'en donnent les tlftteurs du Praticien, t. 1, p. 310 : c'est que, dans le même article, la loi ne p< rmet de donner par extrait que les copies des pièces qui seraient trop longues , or, elle en eût dit autant du procès-verbal, si elle avait entendu permet: rc qu'on en fournît aussi la copie par extrait.
C'est aussi ce qui avait été décidé par application de la loi de 1790, art. 5.
[[Cependant un arrêt de la Cour de cassation du 27 floréal an X (/. Av., t. 13, p. 58), a décide qu'il suffisait de donner copie par extrait du procès-^ cr , bal de non-conciliation. Mais cette décision est fondée sur les termes de l'art. 2, tit. 1er de là loi du 2i août 1790, qui n'exigeait pas copie du procès-verbal , mais seulement copie d'un certificat du bureau de paix, constatant quelapari c a été inutilement appelée à ce bureau, ou qu'il a employé sans fruit sa médialim:. On voit donc que ce n'était pas la copie textuelle du procès-verbal qui était prescrite par l'ancienne loi.
L'arrêt de la Cour de cassation n'est donc plus applicable sous la nouvelle, et ne contrarie point l'opinion de M. Carré, que nous approuvons.
La Jurisprudence se montre néanmoins indulgente sur la régularité de la copie du procès- verbal. Un arrêt de la Cour de Kennes du 27 février 1811 (./. Av., t. 13, p. 161), a validé un exploit, quoique la copie du procès-verbal dont il était accomnasrné n'en contînt p.^s la date; ci la Cour do Montpellier
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a jugé, le 9 mai 1838 (J. Av-, t. 55, p. 681), que des erreurs de noms, commises dans cette copie , n'étaient pas une cause de nullité, lorsqu'elles n'avaient point porté préjudice à la partie. Inutile de faire remarquer, dit M. Favard de Langlade , t. 1, p. 139, que celle formalité ne regarde, point les demandes qui ne sont pas sujettes au préliminaire de conciliation. Quelque superflue que dût parailre en effet cette remarque, la Cour de Montpellier s'est vue néanmoins dans le cas d'en faire l'application, par l'arrêt que nous venons de citer. ]]
Comment les extraits abrégés doivent-ils être conçus
11 faut commencer par transcrire le préambule de l'acte, mettre la date , le nom et la qualité des parties contractantes ; puis on transcrit la clause qui concerne la demande , et enfin on passe à ce qui fait la conclusion de l'acte-, c'est-à-dire, la date de l'acte, si elle est à la fin , les noms des témoins et du notaire rapporteur, la relation de la signature des parties, des témoins, des notaires : tout cela, en effet , constitue la forme de l'acte, et la partie assignée doit en avoir connaissance. ( V. Rodieu , sur l'art. 6 du tit. 2, Quesl. 2e). [[MM. Favard de Langi.ade,!. 1, p. 139, n° 8, Boncenne , t. 2, p. 153, et Boi-
i tard , 1. 1 , p. 255, s'expriment de la même manière, et c'est en effet en cela
' que doivent consister les extraits des pièces. 33
Add. 336 bis. Quand il est trop difficile de faire un extrait des pièces , peut-on en offrir communication par la voie du greffier?
Si nous posons celte question , c'est parce qu'il suffit que certains auteurs l'aient examinée pour qu'elle devienne un sujet de doute , et cependant il est bien difficile de concevoir l'impossibilité de faire un extrait de pièces quelles qu'elles soient. M. Commaille, l'un de ceux qui se sont néanmoins occupés de la question ci-dessus, t. 1, p. 132, rappelant une déclaration de 1564 sur l'or^ donnance de Roussillon, art. 3, qui autorisait la communication par la voie du greffe, ajoute que le Code de procédure n'autorisant ni ne prescrivant cette mesure , on pourrait l'employer suivant la circonstance. M. Favard de Langlade, t. 1, p. 139, n° 8, dit que les termes de l'art. 65, sont trop impératifs pour que l'offre de communication puisse remplacer la copie qui doit être donnée à la partie. Telle est aussi notre opinion, car il faudrait une disposition expresse du Code, pour que cette communication fût autorisée, et l'on sait qu'en matière de procédure on ne peut exiger que ce qui est permis. Carr.
[[ Nous partageons l'opinion de M. Favard de Langlade, quoique la doctrine contraire ait été admise par un arrêt de la Cour de Bruxelles du 14 avril 1827 \Journ. de cette Cour, 1827, t. 2, p. 102), fondé sur ce que le défendeur n'avait pas suffisant intérêt à obtenir copie des pièces. ]]
Add. — 336 ter. Si les pièces dont il faut donner copie étaient en langue étrangère, faudrait-il en donner la traduction?
M. Pigeao, Comment., t. 1, p. 189, examinant cette question, dit que la loi n'ayant pas établi d'interprètes près les tribunaux, la traduction que ferait faire le demandeur n'aurait aucune authenticité , et le défendeur pourrait demander une copie qu'il ferait traduire lui-même, sauf le renvoi devant un interprète nommé par le tribunal dans le cas où les parties ne s'accorderaient pas sur le sens. Nous adoptons sans hésiter cette opinion , qui est aussi celle de M. Chauveau Adolphe. Carr.
T1T. II. De l'Ajournement.— Akt. 66. Q. 33? bis. 385
339. Lorsque plusieurs personnes sont assignées sur la même demande , faul-il leur donner copie des pièces ? Ae suffirait-il pas de la fournir à une seule, en sommant les autres d'en prendre communication par ses mains? (F. nos questions sur l'art. 68.)
Suivant Jousse, sur l'art. 6 de l'ordonnance, on pourrait en agir ainsi à l'égard de plusieurs cohéritiers ou de plusieurs débiteurs solidaires. Rodier atteste que l'opinion de ce commentateur n'élail pas généralement suivie; cependant M. Delaporte en fait l'application, t. 1, p. 73. Nous pensons , avec Kodier, que tous ceux qui doivent avoir copie de l'exploit , doivent avoir aussi copie des pièces , puisque la loi ne fait aucune distinction.
CC Comme une copie séparée de l'assignation doit être remise à chaque partie, et que l'art. 05 du Code de procéd. civ. dit qu'il sera donné avec l'exploit copie des pièces, il est évident que chaque exploit doit présenter l'accomplissement de cette formalité, et que dés lors chaque partie a droit à une copie des pièces ; telle est aussi l'opinion de M. Favard de Langlade, 1. 1, p. 139, n° 8. 31
Art. C6. L'huissier ne pourra instrumenter pour ses parents et alliés , et ceux de sa femme , en ligne directe à l'infini , ni pour ses parents et alliés collatéraux , jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement : le tout à peine de nullité.
Ord/mn. tit 2, ait. 2. — Code de proc. tit. 22, ait. 11, 16. — [ Notre Dict. gén. de Proc, v» HuitUr, a" 1 1 à 24. — Devilleneuve, eoU., nus 14 à 16 — C.crré, Comp.. 2" part., liv. ier, tit. 3,cbap. 4, art. 182, éA. in-8". I. 3, p. 66. — Locré , t. 21, p. 568, ii° 30. — Questions traitées : L'huissier ne peut-il pas instrumenter dans une affaire où il a un intérêt personnel? Q. 337 bis. — Faut-il appliquer la prohibition poriée en l'art 66, aux exploits que les huissiers pourraient être chargés de faire contre leurs parents? Q 338. — La nullité de l'exploit signifie par huissier, pour son parent , peut-elle être opposée par ce parent lui-même, sous prétexte de la parenté? Q. 339. — l'huissier pourrait-il instrumenter pour sa femme divorcée, ou pour les parents et alliés de sa femme décédée? Q . 340. — L'alliance est-elle rompue par le décès d'un des époux sans enfants? Q 341. — La défense faite à l'huissier d'instrumenter pour ses parents et alliés collatéraux, etc., doit-elle s'entendre des parents et alliés de sa femme, aussi bien que les parents et alliés de l'huissier lui même? Q. 342. — L'art. 66 , ne s'entend-il que de la parenté ou de l'alliance légitime? Q. 343. — La- prohibition de l'art. C6 s 'étend-elle aux exploits de Signification des actes d'aToué à avoue? (?.343 bis. — Un huissier peut-il eiploiterpour un curateur à une succession vacante dont il est le parent au degré menlionné par l'art. 66? Ç>. 343 1er. — Que doit faire la partie quand un huissier refuse de lui prêter son ministère? Q. 344.
LV. On voit que l'art. 66 étend la prohibition faite par l'art. 4 aux huissiers des justices de paix, parce que le motif d'exclusion de ces officiers, lorsqu'ils sont parents aux degrés indiqués , est plus fort à raison de l'importance des affaires soumises aux tribunaux civils d'arrondissement et à ceux de commerce. (Rapp. au Corps législ.)
[[ 339 bis. L'huissier ne peut-il pas instrumenter dans une affaire où il a un
intérêt personnel ?
Si la crainte de le voir trahir les intérêts de la partie adverse, au profit du parent qui emploie son ministère, a fait, introduire la prohibition de l'art. 6tt ( V. sous la Quesl. 303) , on ne peut disconvenir que ce motif a bien plus de force lorsqu'il s'agit d'une signification à faire à sa propre requête. S'il ne peut être témoin dans une cause où son parent est partie, la raison seule, indépendamment de la loi, n'indique-t-elle pas qu'il peut, encore moins l'être dans sa propre cause ? C'est ce qu'enseignent formellement MM. Thomine Desmazijkes, t. 1, p. 166; BoNCENNE,t. 2, p. 190, et Boitakd, t. 1, p. 263, et ce qu'a décidé un arrêt de la Cour de Pau , du 7 juillet 1813 (/. Av., t. 20, p. 405).
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L'huissier ne pourrait non plus instrumenter pour son mandataire spécial, qui ne fait qu'un avec lui; Cass., 24 nov. 1817 (J. Av., 1. 14, p. 620); ni pour son coïntéressé, dans la cause où il est lui-même partie; Poitiers, 26 nov. 1822 (/. Av., t. 24, p. 329); il le pourrait néanmoins pour celui qui, figurant dans la même cause que lui , n'y aurait pas le même intérêt (même arrêt).
Toutes ces décisions sont approuvées avec raison par MM. Favard de Langlade et Thomine Desmazures.
Cependant le minime intérêt que chaque huissier peut avoir dans les contestations de la communauté, ne le rend pas incapable d'instrumenter pour ■;elle-ci ; il en est une raison pérèmptoire, c'est que les actes deviendraient souvent impossibles à signifier, nul autre huissier que ceux de la communauté ne pouvant exploiter dans retendue de l'arrondissement. Telle est d'ailleurs la décision de la Cour d'Amiens, à la date du 14 juillet 1821 (J. Av., t. 14, p. 630). 3]
33§. Faut-il appliquer la prohibition portée en l'art. 66 aux exploits que les huissiers pourraient être chargés défaire contre leurs parents?
INous pensons, avec M. Delaporte, t. 1, p. 74; M. Demiau,p. 1, et les auteurs des Annales du Notarial , t. 1 , p. 145, qu'il répugne aux bonnes mœurs et à l'honnêteté publique qu'un huissier fasse contre ses proches les actes de son ministère: sous ce rapport il serait sans doute réprehensible, et le tribunal pourrait le censurer. Les anciens recueils de jurisprudence fournissent même des exemples de condamnation à l'amende et à l'interdiction contre des huissiers qui s'étaient oublies à ce point; mais l'article 66, qui n'a eu d'autre objet que d'empêcher qu'un huissier ne puisse être tenté de servir une partie au préjudice de l'autre, s'est borné à lui défendre d'instrumenter pour ses parents et alliés ; et de là l'on doit conclure que la signification qu'il ferai! contre ses proches serait valable; autrement, on violerait la disposition de l'article 1030, qui défend de prononcer une nullité que la loi ne prononce pas (1).
[[Cette solution et l'observation restrictive qui l'accompagne, ne peuvent souffrir la moindre difficulté. On les retrouve dans MM. Pigeau, Comm.,t. I , p. 100; Favard de Langlade, t. 1, p. 147, n° 1 ; Thomine Dismazures, t. 1, p. 165 et 166; Boncenne , t. 2, p. 190 et 191 , et Boitard, t. 1, p. 263.13
339. La nullité de l'exploit signifié par huissier , pour son parent, peut-elle èlre opposée par ce parent lui-même, sous prétexte de la parenté?
Une considération principale nous porte, entre plusieurs autres, à résoudre négativement celte question. Le motif de l'art. 66 a été, comme nous venons de le dire, d'après les orateurs du gouvernement et du Tribunat, sur l'art. 4, d'empêcher que l'huissier ne fût tenté de servir une partie au préjudice de l'autre ; or , cette partie . que l'on pouvait craindre que l'huissier ne servît, vst précisément celle qui l'aurait commis pour poser l'exploit : elle ne peut
(1) M. Merlin, au mot Huissier, semble «lopter cette opinion, par le soin qu'il a jiis, en rapportant l'art. 66, de l'aire imprimer le mot pour en lettres i:ali<|ues.
En effet, les prohibitions , les incapacités légales ne doivent pas être étendues au delà des termes précis des lois qui les
prononcent : quod non est lege prohibitum, intelligitur esse concessum. Telle était l'opinion Je Rodier; elle a été adoptée par la Cour de Liège, le 6 juillet 1811 (S., t. 12, 2« part., p. 289, et /. Av., t. 14, p. 583), c'est aussi celle de M. Demiau, p. 17, et dis auteurs des Annales du notariat, i>. 145.
TIT. II. De l'Ajournement. — Art. fitt Q. 340 387
donc être réputée avoir intérêt à en demander la nullité ; il n'y a que le défendeur qui puisse l'opposer.
[[Cette solution est aussi celle de M. Picead, Comm., 1. 1 , p. 190; pour la combattre, on peut dire d'un côté que l'article ne fait aucune distinction, quanta la personne qui pourrait réclamer la nullité de l'exploit fait par un huissier, à la requête de son parent; et d'autre part, Ion verra, aux questions traitées sous l'art. 283, qu'il est généralement reçu en doctrine que le reproche résultant delà parenté peut être opposé par la partie parente du témoin, comme par celle qui ne l'est pas; parce que, dit-on, la parenté n'est pas toujoursunccause d affection, et alors elle est inévitablement un motif de haine. Or si l'huissier ne peut instrumenter pour son parent, c'est parce que l'exercice de ses fonctions est un véritable témoignage à rendre, pourquoi donc ne le traiterait-on pas, sous le rapport de la confiance ou delà suspicion, de même qu'un témoin ordinaire?
La réponse à cet argument se trouve dans cette autre considération que, lorsque la partie a produit elle-même le témoin, elle n est pas admise à le reprocher, comme nous l'établissons, sous le même article 283 : or c'est la partie parente qui a choisi son huissier. ]]
3-ftO. L'huissier pourrait-il instrumenter pour sa femme divorcée, ou pour les parents ou alliés de sa femme décédée ?
Sur cette question , les auteurs du Praticien , t. t , p. 301 , s'expliquent ainsi :
« La question nous paraît douteuse; cependant il nous semble que, quoi- « qu'il y ait encore quelques rapports d'intérêts entre 1 homme et la femme, « et que ceux-ci restent encore unis, au moins par leurs enfants communs, « lorsqu'il en existe, quoiqu'ils ne puissent se remarier, le divorce dissout « cependant le lien qui unissait le mari à sa femme et aux parents de celle-ci ; « alors la prohibition n'existe plus. Nous penserions autrement dans le « deuxième cas : le mariage dissous par la mort n'a pas moins existé; il n'a « pas moins produit tous ses effets; et l'époux, en mourant, laisse subsister « tous les liens qui existaient entre ses propres parents et l'autre époux, ou « les parents de celui-ci. »
Cette solution nous paraît convenir sous plusieurs rapports à la question proposée; mais nous la développerons davantage en examinant celle qui suit.
Remarquons auparavant qu'elle est peu intéressante relativement à la femme divorcée; elle est de nature à se présenter rarement, soit parce que le divorce n'est plus admis dans notre législation , soit parce qu'il n'est guère présumable qu'une femme, dont tous les liens civils sont rompus avec celui qui fut son époux, s'adresse à lui pour ses affaires. Néanmoins, si le cas se présentait, il suffirait de considérer que ces liens sont rompus pour reconnaître que la prohibition portée en l'article 66 ne peut être appliquée (1).
[[ C'est aussi, et avec raison, l'avis de M. Pigeac, Comm.t 1. 1, p. 190. ]]
En ce qui touche l'alliance de l'huissier avec les parents de sa femme dé-
(1) Ce n'est pas que l'on ne sente que la femme divorcée qui s'adresse à un huissier auquel elle fut unie par le mariage, malgré tant de motifs qui sembleraient devoir l'éloigner d'avoir avec lui aucun rapport de confiance, ne paraisse avoir quel-
que intérêt secret à user de son ministère ; mais, quoi qu'il en soit, la prohibition de la loi ne se rapportant qu'au seul cas de parenté ou d'alliance , on ne peut l'étendre à d'autres.
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cédée, la question est de nature à se reproduire plus souvent : il est naturel de s'adresser pour ses affaires à un officier public auquel on est uni par tous les motifs d'affection , dont les auteurs du Praticien ont voulu prévenir l'influence, en décidant qu'après le décès de son épouse, un huissier ne peut instrumenter pour les parents et alliés de celle-ci.
Mais celte solution laisse à décider une autre question, qu'il est d'autant plus intéressant d'examiner, qu'elle peut se présenter en plusieurs cas, antres que celui qui nous occupe; par exemple, relativement aux témoins, aux récusations de juges, aux renvois pour cause de parente ou d'alliance. (Jette question est celle-ci :
341. L'alliance est-elle rompue par le décès d'un des époux sans enfants ?
Plusieurs de nos anciens auteurs posaient l'affirmative comme un principe général. «L'affinité cesse, dit le rédacteur de l'article Affinité, dans le Dic- « lionnaire de Jurisprudence de l'Encyclopédie méthodique, par la mort de «l'un des conjoints, lorsqu'il n'a laissé aucun enfant vivant.» Par conséquent, une partie ne pourrait récuser un juge dont la femme serait morte sans enfants, sous le prétexte de l'alliance qui a existé entre ce juge et sa partie adverse.
Mais ce principe ne paraissait pas certain, puisque, dans le cas même où l'un des conjoints décédait sans enfants, le mariage ne pouvait être contracté sans dispense avec une des personnes que le premier mariage avait alliées avec le survivant.
Cependant, par arrêt du 27 vendémiaire an X, la Cour de cassation a décidé, sur l'art. 35S du Code pénal de 1791, qu'un témoin allié veuf, mais ayant des enfants, ne pouvait être admis en témoignage, quand bien même il eût passé à un deuxième mariage, attendu, lit-on dans les considérants de l'arrêt, que les enfants perpétuent l'alliance.
De là la conséquence nécessaire que le décès sans enfants fait cesser l'affinité, qui, s'il est permis de parler ainsi, est une ombre de parenté qui s'évanouit avec l'objet qui l'a produite.
Cette conséquence trouve un nouvel appui dans le § 2 de l'art. 206 du Code civil, portant que l'obligation imposée aux gendres et belles-filles de fournir des aliments à leur beau-père et belle-mère, cesse lorsque celui des époux qui produisait l'affinité et les enfants issus de son union avec l'autre époux sont décédés.
Voilà sans doute des raisons au moins très spécieuses en faveur de l'opinion de ceux qui pensent que l'affinité cesse, soit par la non-existence d'enfants, soit par leur décès : ainsi, pour ne pas sortir de l'objet de la précédente question, l'huissier veuf, sans enfants, pourrait instrumenter pour les parents de sa femme, puisqu'ils ne seraient plus ses alliés (1).
(1) Il ne faut cependant pas conclure des autorités que nous venons de citer qu'il soit ■riai , dans tous .les cas , que l'affinité cesse par défaut d'enfants, de manière que l'on puisse ériger celte conséquence en principe général. Il en résulterait, par exemple, que le mariage serait permis entre le beau-frère, veuf sans enfans, et sa belle -sœur; ce qui *st contraire à l'art. 162 du Code civil , el à l'opinion générale.
Mais col article doit être restreint au ras
pour lequel il a été porté ; il n'a aucune application à la question que nous discutons. Il a pour objet, dit M. de Maleville, de prévenir la corruption des mœurs , qui se gloserait facilement à la suite des communications familières , si le mariage pouvait en effacer la honte. Ce motif est tout-à-fait étranger à ceux qui peuvent rendre on huissier récusable et suspect dans les fonction* de son office-
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Dans la plus grande rigueur, et en raisonnant par analogie, on ne peut qu'appliquer à l'huissier, dans le cas de l'art. 66, ce que les art. 283, 310 et ■>78 du Code de procédure disent des témoins, des experts et des juges, et on en conclura, 1° que, dans le cas de l'art. 66, l'alliance, au delà du deuxième degré en ligne collatérale, et ses effets cessent pour l'huissier par le décès de sa femme sans enfants, comme pour les témoins, les experts et les juges, dans le cas des art. 283, 309 et 378; 2° que l'huissier dont la femme est décédée sans enfants, ne peut instrumenter pour les parents et alliés de sa femme en ligne directe, ses frères, beaux-frères, sœurs et belles-sœurs.
CC MM. Pigeau. Comm., t. 1, p. 190, et Thomine Desmazcres, t. 1, p. 166, pensent, comme M. Carré, que la disposition de l'art. 66 a même motif, même «tendue, même limite que celle des art. 283 et 378. Mais M. Favard de Lan- «.i.ade , t. 1, p. 147, trouve qu'il serait trop rigoureux d'appliquer aux huis- Mers une règle qui n'est faite que pour les juges (il aurait dû ajouter et pour les témoins), dont les fonctions sont bien différentes. 11 en conclut que, l' alliance étant détruite par la mort de la femme sans enfants, l'huissier peut dès- lors instrumenter -même pour son beau-père, son beau-frère, sa belle- Mcur. Il est cependant bien difficile de penser que le motif qui fait reprocher un témoin lorsqu'il se trouve dans cette position ne soit pas suffisant pour rendre un huissier suspect de partialité. Aussi nous n'hésitons pas à embrasser l'opinion des auteurs précédemment cités, le texte de notre article ne nous paraissant rien contenir qui puisse exclure cette interprétation.
Les motifs d'un arrêt de la Cour de cassation du 24 février 1825 (J. Av., t. 29, p. 58), peuvent aussi servir à l'appuyer. ]]
34*. La défense faite à l'huissier d'instrumenter pour ses parents et allies collatéraux, etc., doit-elle s'entendre des parents el alliés de sa femme, aussi bien, que des parents cl alliés de l'huissier lui-même ?
Les auteurs des Annales du notariat (Comm., 1. 1, p. 144) décident affirmativement cette question, par argument des articles 283 et 378, qui étendent les prohibitions qu'ils prononcent aux parents ou alliés de la femme en ligne collatérale. Nous pensons que les principes de la législation, en matière de parenté, autorisent à interpréter fart. 66 dans le sens adopté par ces auteurs, quoique la construction grammaticale de cet article paraisse exprimer . le contraire.
[[La considération qui nous a déterminé sur la question précédente, nous engagerait encore à résoudre celle-ci pour l'affirmative, si le texte de la loi n'y résistait pas de la manière la plus formelle. Mais on ne peut s'empêcher de convenir que l'art. 66 a bien soin de distinguer la ligne directe de la ligne collatérale, à l'égard de la première prohibition d'instrumenter pour les alliés delà femme à l'infini; à l'égard de la seconde, l'article ne parle point des alliés de la femme, mais seulement des parents et alliés collatéraux de l'huissier. 11 faut, selon nous, en induire, malgré l'avis de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 190, et Thomike Desmazures, t. 1, p. 166, qu'il n'y a pas de prohibition poulies alliés collatéraux de la femme. C'est ainsi que l'enseigne M. Favard de Langlade, t. 1, p. 147 et 148, et celte doctrine a été sanctionnée par deux arrêts, l'un de la Cour de Lyon du 2lJ juillet 1824 (J. Av., t. 29, p. 34), l'autre de la Cour de Pau du 9 novembre 1831 (J. Av., t. 43, p. 510). 33
343. L'art. 66 ne s' entend-il que de la parenté ou de l'alliance légitime
Les enfants naturels n'ont, aux yeux de la loi civile, d'autres parents que Jrur père ou mère ; ils n'ont point d'alliés. Cependant il exisle une sorte depa-
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rente ou d'alliance naturelle entre eux et les parents ou alliés des auteurs de leurs jours. Lorsque ces liens naturels sont constants, nous croirions que la prohibition de l'art. 68 serait applicable, parce qu'il y aurait même raison de suspecter la foi de l'huissier, et qu'en recourant à l'analogie, en matière de témoignage dans les affaires criminelles, la Cour de cassation a décidé que la prohibition contre les témoins, parents ou allié6, s'entend de la ligne natu« relie comme de la ligne légitime. {K arrêt du 6 avril 1809, au Journ. de Denevers, et le Nouveau Répertoire, au mot Témoins judiciaires, et J.âv-, t. 11, p.59.)(1)
[[ La loi reconnaît aux enfants naturels d'autres parents que leurs père et mère, puisqu'elle leur accorde, dans certains cas, des droits sur la succession de leurs frères et sœurs naturels. Nous croyons, avec M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 190, que l'existence ou l'absence de ces droits doivent servir de règle pour déterminer la limite de la capacité de l'huissier à l'égard de ses parents naturels. La parenté naturelle étant en effet moins capable que la parenté légitime de produire une affection réciproque, nous ne la regarderions pas comme un motif suffisant d exclusion pour l'huissier instrumenlaire, si l'éventualité d'une succession ne venait s'y joindre et augmenter ainsi l'intérêt de cet officier public à commettre ou à favoriser une fraude, (r. notre Question 1106). 11
Add. — 343 bis. La prohibition de l'art. 66 s'élend-elle aux exploits de signification des actes d'avoué à avoué ?
LagénéraMté de ces lermes: V huissier ne pourra instrumenter , semblerait rigoureusement conduire à l'affirmative. M. Piceau, Comm. , t. 1,p. 189, pense le contraire d'après une considération que nous jugeons peu décisive. La véritable raison sur laquelle son opinion nous paraît fondée, c'est que les actes d'avoué à avoué n'étant point, en général, susceptibles d'annulation, et n'influant en aucune manière sur le sort des affaires, on n'a point à craindre que les liens du sang ou de 1 affinité portent un huissier à sacrifier ses devoirs à l'intérêt de ses proches, en ne remettant pas les copies aux parties auxquelles l'exploit s'adresserait, en les exposant ainsi à toutes les conséquences de l'ignorance où elles seraient des assignations et significations dirigées contre elles. Carr.
[[Sous la Quesl. 282, nous nous sommes expliqué, relativement aux nullités des actes d'avoué à avoué, en ce qui concerne la forme. Nous avons dit que nous ne connaissions pas d'autres formalités essentielles à ces actes que celles sans lesquelles ils ne rempliraient pas leur but, et ne constateraient pas , d'une manière suffisamment authentique , les faits dont ils doivent faire foi. En suivant la même idée , il nous semble difficile d'adopter , d'une manière absolue, la solution que MM. Pigeau et Carré donnent à la question actuelle ; car , parmi les actes d'avoué à avoué, il en est qui peuvent avoir beaucoup d'importance, faire courir des délais, conserver des droits qui n'auraient pu l'être plus tard; en un mot, des actes dont l'existence, à telle ou telle date, peut être du plus grand intérêt pour la partie qu'ils concernent. Eh bien! le motif d'exclusion pour l'huissier, parent de la partie , ne se montre- t-il pas ici avec la même force que S'il s'agissait d'un exploit ordinaire? N'est-il pas à craindre que les liens du sang ne l'engagent à constater , dans l'acte dont s'agit , des faits qui n'ont pas
(1) Celte décision s'applique, à plus forte | père et ceux de l'enfant ailoplif, la prohibiraison , à l'enfant adoptif dont la parenté lion, ne s'applique que de l'un à l'autre, est légitime ; mais, comme l'adoption n'éta- [ Cette remarque fort juste est repro-
blit aucune alliance entre les parents du \ duite par M. Pigeau, Comm.,l. 1, p. 190. j
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eu lieu, dans le but, par exemple, de soustraire son parent à l'effet de quelque déchéance? Sans doute, dans bien des circonstances, l'acte d'avoué n'ayant qu'une forme sans portée, et son existence n'étant pas nécessaire a la validité de la procédure, la qualité de l'huissier qui l'aura signifié importera peu; alors, qui songera à réclamer une nullité qu'on pourrait , à meilleur droit que jamais, appeler nullité sans griefs? Mais, du moment que l'intérêt de l'opposer sera manifeste, quelle loi en interdira la faculté? 3]
[[ 343 ter. Un huissier peul-il exploiter pour un curateur à une succession vacante dont il est le parent au degré prohibé par l'art. 66 ? Quid s'il est le parent d'un mandataire?
Si l'on considère la succession comme un être moral qui seul agit, demande et défend, il est dilVici le île concevoir comment un huissier pourrait être empêché d'agir pour cette succession; mais si l'on remarqueque celte succession vacante, être moral, n agit, ne demande, ne défend que par l'organe et le ministère d'un curateur, alors il deviendra plus facile à concevoir que la question qui nous occupe puisse faire l'objet de quelque doute. Toute la difficulté consiste à savoir ce qu'entend l'art. 66 par ces mots : l'huissier ne pourra instrumenter pour ses parents, etc. ; par le mot pour la loi veut-elle dire dans l'intérêt , ou à la requête ?
L'huissier qui exploite pour le curateur d'une succession vacante exploite à sa requête; mais exploit e-t-il dans son intérêt? Non. Quel est le but de l'article 66? De ne pas mettre les huissiers aux prises entre leur devoir et les inli rets de leurs parents les plus proches , de leur donner une indépendance qui puisse rassurer tous les intérêts; si ce n'est ce but, quel peut-il être? Dès que les parents de l'huissier au degré prohibe ne son! nullement intéressés dans la contestation , rien ne s'oppose à ce que l'huissier puisse exploiter.
Quel intérêt peut avoir le curateur à une succession vacante? Aucun absolument; il n'agit pas pour lui; il est étranger à tout. Nous ne voyons donc i ien qui puisse empêcher l'huissier dont il serait parent d'exploiter pour lui.
Nous exceptons cependant les cas où le curateur peut être condamné en son nom personnel ; par exemple, lorsqu'il a contesté pour établir que sa nomination devrait être maintenue.
Les mêmes motifs pourraient s'appliquer à plus forte raison au mandataire, puisqu'il représente un être réel et non Actif comme une succession vacante. L'huissier, parent au degré prohibé du mandant, ne pourrait exploiter; parent du mandataire, il le nourrait. ]3
344. Que doit faire la partie quand un huissier refuse de lui prêter son ministère ?
L'art. 42 du décret du 14 juin 1813, portant règlement sur l'organisation et le service des huissiers , porte qu'ils sont tenus d'exercer leur ministère toutes les fois qu'ils en sont requis , et sans acception de personnes , sauf les prohibitions pour cause de parenté et alliance portées par les art. 4 et 66 du Code de procédure.
Le même article déclare l'art 85 du décret du 18 juin 1811 applicable à l'huissier qui, sans cause valable, refuserait d'instrumenter à la requête d'un particulier.
Ainsi, la partie aurait à s'adresser au président du tribunal, afin d'obtenir de lui une ordonnance portant injonction à l'huissier, qui, s'il persistait dans son refus, serait destitué, sans préjudice de tous dommages et intérêts, et des autres peines qu'il pourrait avoir encourues.
392 l'« PARTIE. LIV. 11.- Dts tkibunaux inférieurs.
[[ M. PieEAC, Comm., t. 1, p. 190, indique la même marche, et c est celle de la loi. 33
Art. 67. Les huissiers seront tenus de mettre, à la fin de l'original et de la copie de l'exploit, le coût d'icelui, à peine de cinq francs d'amende payables à l'instant de l'enregistrement.
Tarif, 6C— [ N.rfre Comm. du Tarif, t. 1. p. 119 et 120, n°s 53 à 58 J-Ordonn. de 1667, lit. 2, an. 5. — Cc.dcde pr»ic, art. 1039.— [Notre Dict. gén. de Pr., y" Exp lait, n"s 13, 14 20 et 21.— Arin. Dallas,
rW, n's 51 1 à 513 Carré, Comp., 2' part., Ut. i". tit. 3, chap 5, art 192. nu CX éd. iu-8°, t 3 ,
p. 81 — l.ocré. t. 21, p. 528, n° 19. — Questions traitées : Si l'huissier a excédé la laie, l'exploit n'eu serat-il pas moins valable? Q. 345. — lie ces mots payables à l'instant, est-il permis de conclure que , si l'huissier ne payait pas de suiie. le receveur de l'enregistrement pourrait retenir l'exploit ? Q. 345 bis. — l.a disposition de l'art. 67 est-elle applicable même aux actes d'avoué à avoué? Q 345 «r.Tj
LV1. L'obligation que l'art. G7 impose à l'huissier a pour objet , dans le cas où il exigeât pour le coût de l'exploit plus qu'il ne lui serait dû , que la partie intéressée puisse contester sa taxe. L'ordonnance exigeait qu'il mît au bas de l'exploit le reçu même de la somme, à peine de 20 fr. d'amende; mais comme il est possible que l'huissier n'en ait pas été payé de suite, ou a dû supprimer cette disposition.
345. Si l'huissier a excédé la taxe , l'exploit n'en sera-t il pas moins valable ?
L'affirmative résulte clairement de l'article qui ne prononce pas la nullité, et qui , par conséquent , ne suppose que la répétition de l'excédant, sur la demande de la partie à la requête de laquelle l'exploit a été notifié
[[ Cette solution n'est contestée par personne. 33
Add. — 345 bis. De ces mots , payables a l'instant, est-il permis de conclure que, si l'huissier ne payait pas de suite, le receveur de l'enregistrement pourrait retenir l'exploit?
Non, parce que l'art. 56 de la loi du 22 frimaire an VII lui défend de sus-^ pendre ou arrêter le cours des procédures, en retenant des actes ou exploits. Ce n'est qu'à l'égard des actes non timbrés qu'il aurait cette faculté, en vertu de l'art. 31 de la loi du 13 brumaire de la même année. Il ne doit que rapporter procès-verbal de la contravention, décerner une contrainte, et exercer les poursuites autorisées par la loi. Carr.
[[ C'est aussi l'avis de M. Pige au, Comm., t. 1, p. 191, et nous y adhérons. 33
[[ 345 ter. La disposition de l'art. 67 est-elle applicable même aux actes d'avoué à avoué?
11 nous semble que les molifs qui ont fait introduire la règle de l'art. 67 ne s'appliquent pas aux significations des actes de palais. Pourquoi, en effet, le législateur a-t-il voulu que les huissiers fussent obligés, à peine d'amende, de mentionner le coût de leurs exploits? C'est principalement parce qu'il a craint que ces officiers n'exigeassent plus qu'il ne leur est dû. Mais une pareille crainte est-elle possible, lorsqu'il s'agit de significations à faire à des avoués, qui connaissent parfaitement le tarif, et lorsque, d'autre part, le coût de ces significations est toujours invariable et tellement modique qu'il s'élève à peine à quelques centimes.
Telles sont les raisons qui nous font penser, nonobstant une décision ministérielle du 21 février 1824, que les huissiers ne sont pas tenus de mentionner , soit sur l'original, soit sur la copie, le coût des significations faites d'avoué à
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avoué. Cependant , comme l'usage contraire existe dans beaucoup de tribunaux , nous croyons devoir engager les huissiers à faire celte mention. ]]
Art. 68. Tous exploits seront faits à personne ou domicile ; mais si l'huissier ne trouve au domicile ni la partie , ni aucun de ses parents ou serviteurs, il remettra de suite la copie à un voisin, qui signera l'original. Si ce voisin ne peut ou ne veut signer, l'huissier remettra la copie au maire ou adjoint de la commune, lequel visera l'original sans frais. L'huissier fera mention du tout , tant sur l'original que sur la copie.
Ordonnance de 1667, lit. 2, art. 3, 4. — Code de proc. art. 6t. § 6. — [ Noire llict. gén, de Procédure, v" Actes lespectueux, n<" 21 à 31; Appel, n°! 351 , 352,425. 435. 436. 440, 464 à «66, 471, 499, 501, 505, 506. 509. 512. 525. 544, 551 à 557,560 a 570,650 et 656; Exploit, n°s 139. 140, 143, 149 bit à 170, 174, 175.177,180, 183 à (88.190,192. 195, 202 à 204.209, 210.214.217 à 231, 233, 236 a 2376/< 239, 241.243 à 248,252 à 255. 2rt2 à 268, 272 a 292. 331 bit, 332, 370 à 381, 385. 395, 396, 402, 412; .Signification, n°« 20 bit, 21, 27, 29, 43. 44. 47 à 51, 67, 75; .Wenc/,ère, n° 171; Tribunaux, n° 212 */*.— Devilleneuve, vis Appel, n,s 1 27 à 136; Exploit. W" 43 bit à 94.— Arm. I (allez, vis Appel, n°* 217 a 227; Exploit. n"' 219 à50fi.— Carré, (omp., 2* part , liv m, lit. 2, rbap. 2, art. 317, <?.449, éd. in-8°, t. 6, p. 284.— I.ocré, t. 21, p. 258, i.o 26; p. 4l>3, n° 44; p 529, no 20, et p. 566,0° 29.— Questions TRAITÉES ; Un exploit d'ajournement peut-il être valablement notifié à la personne en quelque lieu qu'on la trouve? Q. 346. — Pourrait-on remettre la copie à la personne assignée trouvée au domicile d'un liers? Q. 347. — L'exploit serait-il valablement remis par l'huissier, hors du domicile, h un individu qui lui aurait dit ou qu'on lui aurait dit être celui auquel cet acte s'adresse, ou, dans le domicile, à une personne qui dirait avoir qualité pour recevoir la copie, mais qui, en réalilé, ne l'aurait point? Q. 348. — En combien de copies un exploit doit-il être signifié? Q 348 bit. — L'exploit qui Uientionueralt le nom de la personne à qui l'huissier a parlé, sans dire que copie lui en a été remise , serait-il valable? Q 348 le— Une demande en lief de comminatoire doit-elle être notifiée à personne ou domicile, à peine de nullité? Q. 319. — Est-il des cas où une personne puisse être indifféremment assignée, soitdansun lieu. soit dansun autre, parce qu'elle serait censéeavoir deux domiciles? Q. 350. — Les militaires doivent-ils être assignés au lieu où serait leur régiment? Q. 351. — Les marins doivent-ils être assignés à bord du vaisseau et au lieu où ils se trouver, ienl? (J 352. — Mais si le marin ou le militaire n'avait aucune demeure autre que son bâtiment ,et qu'on ne lui connût aucun domicile ancien, où devrait-on l'assigner? Q 353 — L'exploit serait-il valablement remis au domicile d'un fondé de pouvoirs? Q, 353 bis — L'assignation donnée à un nouveau domicile serait-elle valable quelle que
fût la brièveté du temps depuis lequel il aurait été. établi? Q 354 Si les créanciers de celui qui est
partie dans un acte forment une demande comme exerçant les droits de leur débiteur, peuvent-ils assigner au domicile d'élection stipulé dans le même acle? Q 354 bis — Si le demandeur ignorant le changement de doinicilej fait assigner le défendeur au précédent domicile , l'assignalion serait-elle valable? #• 355 — Si un exploit était signifié an même domicile qu'au précédent exploit , la partie qui n'aurait pas opposé la nullité de celui-ci pourrait-elle conclure à l'annul-ition du second , par le motif qu'elle n'aurait pas son domicile dans le lieu où l'exploit aurait ete signifie? Quid, si la parlie ellemême a déclaré un domicile erronné dans ses actes de procédure? Q. 356. — L'exploit portant assignation d'un individu condamné au bannissement, devrait-il être notifié à sa personne ou à son domicile au lieu de son bannissement ? @. 357. — l'eut-on signifier un exploit à la prison où l'assigné serait détenu? Q 358. -r- Un Individu notoirement poursuivi pour crime, mais dont la mise en accusation n'aurait pas été prononcée , continue-t il de jouir de ses droits civils , et peut-on valablement agir contre lui? Q. 358 bis. — 1 L'exploit laissé à un enfant parent ou serviteur de l'assigné serait-il nul? Q. 359 —La disposition de l'ait. 68 qui veut que l'exploit ne soit laissé au domicile qu'autant qu'on y rencontre un parent ou un serviteur de l'assigné, doit-elle être appliquée avec un telle rigueur qu'on ne puisse admettre aucune exception? Q- 360. — La copie d'un exploit est-elle valablement laissée à un parent de l'assigné, trouve accidentellement dans son domicile ? Q 360 O'J.— L'exploit serait— il valablement remis aux parents ou serviteurs de l'assigné, trouvés hors de son domicile? Q. 360 ter. — Un clerc, un secrétaire, un commis seront-ils considérés comme des serviteurs, en sorte que l'huissier pourrait leur remettre valablement la copie? Q 361. — Mais , lorsqu'il y a diversité d'intérêt, soit entre le propriétaire de la maison et ses locataires, soit entre ces derniers, et que l'exploit relatif aux contestations qui les divisent est remis au portier, celui-ci peut-il , en ce cas , être considéré comme le serviteur de celui auquel l'exploit est signifié? Q. 361 bit. — Quelles sont en général les précautions qu'un huissier doit prendre pour satisfaire complètement à la disposition de l'art. 61, qui exige que l'exploit contienne mention de la personne à laquelle la copie a été laissée? Q. 362. — Si l'exploit destiné à plusieurs personnes habitant ensemble est remis à une seule d'entrée les, sans désigner clairement laquelle , est-il valable? Q, 362 4'/ — Mais l'exploit qui mentionnerait la remise à un domestique, ou à une servante domestique n'énonce-t-il pas implicitement, par l'addition de ce mot dometiinuc, que cette servante est celle de l'assigné? Q. 363. — L'huissier est-il tenu de requérir la signature des parents ou des serviteurs à qui il remet la copie? Q 363 bis. — L'huissier qui ne trouve personne au domicile de l'assigné doit il, à peine de nullité, indiquer, dans l'exploit , la demeure et le nom du voisin auquel il offre la copie ? Doit-il s'adresser à plus d'un voisin î
lr« PAKTItë. LIV. II. — Des tuibusvlx inpÉuituas.
Q 36*. — S'il est douleux qu'un exploit S'il nul , parce que le voisin auquel la copie aurait été oflerte n'a pas élé désigné par son nom et sa demeure, ne doit-on pas du moins prononcer la nullité de celui dont la copie aurait été remise au maire, s'il ne mentionnait pas que l'huissier n'a trouvé ni la partie, ni des parents ou serviteurs, ni des voisins? Q. 365. — Quest-ce qu'an domicile élu? Combien y al-il de sorte d'élections? Peut-on faire des significations à domicile élu? Dans quel cas?
Q. 3G5 bis. Le changement de domicile ou le décès de la personne cher qui l'élection a été faite en
font-il cesser les effets ? Q. 365 1er. — Quand un exploit est signifié à un domicile élu, ta copie doitelle être remise, en l'absence de la partie, de ses parents ou serviteurs, au voisin ou au maire, ainsi qu'elle doit l'être, lorsque l'exploit est fait au domicile réel? Q. 366. — l'eut-on laisser la copie à un domestique du voisin? Q. 367. — A quelle distance faut-il que deux individus habitent pour qu'ils puissent être considères comme voisins , de telle sorte que l'on ne puisse contester celle qualité à celui auquel l'huissitr aurait remis la copie de l'exploit? Q. 368. — En cas d'absence ou de refus de visa du maire ou de l'adjoint, que doit faire l'huissier? Q 368 l>is. — Setait-il nul l'exploit dont la copie ne mentionne pas le visa appose par le maire sur l'original? Q. 368 ter. — l.a notification des actes respect u- (ix est-elle, comme celle de tout exploit, réglée par les dispositions de l'art. 68? Q 368 qua-
ter. Quelle peine encourt l'huissier qui ne remet pas lui-même , à personne ou domicile, la copie des
pièces qu'il aurait été cliargé de signifier? Q. 369. — L'huissier a-t il le droit d'instrumenter au domicile même de la partie à laquelle il a une signification à faire, loisque l'entrée ne lui en a pas été refusée? Q. 369 bis. — L'art. 68 déroge-t il aux lois commerciales sur les formes à observer pour les protêts? Q. 370-3
LVII. La loi présente ici des règles certaines sur le lieu où les exploits doivent être donnés , et sur la personne à qui ils sont remis. Elle s'explique à cet égard avec clarté et précision, et a levé toutes les incertitudes qui existaient à ce sujet dans l'ancienne jurisprudence On remarque que l'huissier est censé n'avoir trouvé personne, lorsqu'il n'a pu remettre l'exploit à un parent ou à un serviteur de la partie. On a pensé qu'il serait dangereux de laisser cette copie à un étranger qui se trouverait par hasard dans la maison. (Rapport au Corps législatif.) On verra néanmoins, par les décisions qui seront ci-après énoncées, qu'il ne faut pas prendre à l'extrême rigueur , et dans un sens très resserre, les trois qualifications employées dans l'art. 68 pour designer les personnes de ta famille , autrement attachées à la maison de l'assigné, et qui, en celle qualité , peuvent valablement recevoir la copie de l'exploit qui leur est adressée.
Add.— Au commentaire de cet article, nous ajouterons qu'une ordonnance royale du 20 août 1817 contient des règles particulières sur les signiticalions a faire dans les palais, châteaux et maisons royales. [F. les articles ci-dessous transcrits à la note. ) (1) Carr.
(t)Add. — Art. 1. « Les significations aux personnes qui ont leur résidence habituelle dans nos châteaux, maisons royales et leurs dépendances, seront laites en pariant aux suisses et concierges desdits palais; ils ne pourront refuser d'en recevoir les copies, et il leur est enjoint de les remettre incontinent à ceux qu'elles concernent. »
Art. 2. « S'il échéait d'apposer les scellés, de l'aire des inventaires et lousautresacles judiciaires, d'exécuter des mandats de juslice ou des jugements dans l'intérieur desdits palais, châteaux, maisons royales et leurs dépendances , les officiers de justice qui en seront chargés se présenteront au gouverneur ou à celui auquel , dans son absence, appartient la surveillance, lequel pourvoira immédiatement à ce qu'aucun empêchement ne leur soit donné, et leur fera donner, au contraire , si besoin
est , lotit secours et aide nécessaire, sans préjudice des précautions qu'il croira devoir prendre, s'il y a lieu, pour la garde et la police desdils palais.
Art. 3. a S'il est commis un délit ou un crime dans lesdits palais, maisons royales et dépendances , le gouverneur ou celui auquel, en son absence, appartient la surveillance requerra sur-le-champ le transport du juge d'instruction du procureur du roi, ou du juge de paix, et lui remettra le prévenu ou les prévenus s'ils sont arrêtés.
Art. 4. « En cas que e transport du procureur du roi , du juge d'instruction ou du juge, de paix, ait lieu d'office, ils se présenteront, ainsi qu'il est dit en l'art. 2, ci-dessus, au gouverneur, qui leur donnera tous accès et facilités , ainsi qu'il est plus amplement expliqué dans ledit article. » Carr
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£4G. Un exploit d'ajournement peut-il être valablement signifié à la personne , en quelque lieu qu'on la trouve !
Divers arrêts et édils, rapportés par les commentateurs de l'ordonnance, avaient consacré quelques exceptions au principe général que l'on peut signifier la copie de l'ajournement a la personne, quelque part qu'on la trouve. Kodiek, en la première question posée sur l'art. 3 du lit. "2, nous fait connaître ces exceptions ; il s'exprime ainsi : « Un exploit qui serait donné dans une . église, ou dans une procession , ou dans un auditoire de justice, ne serait
• pas valable, suivant les arrêts rapportés par Papou , liv. 18, lit. 5, n°27; un « exploit qui serait donne à un marchand, dans la bourse, loge ou place d'as- « semblée, ne serait pas valable, suivant ledit de création de la juridiction c consulaire de Paris du mois de novembre 1563; et, par la même raison, t un exploit signifié à un ju^e, à un avocat, à un procureur, dans le lieu où « on exerce la justice, ne serait pas valable, à moins que ce ne fût à locca-
• sion de leurs fonctions ou de leur ministère. »
Les auteurs du Praticien, t. 1, p. 313, et M. Delapobte, t. 1, p. 76, ont établi les mêmes exceptions sur la disposition de l'art. 68, qui porte que 1 exploit sera donné à personne ou à domicile, et ils ont ajoute, pour les justifier, d'autres autorités que celles rappelées par Kodier.
M. Pigeau, t. 1, p 120, aux notes, se borne à dire que l'exploit ne peut être signifié ni dans les édifices consacrés au culte , et pendant tes exercices religieux seulement, ni dans le lieu où les autorités constituées tiennent leurs séances, et pendant la tenue de leurs séances seulement. Ces ' hix exceptions, dit-il, établies pour la saisie-emprisonnement par l'art- 781, §S 3 et 4 , fondées sur le respect dû à la religion et à la justice , doivent être étendues à toutes sortes d'exploits.
Ainsi, d'après M. Pigeau , l'on pourrait signifier un exploit dans une église hors le temps des exercices du culte, et dans le lieu des séances des autorités constituées, si ces séances ne tiennent pas.
[Sous examinerons, sur l'art. 781, la question de savoir si ces deux restrictions sont vraiment fondées. (P., en attendant, Demiau Crouzilhac, p. 478.) Quant à la question présente, nous ne croyons pas qu'un exploit fût déclaré nul, par cela seulement qu'il aurait été remis à la personne dans un des lieux indiqués par Kodier, ou dans les circonstances qu'il rapporte (I).
(1) En effet, celte nullité ne pourrait être niolivée sur aucun texte île la loi , et l'article 1030 dispose qu'aucun exploit ne peut être déclaré nul, si la nullité n'en est pas formellement prononcée par elle. Invoquerait-on les autorités, les arrêts et édils cités par les anciens commentateurs? Mais l'art. 1041 abroge toutes lois, coutumes, usages et règlements relatifs à la procédure civile. Dira-t-on qu'on doit se décider, comme l'a l'ail M. Pigeau, par l'analogie tirée des dispositions de l'art. 781? Mais, ces dispositions ayant un objet particulier, paraîtraient, au contraire, manifester que le législateur n'eût pas entendu prescrire de les suivre dans tous autres cas, et d'ailleurs, il y a, pour l'exercice de la contrainte par corps, pour l'arrestation d'une personne, des raisons qui ne militent pas relativement à la limple remise d'un exploit. On sent que l'ar-
r< station peut entraîner du trouble, tin scandale , dans certains lieux consacrés à la vénéralion publique , etc.
Nous ne croyons donc pas que l'exploit fui nul parce qu'il aurait été remis dans une église, au milieu d'une procession, dans l'auditoire d'un tribunal, à la bourse, dan» tout lieu où siège une autorité constituée, même dans ceux où se tiennent les collèges électoraux d'arrondissement et de déparlement.
Il faut remarquer d'ailleurs qu'il n'existe, depuis la publication de Code «le procédure, aucune décision udiriairequi ait annulléun exploit pour semblable cause, et que notre opinion est appuyée de celle de M. Merlin.^. A'ofH'. Répert., au mot ajournement, n°22 )
Foy., pour le mode de signification aux personnes habitant dans les maisons royales, l'ordonnance du 20 août 1817, tuprà.
3 V» 1"= PARTIE. MV. II.— Des thibinuix ikférieurS.
Add. — Nous venons de dire, conl rai renient à L'opinion que M. Pigcau [.lisait entrevoir dans sou Traité de la Procédure civile, que nous ne pensions pas que l'on pût, hors le cas de l'art. 781, annuler un exploit d'ajournement ou tout autre , qui eût été remis dans une église , etc. Cette opinion a été adoptée par M. Favard de Usglade, t. 1, p. 141, n° 2 : « On doit, dit-il, tenir pour « constant qu'un exploit ne serai! pas nul par cela seul qu'il aurait été remis • « à l'assigné dans un lieu public destiné au culte, et pendant l'olTice, ou dans « le lieu ou pendant les séances des autorités constituées. Mais si, en remet- « tant son exploit, l'huissier cause du scandale, il devrait être poursuivi « conformément aux lois criminelles. »
Quoi qu'il en soit, M. Pigea u maintient formellement, dans son Commentaire, t. 1, p. 186, l'opinion qu'il n'avait fait qu'insinuer dans son Traité; il se fonde sur ce que la signification d'un exploit ne peut se faire sans que l'huissier
écrive sur le lieu le parlant à et que l'accomplissement de cette formalité,
ainsi que la remise de l'exploit, troublent l'attention et le respect qu'on doit observer dans les endroits dont il s'agit , etc., etc.
Nous répondons, 1° que, si telle avait été lintention des auteurs du Code, il n'eussent pas supprimé, dans l'art. 58 du projet, une disposition qui défendait, à peine de nullité, de signifier l'exploit dans les lieux et dans les circonstances dont nous parlons. (Locré, t. 21, p. 257, n° 22.)— 2° Que la question qui nous occupe se trouve régie par l'art. 1030 qui dispose qu'aucun exploit ne peut être déclaré nul , si la nullité n'en est pas formellement prononcée par la loi; — 3° Que l'art. 781 décide le contraire, relativement à la saisie-emprisonnement^t que, quelles que soient les convenances sur lesquelles on voudrait appuyer une extension de cette disposition, elle serait contraire aux principes et à la lettre de la loi. Carr.
[[ Nous approuvons celte doctrine avec MM. Dalioz, t. 7, p- 779, n° 3, et J'.oitard, t. 1, p. 253. Nous croyons cependant qu'il est convenable et prudent de s'abstenir de faire toute signification dans les lieux dont parle l'art. 781, et surtout dans ceux qui sont destinés au culte: car si , par suite de la remise de 1 exploit, naissaient quelques troubles, quelques desordres , l'huissier serait menacé d'être poursuivi comme les ayant occasionnés. ]]
34'?. Pourrait-on remettre la copie à la personne assignée trouvée au domicile
d'un tiers ?
La loi du 22 frimaire an VIII , dite constitution de l'an VIII , porte, art. 76, que la maison de toute personne habitant le territoire français est un asile inviolable ; que , pendant le jour, on peut y entrer pour un objet spécial déterminé, ou par une loi , ou par un ordre émané de 1 autorité publique. De cette disposition, l'on pourrait conclure négativement la question ci-dessus posée, car aucune loi ne permet expressément d entrer chez un tiers pour assigner quelqu'un qui se trouve dans sa maison ; mais , dira-t-on , l'assignation est un objet déterminé parla loi. Nous répondons que la disposition précitée ne doit s'appliquer qu'aux matières de police ou à un objet qui concernerait personnellement le maitre de la maison , et nous pensons que celui-ci serait autorisé à en refuser l'entrée à l'huissier; mais, s il n'y mettait aucune opposition , l'exploit serait valablement notifié, conformément au principe général posé sur la question précédente.
Add. — Nous rétractons l'opinion qu'on vient de lire. Qu'il soit vrai , ce que nous maintenons, que le tiers soit en droit de refuser l'entrée de la maison à l'huissier, il n'en serait pas moins conforme aux principes sur lesquels nous avons fondé la solution de la Quest. 346 que l'assigné ne pourrait arguer l'exploit de nullité, si . malgré la résistance du tiers à donner a l'huissier l'en-
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trée dans sa maison , celui-ci avait néanmoins remis la copie à la personne de celui auquel l'exploit s'adresse : l'officier ministériel serait seulement expose aux peines prononcées par la loi contre l'auteur d'une violation de domicile. Carr.
LZ La dernière opinion de M. Carré nous semble préférable. 33
3-18. L'exploit serait-il valablement remis par l'huissier, hors du domicile , à un individu qui lui aurait dit ou qu'on lui aurait dit être celui auquel cet acte s'adresse? [£ Ou, dans le domicile, à une personne qui dirait avoir qualité pour recevoir la copie , mais qui , en réalité , ne l'aurait point ? 33
L'huissier ne doit remettre la copie à une personne trouvée hors du domicile et qui se dirait ou qu'on lui aurait dit être celle à laquelle l'exploit s'adresse, qu'autant qu'il la connaît lui-même, etalorft.il doit mentionner que cette personne lui est réellement connue pour être celle assignée. Autrement, il courrait risque d'être trompé, et de voir annuler son exploit par suite d'une inscription de faux, dont l'instruction apprendrait qu'il n'aurait pas. remis la copie à l'assigné en personne. (F. DemiaoCrouzilhac, p. 62.)
[[ L'opinion de M. Carré est incontestable.
La seconde partie de la question peut se présenter dans deux cas : Ie Si l'huissier dit avoir remis la copie à une personne qui s'est déclarée le fils ou la servante de l'assigné, et qu'en réalité celui-ci n'ait ni fils ni servante; 2° s'il dit lavoir laissée à un tel, désigné par son nom , et comme cousin ou domestique de la partie, et que le nom fasse connaître que ces qualités sont erronées.
On dira, pour soutenir la validité de l'exploit, que l'huissier ne peut connaître tous ceux qu'il trouve dans la maison de l'assigné , qu'il n es! pas obligé de faire une enquête sur la sincérité de leurs déclarations, et qu'il remplit suffisamment son devoir , lorsqu'il s'informe avec soin de 1-a qualité de la personne qui se présente pour recevoir l'exploit , et ne le remet qu'à celle que les apparences et son propre aveu désignent comme réunissant les conditions légales. C'est aussi par ces considérations que s'est déterminée la Cour de Bourges, lorsqu'elle a décidé la négative de la question , le 16 septembre 1811
Mais ces raisons ne nous paraissent bonnes que pour sauver la responsabilité de I huissier qui aura agi de bonne foi et sans négligence.
Pour prévenir la nullité de l'exploit , elles nous semblent sans force.
En effet, quel est le but des formalités prescriies, a peine de nullité, par l'article 68? C'est de faire que l'exploit parvienne sûrement à la personne de l'assigné, qu'il ne puisse être valablement actionné sans être averti , jugé sans être nus à même de se défendre.
Or, la loi pense que ce but ne peut être atieint qu'autant que la copie sera remise, soit à l'assigné lui-même, soit, à son domicile, à l'une des personnes désignées par l'art. 68. Si donc les choses n'ont pas eu lieu de la sorte , quelle que soit la bonne foi de l'huissier qui a instrumenté , la fraude de la personne qui l'a induit en erreur, il n'en sera pas inoins vrai que la copie n'a point été laissée entre les mains auxquelles la loi a confiance, que cette copie est censée conséquemment n'être point parvenue à celui qu'elle concernait.
Qui doit en être la victime? Assurément ce n'est pas l'assigné qui pourra toujours se retrancher derrière le droit sacré de la défense. Le demandeur a seul à s'imputer de n'avoir pas choisi un huissier plus adroit , mieux informé, de ne lui avoir pas donné de meilleurs renseignements. Il ne peut pas plus échapper à la nullité que celui qui aurait mal designé , soit le nom , soit le domicile de la partie qu'il voulait assigner. Ce système a été embrassé parla Cour de Bruxelles le 21 mai 1812 J Av., I. 13, p. 1S8\ 33
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CC 348 bis. En combien de copies un exploit doit-il être signifié ?
Puisque la copie est destinée à avertirla partie, ou qu'on l'assigne, ou qu'on lui signifie tel ou lel acte, il faut nécessairement, et à peine de nullité, qu'il y ait autant de copies que de parties intéressées; car remettre une seule copie à l'une d'entre elles, ce ne serait pas avertir les autres : celle même qui l'aurait matériellement reçue ne serait pas censée avertie , car rien n'indiquerait qu'elle lui fût personnellement destinée : dans une pareille hypothèse, on peut dire, à la rigueur, que l'exploit n'existerait pas (1).
Ce principe, enseigné par MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 178; FavarddeLanclade, 1.1, p. 143, n° 3; Thomine Desm azurés , t. 1, p. 167; Dalloz, t. 7, p. 769; Boncknne , t. 2, p. 220, et Boixard , t. 1, p. 276, a été souvent appliqué par la jurisprudence, et notamment par la Cour d'Orléans, le 19 août 1812 (J. Av., t. 13, p. '202) ; la Cour de Kennes , le 25 mars 1813 ; celle de Besançon , le 14 décembre 1818 (J. Av., t. 13, p. 205); la Cour de cassation , le 15 février 1815 (J. Av.,\.$, p. 426); et par les Cours de Poitiers, Iel0mai1814 (J. Av.,t 12, p. 460, 4e espèce); de Kennes , 10 juin 1820 (J. Av., t. 3, p. 428) ; de Toulouse, 9 février 1821 [J. Av., t. 3, p. 429) ; de Cass., 14 mars 1821 (J. Av., t. 23, p. 83); de Lyon, 13 jamicr 1825 (/. Av., t. 28, p. 188) ; de Dijon, 3 mai 1827 (/. Av., t. 40, p. 272 ; de ISimes. 14 mars 1828 (/. Av., t. 34, p. 190); de Bruxelles, 15 juin 1829 (J. 4v., t. 38, p.l56);d'Agen, 14 décembre 1832 (/. Av., t. 45, p. 687), et de Bourges, 3 mars 1837 (J. Av., t. 53, p. 478, et J. P., t. 1 de 1837, p. 480).
11 en est de même, en cas de domicile élu par plusieurs consorls, pour l'exécution d'un même acte ou d'un même jugement. Celte circonstance n'empêche pas qu'une copie séparée ne doive être laissée pour chacun d'eux, comme l'a jugé la Cour de Grenoble, les 10 juin 1817 et 28 juin 1822 (J. Av., 1. 13, p. 233^, celle d'Orléans , le 25 mars 1831 (J. Av , t. 42, p. 127), et la Cour de cassation de Belgique, le 13 mars 1833 (J. Av., t. 46, p. 182). Néanmoins, la Cour de Bruxelles s'était prononcée en sens contraire, les 14 juillet et 6 octobre 1815 (J. Av., t. 13, p. 232) , et 13 mars 1824 (Journ. de Bruxelles , t. 2 de 1824, p. 83).
De même, lorsque les parties intéressées sont diverses communes, et que les copies laissées à leurs maires respectifs n'ont pu être visées par eux, l'huissier qui s'adresse au juge de paix ou au procureur du roi, pour obtenir de lui ce visa , conformément au S 5 de l'art. 69, doit remettre à ce magistrat autant de copies qu'il y a de communes assignées ; cette nouvelle application du principe a été consacrée par la Cour de Grenoble , le 17 juillet 1832 (/. Av., t. 43, p. 743), et par la Cour de cassation , le 1er avril 1834 (J. Av. , t. 47, p. 473).
M. Pigeau , ubi suprà , élend encore la nécessité d'uni- copie multiple , au cas où les divers assignés sont des débiteurs solidaires- En effet , ils ne peuvent être considérés comme réciproquement mandataires les uns des autres, aux fins de se défendre en justice, puisque l'art. 1208 suppose qu'il est des exceptions personnelles à quelques-uns d'entre eux , et défend aux autres de les opposer. Si un seul débiteur solidaire ne représenté pas tous ses codébiteurs , il s'ensuit que la copie laissée à l'un deux seulement ne peut valoir pour les
(1) [Néanmoins, lorsqu'un exploit est signifié à l'avoué, comme la signification d'un jugement d'ordre, il suffit il'une seule copie, quoique cet avoué occupe pour plusieurs parties; c'est que l'avoué est mis alors à la place «Je toutes, que ce mandataire doit seul être averti, et qu'il n« le serait pas
mieux par plusieurs copies que par une seule; (Poitiers, 1 1 mai 1826, /. Av., t. 30, p. 422). Le même motif de remise d'une seule copie s'applique à tous les cas où la signification doit être laite à avoué ; mais il en serait autrement de la signification à partie ou domicile. F. notn Quest. 1018 1er.]
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autres , ni pour celui-là même qui l'a reçue, en vertu des principes ci-dessus exposés. 11 faut donc une copie pour chacun.
Sans doute il est bon , lorsqu'on entame un procès, lorsqu'on forme une demande, de donner une copie pour chacun des codébiteurs , encore qu'on les interpelle en qualité de solidaires, parce qu'alors l'état du litige n'est pas fixé, parce qu il se peut que l'un deux, ou quelques-uns d'entre eux aient des exceptions personnelles à proposer, la solidarité ou la dette elle-même à contester. Mais s'il s'agit d'une signification à faire, dans le cours d'une procédure, à des débiteurs dont aucun ne puisse plus nier ni la solidarité, ni la dette, ni proposer des exceptions personnelles, quel besoin de signifier à chacun d'entre eux , quel besoin , à plus forte raison , de laisser à chacun copie de l'acte qui serait adressé à tous? Nos principes, sur cette matière, seront développes sous la Quesl. 015, t. 2, p. 68.
Par la même raison, si l'on suppose que l'exploit d'ajournement lui-même ait été donné en une seule copie à tous les solidaires, le jugement intervenu n'en sera pas moins valable et exécutoire contre ceux qui n'auront pas reçu celle copie, à moins qu'ils ne nient la del'e, ou la solidarité, ou qu'ils n'opposent des exceptions personnelles. Mais s'ils n'élèvent aucune de ces contestations, ils ne seront pas admis à se plaindre que la procédure n'ait pas élé dirigée contre eux ; car leur consort, qui était en cause, était leur légitime représentant; tout ce qui a été fait contre lui est valable contre eux, du moment qu'ils se reconnaissaient solidaires dans toute l'étendue au mot.
Ce n'est donc qu'avec cette distinction qu'il faut admettre la décision de M. Pigeau.
Aussi, la Cour de Caen, ayant à statuer sur un exploit d'appel signifié à plusieurs parties qui prenaient la qualité de conjoints et solidaires , a décidé, le 8 janvier 1827 {J. Av., t. 34, p. 29) , qu'il avait pu l'être en une seule copie.
Les Cours de Metz et de Rennes paraissent avoir adopté, du moins implicitement, le même principe, en décidant, la première, le 21 juin 1822 (J. Av., t. 24, p. 198) , la seconde, le 24 juillet 1810 (J. Av., t. 5, p. 51) , qu'un débiteur solidaire ne peut invoquer la nullité de la copie qu'il a reçue, lorsque celle de son codébiteur est régulière; et encore la seconde, le 23 août 1817 (J. Av., 1. 13, p. 253), que, l'exploit étant nul vis-à-vis de l'un, l'autre doit être mis hors de cause Quoique contradictoires dans leur résultat , ces deux décisions semblent partir du principe qu'une seule copie suffit pour tous les débiteurs solidaires. La Cour de Toulouse a décidé, au contraire, le 25 juillet 18.9 (Tajan , t. 20, p. 296) , que la nullité de la copie signifiée à l'un ne profitait pas à l'autre, ce qui suppose que chacun doit avoir la sienne, et que leurs effets sont séparés. 11 faut remarquer que , dans cette cause, la légitimité de la dette était contestée, puisqu'il s'agissait d'une vente que l'on prétendait féodale. Une décision semblable à celle de la Cour de Toulouse a été rendue , le 23 décembre 1828 (/. Av., t. 36, p. 162) , par la Cour de cassation , pour le cas où les divers assignés ne sont pas solidaires.
En dehors de la solidarité en effet, la règle dont nous nous occupons ne cesse que lorsque les divers intéressés forment entre eux une union, une espèce de corps moral, comme les sociétés commerciales, ainsi qu'il résulte du S 6 de l'art. 69.
On a demandé ce qu'il fallait penser de la signification faite conjointement au mari et à la femme? Une seule copie suflira-t-elle?
Une jurisprudence unanime a répondu par la distinction suivante : Ou les époux sont communs en biens, et il s'agit dans la contestation de biens dépendants de la communauté. Alors, les deux époux sont considérés comme
400 lr* PARTIE. LIV. 11. — Des tribunaux inférieurs»
une seule et même personne; ils sont valablement assignés par une seul» copie; Cass., 1er avril 1812; 4 août 1817 (J. Av., 1. 13, p. 184);20 avril 1818 (J. Av., t. 20, p. 518); 31 janvier 1827 (J. Av., t. 33, p. 101); 8 avril 1829 (/. Av., t. 37, p. 315); 27 mars 1838 (/. Av., t. 55, p. 425. et J. P., t. 2 de 1838, p. 177); Caen, 11 janvier 1825 (/. Av., t. 30, p. 20) ; Douai, 23 mars 1831 (J. P., t. 2 de 1831, p. 357.
Ou les époux sont séparés de biens, et il s'agit dans la contestation, soit de biens qui leur appartiennent par indivis , soit de biens particuliers à la femme, en sorte que le mari ne figure que pour l'autorisation. Dans ce cas, leurs intérêts sont distincts; les copies doivent être séparées; Paris, 13 juiu 1807 {J. Av., t. 13, p. 43, 2e espèce); Cass., 7 septembre 1808 (J. Av., t. 13, p. 123) ; 17 novembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 353); 10 janvier 1826 (J. Av., t. 30, p. 400); Limoges, 8 mai 1816; 2 et 10 décembre 1821 (J. Av., t. 23. p. 374); Rennes, 13 février 1818 (J. Av., t. 5, p. 87) ; Bourges, 6 mai 1822 (J. Av., t. 24, p. 142) ; Montpellier, 6 août 1822 (J. Av., t. 13, p. 285); Pau, 14 juillet 1832 (J. Av., t. 44, p. 288) , et Nancy , 7 juin 1833 (J. Av., t. 46, p. 356).
On trouve néanmoins, en sens contraire à celte dernière jurisprudence, les arrêts des Cours de Bourges, 1«r juin 1814 (J. Av., t. 3, p. 417) ; de Limoges, 5 février 1817 (J. Av., t. 3, p. 442) ; de Bruxelles, 1er juin 1836 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 183(5, p. 248), et 2 février 1828 (Même Journ., t. I de 1828, p. 187).
Mais les décisions précédentes, et le principe qui les a dictées, sont approuvés par les ailleurs cites plus haut.
Néanmoins, M. Piceau, Comm., t. 1, p. 179, ne croit pas qu'une seule copie suffise, même pour les époux communs en biens, lorsqu'il s'agit d objets dont le mari n'a que la jouissance. Et cette opinion, quoique contrariée par plusieurs des arrêts que nous venons d'indiquer, nous paraît fondée, parce qu'alors les intérêts du mari ne se confondent pas avec ceux de la femme, qu'ils sont bien moindres que les siens , et qu'il importe au principal intéressé, la femme, d'avoir une copie séparée , pour n'être point la victime de quelque frauduleuse intelligence entre son mari et l'autre partie.
Au reste, sous le régime dotal, et en matière de biens dotaux, une seule copie suffit pour le mari, parce qu'ayant l'administration de ces (^ns, il a seul qualité pour défendre, et que la femme ne doit pas même être assignée; c'est ce qu'a tormellement jugé la Cour de Caen , le 13 juillet 1827 (Journ. de Rouen et Caen , t. 9, p. 253).
La règle d'une seule copie pour deux époux, même communs en biens, cesserait évidemment, s'il s'agissait de l'exercice d'un droit personnel à chacun d'eux, comme l'est celui de former opposition au mariage de leur fils. L'acte d'appel , ou toute autre signification dans le cours de linstance, devrait leur être laissé par copies séparées , ainsi que l'a décidé la Cour de cassation , le 23 janvier 1816 (/. Av., t. 6, p. 500).
Il en serait de même de la notification d'un acte respectueux, destiné à obtenir le consentement des père et mère à un mariage; car c'est un droit individuel à chacun d'eux de le refuser, et le consentement du père ne suffit que lorsque le dissentiment est constaté. Les notaires doivent donc interpeller séparément les père et mère, et recevoir leurs réponses. Le père ne peut être admis à les fournir pour tous les deux; Douai, 25 janvier 1815 (J. Av., t. I, p. 276). Par une suite nécessaire, copie séparée de l'acte doit être remise à chacun, comme l'ont jugé les Cours de Bruxelles, 5 mai 1808 (J. Av. ,t. 1 , p. 265); Caen, 12 décembre 1812 (J. Av., t. 1, p. 270) ; Montpellier, l°r juillet 1817 (t. 1. p. 284) , et Rennes , 2 mars 1825 (t. 28, p. 135) , contrairement néanmoins aux décisions des Cours de Bruxelles, 9 janvier 1824 (J. Av., t. 34, p. 359); et de Colmar 3 décembre 1828 (Journ. de cette Cour , t. 24, p. 226) , lesquelles n'ont point donné de motif plausible de cette jurisprudence.
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Une autre exception à la règle générale, qui exige autant de copie? q o d assignés, a été consacrée par la Cour de cassation , le 7 floréal an XII 1 \J. Av., 1. 13, p. 81), pour le cas d'un mineur émancipé et de son curateur, ayant le même domicile, et assignés par le même exploit. M. Mehmn, Répert., t. 1, p. 180, dit que cette exception se justifie notamment par la circonstance que l'exploit s'adressait au mineur, et qu'il avait elé remis en parlant à la personne du curateur, ce qui ne laissait pas .supposer que ni l'un ni l'autre eût pu I ignorer. Ces circonstances, particulières à l'espèce, peuvent, si Ion veut , justifier la décision de la Cour; mais, en principe, il nous semble, ainsi qu'à M. Piceau, Comm., t. 1, p. 178, que les deux copies séparées sont indispensables. Dans les affaires où il tant 1 assistance du curateur, dit M. Pigeau, la copie à un seul rendrait l'assignation nulle à l'égard des deux, puisqu ils ne peuvent procéder l'un sans l'autre.
Mais ces règles étant dans l'intérêt des parties, elles peuvent y renoncer, cl . si plusieurs consorts, en désignant à leur partie adverse un mandataire commun , ont déclaré qu'ils voulaient recevoir chez lui toutes les significations en une seule copie, on ne peut porter en taxe des notifications laites autrement. à moins qu'une de ces parties ne soit decédée ou n'ait changé d'état; Bordeaux . 29 août 1828 (/. Av., t. 36, p. 145).
Les parties peuvent aussi renoncer en général à toutes les règles relatives à la signification de l'acte d'appel; Orléans , 7 juin 1820 (J. Av., t. 13, p. 276).
11 est inutile de faire remarquer que, lorsqu'une personne est assignée sous diverses qualités, par exemple, en son propre nom d'un côté, et, de l'autre, comme représentant une tierce personne, dont elle est le tuteur ou le mandataire , etc. , plusieurs copies ne sont pas nécessaires, puisque, faisant double emploi dans sa main, ces copies ne rendraient pas l'avertissement plus clair ni plus certain. Cette vérité incontestable résulte, au besoin, de deux arrêts de la Cour de cassation des 20 décembre 1816 et 7 janvier 1818 (J. Av., t. 13, p. 241 -D3
T[ 348 ter. L'exploit qui mentionnerait le nom de la personne à qui l'huissier a parlé , sans dire que copie lui en a été remise , serait -il valable?
La Cour de Grenoble a décidé l'affirmative dans une espèce où l'huissier s'était adresse à la partie assignée elle-même, 7 février 1822(/. Av., t. 13, p. 283).
Quoique cet arrêt puisse se justifier en quelque sorte, en disant qu'il n'était pas douteux tpie la partie ne fût prévenue, puisque l'exploit constatait qu'elle avait reçu l'avertissement sans intermédiaire , et de la bouche même de l'huissier; cependant , il nous parait que, d'à près 1 esprit delà loi, ce n'est pas dans un avertissement oral que consiste la signification de lexploit ; la remise de la copie en est une partie essentielle , afin que , demeurant entre les mains de l'assigné , elle puisse former son titre et lui servir à proposer les nullités dont ce titre pourrait être vicie.
Or, la remise de la copie étant indispensable, la mention de cette remise l'est aussi ; car lexploit doit fournir la preuve de l'accomplissement de toutes les formalités.
Nous pensons donc, avec la Cour de cassation, 3 novembre 1818(7. M., t. 21, p. 278,, que lexploit, rédigé comme le suppose la question, serait nul.
Mais on ne pourrait pas dire réciproquement qu'il en fût de même de ce'ui qui nommerait la personne qui a reçu la copie, sans désigner celle à qui l'huissier a parlé; car la première de ces deux mentions contient virtuellement la seconde. Ainsi l'a décidé avec raison la Cour de Grenoble, le 11 août 1620 ./. Av., t. 13, p. 277) 3]
ion I. 2b
4tf2 lre PARTIE. LIV. I!. — tus t .ibinaux iisférieirs.
5-itt. Vue demande en lierdc comminatoire doit-elle être notifiée a personne ou domicile à peine de nullité ?
Nous examinerons, sur les art. 451 et 480, si l'action en lief de comminatoire est encore recevable aujourd'hui , et en quel délai elle devrait être formée. Il nous suffit ici de dire que celte action a pour objet de faire juger de nouveau une affaire qui ne l'a été que dans l'état où elle !e trouvait , et faute d'avoir fourni telles pièces, telles preuves , qui , si elles l'avaient été, eussent pu motiver une décision différente. Dans l'hypothèse que cette action soit admise , nous avons à placer ici un arrêt de la Cour royale de Hennés du 22 novembre 181 1. 3* chambre (/. Av. , 1. 13, p. 180) , lequel décide, dans celle supposition , que la demande dont il s'agit ne pourrait être considérée que comme principale , er, qu'elle ne pourrait être sign'ifiée au domicile de l'avoué qui aurait occupé lors du premier jugement. En effet, l'art- 1038 ne peut être appliqué à un pourvoi qui , loin d'avoir pour objet l'exécution du jugement, tend, au contraire, à l'anéantir.
CC Cet arrêt nous semble bien rendu, en supposant, ce que nous contestons, que les demandes en lief de comminatoire soient encore admissibles 33
S50. Est-il des eus où une personne puisse être indifféremment assignée , soit dans un lieu , soit dans un autre , parce qu'elle seiail censée avoir deux domiciles ?
Un ne trouve point, dans le Code civil, dit M. Maleville, t. 1, p. 126, la décision de la question de savoir si le même individu peut avoir plusieurs domiciles. L'affirmative, ajoule-t-il était constante dans l'usage et suivant les lois 6 et 27, ff., ad municipalem.
Kodier, sur l'a't. 3, lit. 2 de l'ordonnance, S 3 de la 7e Quest., dit :
« Si les marchands ou gens d'affaires ont leur commerce ou magasins dislri- « bues en plusieurs lieux, ils sont censés avoir plusieurs domiciles. »
Le même commentateur rapporte (au n3 13) deux arrêts, l'un de Paris, l'autre de Toulouse, qui ont jugé qu'une personne qui a maison garnie en deux endroits où elle a habité tour à tour également , a deux domiciles. 11 conclut de ces arrêts qu'on peut assigner cette personne à l'un ou à l'autre; cependant, ajoute-t-il, en chose considérable, le parti le plus sur serait de signifier à celui des deux domiciles où la partie se trouverait au temps de l'exploit' C'est l'avis de Masuer, titre des Ajournements, n° 25.
M. Maleville semble partager l'opinion de Kodier. En effet , dit-il , si un homme était également établi en deux endroits qu'il habitât successivement , sans qu'il eût fait de déclaration pour fixer son domicile exclusivement dans l'un, pourquoi ne pourrait-il pas être assigné valablement dans les deux?
Quoi qu'il en soit, il nous paraît résulter de l'ensemble de la discussion du Code civil, au Conseil d'État, et telle était aussi l'opinion formelle de M. Tronchet, opinion qui, comme le fait observer M. Malville, mérite les plus grands égards, que le législateur, par l'art. 102 de ce Code, a entendu établir positivement l'unité du domicile. Ce ne fut même que parce qu'il fut reconnu que cet article exprimait formellement cette intention , qu'on retrancha comme inutile la disposition du projet qui portait que la loi ne reconnaît au citoyen qu'un seul domicile. . V. Esprit du Code civil , par M. Locré, t. 2' , p. 213.) (I)
(1) 11 ne sérail Jonc pas prudent, dans l M. «le Maleville, de poser l'exploit avat.1 s circonstances dont parlent Rodier cl | de s'être procuré tous les rcnsiigw nient»
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Add. — Sur colle question , M. Pigeait, Comm., t. 1 , p. 192, dit que , « relativement aux assignations , l'usage est de considérer la personne comme domiciliée au lieu où elle habite réellement , et les significations qui y sont, faites comme valables, parce que ceux qui veulent les faire ont juste sujet de regarder son habitation actuelle comme son domicile, et qu'ils ne sont pas obligés de savoir si elle n'a pas été habiter auparavant un autre lieu, ni de chercher les preuves de ce changement. »
Nous avons ainsi décidé, mais dans l'hypothèse où l'huissier aurait vainement essayé de se procurer les renseignements nécessaires pour connaître le véritable domicile delà partie, tel qu'il est défini par l'art. 102 du Code civil. A cet égard, nous insistons pour que l'huissier qui a des doutes ne néglige pas , comme il arrive souvent , de s'informer a la mairie si l'assigné n'aurait pas fait une déclaration de changeaient de domicile, conformément à l'article 103 du même Code. Carr.
[[ Quoique la Cour de Bruxelles ail décidé, le 28 mars 1815 (Joum. de celle Cour, t. 1. de 1815, p. 258), qu'aucune loi ne s'oppose à ce qu'un citoyen ait deux domiciles, en déclarant qu'un sénateur, dont le domicile de droit est au lieu où il exerce ses fonctions, peut conserver néanmoins celui où il avait précédemment le centre de ses affaires . il nous parait difficile d'adopter un pareil système en présence de la législation du Code civil ; et nous croyons , avec MM. Carre , Tocllier , Maleville et Boncetnke, t, 2 , p. 188 , que la loi ne reconnaît qu'un seul domicile à chaque Français.
Mais nous convenons aussi qu'en matière de signification, trop de rigueur serait déplacée, et que la différence entre le domicile de droit et le domicile de fait, très-importante lorsqu'il s'agit dérégler la compétence, l'est beaucoup moins pour la validité de l'exploit , en sorte qu'une assignation donnée au domicile de fait est valable , lorsque le domicile de droit n'est pas connu ; c'est ainsi que l'a jugé le 27 août 1807 (J. Av.,i. 12, p. 449), la Cour de Paris, dont MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 192, et Dailoz, t. 7, p. 779, nos5et 6, approuvent la doctrine. ]]
351. Les militaires doivent-ils être assignés au lieu où serait leur régiment ?
Le domicile de l'officier ou du soldat, dit Rodier, sur l'art. 3 du tit. 2 de l'ordonnance, Quesl. 7e , n°6, est le lieu où se trouve le régiment dans lequel il sert. Les auteurs du Praticien répètent cette assertion , 1. 1 , p. 285 ; et de là on pourrait conclure que le militaire dût être assigné là où se trouve le corps.
Diparc-Pouxlain, dans ses Principes de droit, t. 2, p. 6, maintienne contraire.
On a considéré que , le Code de procédure gardant le silence par rapport aux militaires , ceux-ci se trouvaient par là même compris dans la règle générale; que les procureurs du roi n'ont aucune mission pour leur faire parvenir la copie par l'intermédiaire du ministre de la guerre, alors même qu'on
possibles, qui seraient de nature à donner l'assurance que le défendeur ne pourra prouver qu'il ait son domicile dans un autre lieu que celui où la signification lui aurait été faite. Ces renseignement consisteraient, par exemple, dans la connaissance du lieu où le défendeur acquitterait ses contributions personnelles, exercerait ses droits
nal , remplirait ses devoirs de religion, dans le vu d'actes où il aurait exprimé son domicile, etc. (t'oy. M. De Maleville, t. 1 p. 123.)
Si cependant, il y avait impossibilité de se procurer de tels renseignements, il faudrait du moins suivre le conseil donné pai' Rodier, de signifier au lieu où résiderait la
politiques, forait le service de garde natio- l personne au moment de cette signification.
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saurait où ces militaires sont en garnison , et qu'enfin l'art. 69, S 8, ne leur était point applicable, puisqu ils ne peuvent être réputés absents et ne sont point étrangers.
Il est couscqttemment de jurisprudence uniforme et désormais fixée , que la seule marche régulière est d'assigner les militaires à leur \ éritable domicile, c'est-à-dire à celui qu ils avaient au moment de leur départ.
[[C'est ce qu'a jugé, avec raison , la Cour de Rennes, le 5 août 1812 (J. Av., t. 13, p. 2011, et ce qu'enseignent MM. Dalloz, t. 7, p. 779, n" 8, et Boncenne, t. 2, p. 205.33
353. Les marins doivent ils être assignés à bord du vaisseau et au lieu où ils se
trouveraient?
On prononcerait affirmativement d'après les auteurs du Praticien, qui disent, t. 1, p. 286, n° 12, que ie domicile des matelots et marins est dans leur vaisseau. Kodit r disait aussi, n» 10 de la T Quest. sur l'art. 3 du tit. 2 de l'ordonnance, que les matelots, les patrons de barque et autres personnes de celle espèce, qui sont toujours à naviguer, n'ont d'autre domicile que leur vaisseau; mais le commentateur prend soin d'avertir que s ils avaient quelque part, en propriété ou à louage, une maison où ils eussent coutume de s'arrêter ou de séjourner dans l'intervalle île leur course , on doit dire que c'est là leur domicile , surtout s'ils y ont leur famille , leur ménage et leur bien (1 ).
[[Nous pensons, avec MM. Dalloz, t. 7, p. 779, n" 8, et Boncenne, t. 2, p. 205, qu'il ne peut y avoir, à l'égard du marin, aucune exception au principe général de l'art. 68. ]]
353. Mais si le marin ou le utilitaire n? avait aucune démettre autre que son bâtiment, ou le lieu de résidence de son réyiment, et qu'on ne lui contait aucun domicile ancien, où devrait-on l'assigner ?
A son domicile d'origine ; et , s il était inconnu, on se conformerait à la disposition du huitième paragraphe de l'art. 60 (2). QC Cela est évident, en supposant que le vaisseau ne soit pas en rade. ]]
(1) Cette restriction de Rodier est parfaitement juste, et s'accorde avec U disposition de l'art. 102 du Code civil. Ainsi , ce serait seulement au lieu dont il parle qu'il faudrait poser l'exploit, encore bien que le vaisseau ne fût pas tellement éloigné, qu'on ne p'ït notifier à bord. Il en serait de même si le marin était en voyage. Nous appliquerons ici ce que nous avons dit du militaire sur la question précédente. (Cass., 20 fruct. an XI, Denevers, an XIII, p. ô7,§3, infrà , art. 419).
(2) En tous cas, l'exploit donné à bord à la personne assignée est valable, conformément à l'ait. ler du Lit,. 11 de l'ordonnance de la marine; à l'art. 419 «lu Code de procédure, et au principe général consacré par l'art, 68, que l'exploit est régulièrement signifié à la personne, en quelque lieu qu'on i.i trouve.
Mais nous ne croirions pas que l'huissier tjui ne îeiuonlii r,iit pas l'assigné pal lais-
ser l'exploit à un marin du bord , même en prenant la précaution de lui faire signer l'original comme à un voisin , conformément à l'art. 68. En effet, l'art. 419 n'autorise a remettre l'exploit à bord qu'autant qu'on y trouve la personne. (V. les questions traitées sur l'art. 419.)
[ Tel n'est point l'avis de MM. Favard db fANcr.ADE, t. I , p. 144, n° 8, et Dalloz, t. 7, p. 779, n° 9, qui pensent que, relativement aux contestations énoncées par l'art. 418, la loi a voulu assimiler le vaisseau au domicile, en sorte que les exploits puissent y être laissés, même en l'absence du marin qu'ils concernent-.leur avis nous semble juste: en effet, s'il ne s'agissait dans l'art. 419, que d'assignation remise à personne, quelle serait l'utilité de cette disposition ? elle ne ferait que confirmer une règle générale et de droit commun, qui certes n'avait pas besoin de confirmation. V. la Quest. 1504*]
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Add. 353 bis- L'esplutt seiaii-il valablement posé au domicile d'un fondé t!e
pouvoir ?
Oui : ainsi qu'il a été jugé par un arrêt de la Cour de Liège du 4 fév. 181 J [J. Av., t. 13. p. 183), mais pour !e cas seulement où sa procuration conférerait pouvoir au mandataire de représenter le défendeur en justice, soit, en termes généraux, sur toutes les demandes qui seraient formées contre lui : soit , à plus forte raison, pour cause d'une action désignée, ou lorsqu'il s'agirait d'un acte d'appel , lorsque le mandataire aurait été chargé d'exécuter tous jugements, d'en appe 1er et d'élire domicile, etc., même Cour, 3 mai 1808 (J. Av., t. 13. p. 113). Mais il n'en serait pas ainsi à l'égard d'un mandataire ad negolia qui n'aurait que des pouvoirs généraux d'administrer. L'exploit d'ajournemenî ou l'acte d'appel devraient être signifiés au dernier domicile, ou au domiciU d'origine, comme nous l'avons dit sur les (Juesl. 351 et 353. Carr.
£[ Nous ne saurions approuver l'opinion de M. Carré sur celte question La procuration qu'une personne aura donnée à une autre, même à l'effet de la représenter en justice, soit généralement , soit dans une affaire spéciale, peut bien créer des droits et des devoirs entre le mandant et le mandataire , mais non conférer les uns ou les autres à des tierces personnes.
Nous ne croyons pas qu'un pareil mandat puisse donner le droit à un tiers d'assigner le mandant au domicile du mandataire. Le défendeur ne pourrait-il pas se plaindre que le vœu de l'art. 68 n'a pas été rempli, que l'exploit n'a été remis ni à sa personne , ni à son domicile ? On ne pourrait lui opposer le mandat par lui donné; car cet acte ne lui a fait contracter aucune obligation à l'égard des tiers , et il était libre d'ailleurs de le révoquer à chaque instant.
L'assignation ne serait donc pas valablement posée au domicile du mandataire. Ainsi l'ont jugé les Cours de Turin, le 6 fruct. an X11I (/. Av., t. 13, p. 82), de Bruxelles, le 16 avril 1813 (J. Av., t. 13, p. 148), de Rennes, le 17juill. 1819 (J. Av., t. 13, p. 269), et le 21 fév. 1820 (/. Av., t. 13, p. 274), et 28 janvier 1836 {J. Av., t. 52, p. 180) ; à plus forte raison ne pourrait-on notifier un acte a la personne qui a reçu pouvoir d'élire domicile pour l'assigné , lorsqu'elle n'a pas use de ce pouvoir ; et cependant la Cour de cassation a maintenu une signification ainsi faite, le 24 juin 1806 (S., 1. 14, lre part., p. 39, J. P., 3e éd., t. 5, p. 386, et J. Av., 1. 13, p. 869.
On cite cet arrêt, dit M. Bo.ncenne, t. 2, p.219, comme on signalerait un écueil. M. Meklin le réprouve aussi, Iiép., 1. 16, p. 194, et cependant une troisième décision analogue est émanée de la Cour de Liège , le 12 juin 181'2 (/. Av., t. 19, p. 313).
La Cour de Rennes a aussi jugé le 14 juillet 1819 (J. Av., t. 21, p. 283) que l'acte d'appel peut être notifié au domicile d'un mandataire porteur de pouvoirs illimités, qui a fait sommation de lui notifier tous les exploits relatifs aux objets en contestation.
Mais nous ne pouvons non plus approuver cette décision, car le mandataire ne peut , par son propre fait , se conférer des pouvoirs qui n'auraient pas leur source dans son mandat originaire.
Néanmoins , le 28 juin 1826 (J. Av., t. 31, p. 311), la Cour de cassation a reconnu que, dans les colonies et notamment à la Martinique , il est d'usage constant et fonde sur un édil rendu en 1781, que les absents ou non résidants soient valablement assignés, en matière civile, en la personne et au domicile de leurs fondés de pouvoirs, loisque ces pouvoirs donnent droit ans mandataires de défendre à l'espèce de demande formée confie le mandant.
C'est la seule exeepl ion admise au principe général. TJ
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354. L'assignation donnée à un nouveau domicile serait-elle valable, quelle qup. fût labriéveté du temps depuis lequel il aurait été établi ?
Rodier, dans la 7e Qucslion, sur l'article déjà cité de l'ordonnance, dit, n° 15, que l'assignation donnée à un domicile bien constant serait valable, n y eût-il qu'un seul jour d'écoulé depuis le changement de domicile. A l'appui de cette décision qu'adopte M. Maleville, sur l'art. 103 du Code civil, il cite Bouchet. sus- la Coutume de Bourgogne, Dumoulin, Brodeau et Ferrière.
On ne saurait contester, sans doute , que, dans le cas où le changement de domicile est constant, l'assignation ne soit valable; mais il faut convenir que, tontes les fois que l'assigne n'aurait pas fait la déclaration prescrite par l'art. 104 du Code civil, celui-ci , lorsque l'assignation est donnée dans un temps très rapproché du changement de domicile que le demandeur croit avoir été opère, peut avoir une foule de prétextes pkuisibles, pour ne pas dire de raisons, d'opposer qu'il n'a pas entendu effectuer ce changement.
En effet, l'art. 103 du Code civil dispose que le changement de domicile s'opère par le fait d'une habitation réelle dans un autre lieu , joint à l'intention d'y fixer son principal établissement ; et, d'un autre côté, l'art. 105 porte qu'à défaut de la déclaration prescrite par l'art . 103, la preuve de l'intention dépend des circonstances.
Or, on entrevoit combien il serait difficile de prouver celte intention, lorsque l'assignation serait donnée dans un temps 1res rapproché d'un changement de résidence, que le demandeur considérerait comme changement de domicile. Il est fort probable qu'en ce cas l'on manquerait de la plupart des circonstances qui pourraient faire décider, parle juge, que le défendeur n'a pas eu seulement l'intention de changer sa résidence, mais qu'il a voulu changer de domicile. Ce serait aux tribunaux à balancer la bonne foi des deux parties : il n'est guère possible de donner en ce cas des raisons générales de décider ; mais dans le doute , et pour éviter toute confusion sur la validité de l'exploit, la prudence ne conseillerait-elle pas de poser l'assignation au lieu du dernier domicile? Cette question sera résolue au moyen de la solution qui sera donnée sur la Quesl. 3">5.
[[ On y verra que l'assignation devant, d'après nous, être nécessairement donnée au domicile actuel , il n'y aurait pas plus de prudence à s'adresser au domicile que l'on présume abandonné qu'à celui que 1 on présume nouvellement acquis.
On prendra les renseignements les plus exacts, et on s'y conformera. Si l'assigné conteste, les tribunaux seront juges de la bonne foi des deux partics , comme le dit M. Carré ; mais , en supposant qu'elles fussent toutes deux de bonne foi , ce ne pourrait être au defentleur à supporter ies suites de l'erreur commise par sa partie adverse.
Car, d'après ce qu'a jugé avec raison la Cour de Limoges le 1er septembre 1813 (J.Av., t. 13, p. 218), lorsque les faits et les circonstances indiquent dans une partie l'intention d'opérer le changement de domicile, il n'est pas nécessaire, pour qu'il soit effectué légalement, que la résidence nouvelle soit établie depuis un temps plus ou moins considérable. )]
Add. — 354 bis. Si les créanciers de celui qui est pat lie dans un acte forment une demande, comme exerçant les droits de leur débiteur, peuvnil-ils assigner au domicile détection stipulé dans ce même acte ?
Oui , sans doute, c'est la conséquence naturelle de la di position de Partie lel 166 du Code civil : car l'élection de domicile n a rien <jui soit personnel
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nu débiteur. L'n arrêt de la Cour de Colmar du 5 août 1S09 'J. Av., t. 13, p. IG9), l'a jugé de la sorte. Mais nous remarquerons avec M. Pigeau, Comm., t. I, p. 192 , qu'il n'en sérail pas ainsi dans le cas où les créanciers attaqueraient l'acte qui stipulerait celte élec'ion de domicile. Carr.
[[ Cette dernière décision nous parait conforme aux principes.
M. Dalloz, t. 7, p. 79G, n" 6, demande si l'élection de domicile laite dans un acte peut profiler à un tiers non partie dans cet acte. Au premier aspect , il semble, dit cet auteur, qu'un tiers ne peut en rien s'immiscer dans cette élection, que légalement il 1 ignore quand il la connaîtrait par le fait; il nous parait néanmoins, après réflexion, ajoule-t-il , que toute personne intéressée à intervenir dans l'exécution pourrait signifier son intervention au domicile élu. Le résultat de cette faculté laissée au tiers serait souvent la conservation de droits qui, sans cela , se réduirait à rien, et son interdiction introduirait, dans les effets île 1 élection de domicile une distinction que la loi n'a nullement consacrée. C'est aussi l'avis de M. Merlin, v° Domicile élu, p. 21.
Cette solution serait justifiée , dans le cas d'une intervention à un procès déjà existant entre les parties contractantes, par les principes qui régissent lu connexilè. Mais que le tiers pût assigner directement au domicile élu par son débiteur dans un acte qui lui est étranger, encore que l'objet de l'assignation fût le même que celui de i'acle , c est ce que nous ne pouvons admettre ; les conventions ne peuvent introduire de dérogation à la loi, qu'à l'égard des personnes qui les oui laites ou de leurs ayants cause. ]]
355. Sile demandeur, ignorant le changement de domicile, fait assigner le défendeur au précédent domicile, l'assignation serait elle valable ?
Redier dislingue « ou l'assignation a été laissée à quelqu'un, ou elle a été « affichée à la porte. » Dans le premier cas, cet auteur croit que l'assignation sérail annulée, parc que celui auquel elle aurait été donnée ne serait pas du nombre des gens ou domestiques de l'assigné ; mais , dans le second , il croit qu'elle serait valable, s il n'y avait pas longtemps que l'assigné eût changé de domicile, parce qu'on a pu ignorer ce changement , qui n'est censé connu qu'après un certain temps.
Mais quel est ce temps ? « On pourrait , ajoute Hodier, conclure, par argu- « ineni de l'art. 173 de la Coutumede Paris, et d'un arrêt rapporté an Journ. « du Palais, l. t. p. 106, qu'on peut entendre un an. » Mais il préfère l'induci ion qui se lire de l'edit de 1097 , concernant le domicile nécessaire pour recevoir la bénédiction nuptiale dans une paroisse, lequel édit exige six mois pour .<ux qui demeureraient auparavant dans une paroisse du même diocèse, et un an pour ceux qui demeureraient dans un diocèse différent.
« Cette opinion , dit M. Maleville, paraît bien raisonnable, en substi- « tuant toutefois les départements aux diocèses, et en fixant un délai uniforme ,, de six mois, conformément a l'art. 74 du Code civil.
« Cependant , ajoule-t-il . je crois qu il faut disl inguer l'effet que doit avoir « le changement de domicile relativement à l'individu qui le change, d'avec « celui qu'il peut produire relativement à des tiers : quant à l'individu, le « changement joint à l'intention doit opérer de suite son effet ; ainsi il peut , <■ dès ce moment, être imposé aux charges locales de sa nouvelle habitation ; « s'il décède, c'est là que sa succession s'ouvre; mais, quant aux tiers auxquels « son intention ne peut de suite être connue, à moins de la déclaration dont >» parlelarl; 10i, je crois qu'il faut suivre l'opinion de Kodier et des auteurs « qu'il cite. »
Nous ne balançons pas a répondre affirmativement, relativement à la circonstance où celui auquel 1 huissier aurait laissé la copie ne se serait pas dit
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parent ou servileur de l'assigné; car. dans le cas contraire, nous croirion l'exploit valable, sauf au défendeur à prouver que le demandeur ne pouvai
nous croirions ,,„ ,«.«..,. v., o«... ..i. «^.v».^.^... u ^.wu-.v.. M..*_ ,k. u^.muiv.cur ne pouvait ignorer son changement de domicile. En effet, si Rodier déclare nul I exploit vernis à une personne Irouvée en l'ancien domicile, ce D'est pas par le motif qu'il aurait été remis ailleurs qu'au domicile de 1 assigne, c est parce qu'il l'aurait ele à d'autres individus qu'à un parent ou à un serviteur; de même que l'exploit remis au domicile acluel de l'assigné serait nul, s'il avait été laissé à un étranger (t).
(1) Mais supposons, ce quiarrivera-itleplns souvent, que 1 huissier ue trouvât, au lieu île l'ancien domicile qui lui est indiqué comme domicile acluel, personne qui se dît parent ou servileur de l'assigné, alors appli- <|uera-t-on à l'exploit remis au voisin , ou à son défaut au maire, ce que Rodier dit de l'exploit qui aurait été affiché conformément aux dispositions de l'ordonnance ; lormalilés que l'art. 68 du Code de procédure a remplacées par cetle remise au voisin ou au maire?
On peut dire, pour l'affirmative, que, dans le cas où il y a de justes raisons d'admettre que le demandeur ignorait le changement de domicile, on doit , par rapport à lui, considérer l'ancien domicile comme domicile actuel , en sorte que tout ce qui doit cire décide à l'égard de celui-ci doit l'être à l'égard de l'autre. C'est une conséquence de ce que Rodier, et après lui M. de Maleville , disent, et avec raison , que le changement de domicile ne peut préjudicier aux tiers qui l'ont ignoré.
Néanmoins, on doit remarquer qu'il y a une grande différence entre afficher l'exploit, comme le prescrivait l'ordonnance, et le remettre à un voisin ou au maire, ainsi que le veut l'art. 68 du Code de procédure.
L'ordonnance, en prescrivant que l'huissier afficherait l'exploit lorsqu'il ne trouverait au domicile aucun individu auquel il fût autorisé à le remettre, ne prévoit point de circonstances possibles qui puissent procurer à l'huissier des renseignements sur le ehangementdedomicile.il esl probable aujourd'hui qu'au lieu d'afficher la copie de l'exploit, il doit la remettre au voisin ou au maire; qu'il pourra apprendre d'eux que l'assigné a changé de domicile; ils lui déclareront ou qu'ils ne savent quel est le lieu de son nouvel établissement, ou que ce lieu est en telle, ville ou commune. 11 est certain, d'ailleurs, que l'huissier qui trouve la mai- Min qu'habitait l'assigné occupée par d'autres personnes, acquiert déjà une sorte de certitude d'un changement d'habitation , qui entraîne la présomption d'un changement de dont H lie.
Ma s de ce qu'il est possible que l'huissier reçoive de tels renseignements , nous ne pensoDS pas que l'exploit puisse être déclaré nul , parce qu'il aurait été remisa un voisin ou au maire, que l'on présume devoir les lui donner. Il est , en elfel , également possible qu'ils négligent de les lui fournir.
D'un autre côté, la circonstance que l'huissier trouve la maison de, l'assigné occupée par îles personnes qui sont étrangères à sa famille ou a son service, n'est pas encore une raison suffisante pour qu'il s'arrête et ne remette pas la copie au voisin ou au maire; il n'a point à juger s'il résulte de là un changement île domicile , il doit remplir sa commission , et celui qui jusque-la avait de justes motifs d ignorer ce changement de domicile peut , en raison de cette ignorance, maintenir la validité de son exploit , d'autant que le simple changement d'habitation n'est point une présomption légale du changement de domicile : on peut aller résider dans une autre ville avec l'intention de conserver domicile et dans l'esprit de retour.
Au surplus , nous remarquerons avec M. Proudhon (V. Cours d? Droit français , t. 1, p. 125), que dans le doute sur le changement de domicile, c'est à celui qui allègue ce changement à en fournir la preuve, parce qu'un domicile, celui d origine ou autre, étant avéré, on doit lui conserver tousses effets, tant qu'il n'est pas prouvé qu'ils aient été anéantis par l'acquisition d'un autre domicile également certain. C'est aussi ce qui a été décidé par arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 29 juin 1808 [S., t. 9, stippl., p. 153, e\J.Av., t. 8, p. 533)
Tout ce que nous venons d'établir est fondé sur l'ignorance où le demandeur se trouve d'un changement de domicile opéré depuis peu de temps par le défendeur ; mais enfin, il doit exister une époque où cetle ignorance n'est plus présumable , où il est probable, au contraire, pour ne pas dire certain , que le demandeur a acquis la connaissance du changement de domicile. Cette époque n'a point été fixée par le Code civil;
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[[ A Cette question se rattache encore celle que M. Carré traite sous le n° 371, et qui consiste à savoir si, lorsque l'huissier ne trouve pas la partie au domicile qu'elle s'est donné, ni aucun de ses parenlsou serviteurs, il doit, pour lui faire parvenir la copie, user des voies que lui trace l'art. 68, en s'adressent au voisin ou au maire; ou bien, s'il doit, la considérant comme n'ayant pas de domicile connu, s'adresser au procureur du roi, suivant la marche indiquée pari art. 69, §8.
Nous distinguerions volontiers, pour la solution de l'une et de l'autre question, le cas où il S'agit d'un premier exploit, ou d'un exploit isolé, de celui où il s'agit de significations faites postérieurement, au même domicile, quoique celui-ci eût été abandonné pendant le cours de l'instance.
Dans le premier cas, validera-t-on l'exploit remis soit à l'ancien domicile, soit à un voisin, soit au maire î
Cela nous semble impossible.
Quelle différence y a-t-il entre la remise de l'exploit à un domicile abandonné de la partie, et celle qui aurait lieu à un domicile qui n'aurait jamais été le sien ?
N'est-ce pas au moment même où il commence son attacpie que le demandeur doit s'informer du lieu où il convient de la diriger ? Peut-il invoquer comme excuse la connaissance qu'il avait de l'ancien domicile, et l'ignorance où il peut être du nouveau, lorsque le changement s'est réellement opéré avec toutes les conditions légales? A-t on dû l'en avertir officiellement et dans une forme particulière? Non : car on n'était pas obligé de prévoir son attaque : on n'avait eu jusqu'alors avec lui aucune relation judiciaire. (V. notre Quest. 35'i.)
Le demandeur doit se conformer à la loi : rien ne lui est plus facile que de savoir que l'assigne a quitté son ancien domicile : il peut être moins aisé de découvrir le nouveau; le § 8 de l'art. 69 lui offre, dans ce cas, une ressource; ce sera aux tribunaux de décider s'il se trouvait dans les conditions de bonne foi nécessaires pour être admis à en user. Mais qu'il laisse l'exploit à l'ancien domicile, comme si c'était toujours celui de la partie, on ne peut le souffrir sans porter la plus grave atteinte à la loi, qui veut que la copie parvienne a l'assigné, et que, pour cela, elle soit remise à sa personne ou à son domicile. Parce qu'un citoyen aura usé de son droit, en transportant ailleurs son principal établissement, devra-t-il être exposé à ne pouvoir se défendre, à être condamnésansaverlissement préalable? Les prescriptions delà loi n'onl-elles pas été introduites dans l'unique intérêt du défendeur? Ne sont-elles pas toutes à la charge de son adversaire? Cette doctrine s'appuie des arrêts des
c'est pourquoi M. île Maleville pense qu'elle doitl'ètre, conformément à l'an. 74 du Coile i ivil : c'est aussi noire opinion.
Mais puisqu'on n'invoquerait cet article qu'a lin tle suppléer, par induction , au silence du Code, sur un délai précis, passé lequel il y aurait présomption légale du changement de domicile, nous ne penserions pas qu'il fût toujours rigoureusement applicable.
S'il arrivait, par exemple. , que le défendeur n'opposât contre la validité de l'exploit que celte sorte de présomption légale, déduite par induction de l'art. 74, tandis que le demandeur argumenterait de diverses
circonstances propres à faire présumer sa bonne foi, nous estimonsque l'exploit pourrait, en raison de ces circonstances, être déclaré valable ; il faudrait, pour le faire annuler, que le défendeur joignît au moins aux inductions qu'il tirerait de l'art. 74, d'autres considérations qui pussent concouliravec elles, pour prouver qu'il serait juste de prononcer cette nullité.
Concluons, en derniùic analyse, que la solution de la question qui vi^nl d'être discutée peut dépendre d'une foule de circonstances diverses , en raison desquelles elle est abandonnée à la conscience du juge.
[Voir noi observations au texte.]
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«Jours de "\unes, 30 mars 180S; Turin, 14 février 1810; Paris, 10 juin 1811 ; Kennes, 9 août 1819 (/. Av., t. 13, p. 108); Paris, 3 février 1812 (J. Av., t. '20, p. ûdI) ; elCass., 2 mai 1832 (J. Av., t. 42, p. 685).
Et cependant, chose étrange, on a vu, devant les Cours de Bourges et d'Orléans, un défendeur se plaindre, au contraire, que l'exploit ne lui eût pas ete remis à un domicile par lui abandonné depuis longtemps, et qu'après s'y être vainement présenté et avoir fait d'inutiles recherches pour découvrir le nouveau, 1 huissier se fût adressé au procureur du roi et eût affiche son exploit à la principale porte de l'auditoire du tribunal. La Cour de Piourges lit justice, le 0 mai 18*22 ^/. Av., t. 24, p. 142),d'unepretention qui révélait la mauvaise foi du défendeur, puisqu'il se plaignait d'une précaution toute dans son intérêt, et qu'il eût pu, à bien plus juste titre, se plaindre de la marche opposée, si on l'avait suivie. Mais la Cour d'drleans, par une préoccupation que ne justifient pas assez ceux de ses motifs qu elle a puisés dans les faits de la cause, a annulé l'exploit pour n'avoir pas été remis a l'ancien domicile; 1 1 août 1838 (J. P. t. 2 oc 1838. p. 263). Cet arrêl, jugeant en droit, nous semble asoir méconnu les plus simples éléments de la matière.
Mais supposons maintenant que le changement de domicile n'ait eu lieu que depuis le commencement de l'instance, et postérieurement à des actes émanés du défendeur qui contenaient l'indication de son domicile.
Mous disons que, dans cette hypothèse, le demandeur qui veut, à son tour, faire signifier de nouveaux actes, n'est pas oblige, mais qu'aussi il ne lui est pas défendu de connaître le changement, et d agir eu conséquence. Ceci est conforme à une idée que M. Carré développe dans la note.
Le demandeur n'est pas obligé de connaître le changement, et il peut adresser toutes ses significations à l'ancien domicile, et si l'huissier n'y trouve ni le défendeur, ni aucun de ses parents ou serviteurs, faire remetlre la copie à un voisin ou au maire; agir, en un mot, comme si le domicile précédemment connu ou indiqué était toujours le véritable domicile de sa partie adverse. En ilii l. celui qui change pendant le cours de l'instance n'ignore pas alors qu il est en procès, que son adversaire peut avoir, à chaque instant, des significations a lui adresser; il est de sa loyauté de lui faire savoir le nouveau domicile où elles devront être reçues. Tant qu'il n'aj>as fait cette notification , il y a présomption qu'aucune mutation n'a eu lieu, et, si les copies transmises, selon la marche de l'art. 68, soit au domicile, soit au voisin ou au maire, ne pan iennent pas à la partie, elle aura à s'imputer de n'avoir pas prévenu cette erreur par une déclaration si facile et si naturelle.
Ce premier point est reconnu et établi par une jurisprudence nombreuse, qui se compose des arrêts de la Cour de cassation, des 13 germinal et 16 fructidor anXU [J. Av., t. 13, p. 71 et 72); 8 février 1832 (J. Av., t. 43, p. 542,; 30 mars 1836 [J. Av., t. 51, p. 474); et3 mai 1837 (J. Av., t. 53, p. 426, et J.P., t. 2 de 1837, p. 62) : ( dans l'espèce du 30 mars 1836, la portière du domicile abandonne par le défendeur avait reçu pour lui l'exploit sans observation. Bans celle du 3 mai 1837, un voisin avait dit à l'huissier non pas que l'assigné eût changé de domicile, mais qu'il était absent pour quelques mois. Cependant, il y avait eu, dans lune et l'autre espèce, changement de domicile, el Ion se plaignait que, malgré cela, l'exploit eût été remis a l'ancien; la Cour suprême le déclara valable, par application de la doctrine que nous venons d'exposer): — des Cours de Paris, 30 janvier 1 SI l (J. Av., t. 13, p. 72^, el 22 novembre 1830 {Courrier des Tribunaux, du 27); de Montpellier, 10 mars 1812 (J Av., t. 20, p. 35î); de Limoges, 27 juillet 1816 (J. Ac; 1 . 13, p. 2.9/, Bruxelh s. «mai 1807 (J. Av., t. 13, p. 93), 25 février 1810 (/. Av., t. '20, p. 210), et 25 anvier 1828 [Journ. de celle Cour, t. 1, de 1828, p. 3<>7 .
Remarquons en passant que les significations faites a l'héritier d une pet-
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sonne décédée, ne rentreraient pas dans l'application de cette doctrine, car, à l'égard de cet héritier, il n'y a pas eu de domicile déclaré : l'exploit qu'on lui adresse est un premier exploit, un commencement d'instance; si donc son domicile actuel n'était pas connu, on se conformerait au §8 de 1 art. 69. C'est ce qu'a juge la Cour de cassation le 17 avril 1837 (J. Av., t. 52, p. 353, et J. P., t. 1 de 1837, p. 442).
Mais nous ajoutons que si le défendeur n'est pas obligé do connaître le changement de domicile de son adversaire, survenu pendant l'instance, il ne lui est pas non plus défendu de le connaître et de conformer sa conduite à cette connaissance. En effet, la décision par laquelle nous validons la signification faite à un lieu qui n'est plus le domicile du défendeur n'est certainement pas conforme à la loi : c'est plutôt une dérogation d'équité que la jurisprudence y a faite dans l'intérêt du demandeur. Nul doute dés lors qu'il peut y renoncer, et que, s'il apprend, par le rapport des personnes trouvées au domicile indiqué, que celle qu'il cherche n'y demeure plus, il a le droit, et c'est presque un devoir pour lui de ne pas y laisser la copie; alors il cherchera le nouveau domicile (I) ; et s'il ne peut le trouver, il se conformera au § 8 de l'art. 69. Cei tes, le défendeur aurait bien mauvaise grâce de se plaindre qu'au lieu d'être remise à son domicile ou chez un voisin qui ne sont plus les siens, chez un maire qui n'a de relations qu'avec les habitants de sa commune, la copie eût été portée au procureur du roi, qui en a de plus fréquentes et de plus faciles avec le royaume tout entier.
Sans doute notre doctrine n est applicable qu'autant que le défendeur avouerait son changement de domicile ; mais , s'il le contestait, ce serait une question de fait a juger préalablement et qui ne touche en rien les principes.
Les Cours d'Amiens et de Bordeaux nous paraissent donc avoir mal jugé , lorsqu'elles ont , la première , le 21 février 1826 (J. Av., t. 37, p. 2!9), la seconde, le 28 mars 1833 (J. Av., t. 45, p. 548), annulé un exploit pour n'avoir pas été laissé au domicile indiqué dans les actes antérieurs de l'instance, quoique les habitants de la maison eussent déclaré à l'huissier que l'assigné n'y résidait plus, ce qui était vrai.
Au contraire, la Cour de cassation a consacré les vrais principes , le 28 novembre 1837 (J. Av., t. 55, p. 440, Dalloz , 1838, 1 , 85 , et 5., 1838, 1 , 3641, en déclarant que la loi était régulièrement exécutée, lorsque l'huissier, s'étant présente au domicile jusque-la indiqué dans le-, actes de linstance, et ayant appris du concierge que le défendeur n'y était plus, s'était transporté à la mairie, pour vérifier s'il n'avait pas été fait de déclarai ion de changement, et, n'en trouvant point, avait remis une copie au procureur du roi, et en a\ait affiché une autre à la pricipale porte de l'auditoire du tribunal.
La Cour de Paris avait jugé de même , le 10 mai 1810 (/. Av., t. 20, p. 260), à l'égard d'un domestique qui, pendant l'instance, était entré successivement au service de plusieurs maîtres, en sorte qu'on savait bien qu'il avait abandonné son premier domicile, mais qu on ignorait celui qu'il avait pris.
Cet arrêt applique le même principe à un militaire en activité de service , mais nous croyons avec M. Hautefeuille , p. 75, n° 5, que c'est à tort, et qu il
(1) Il ne suffit pas d'alléguer qu'on n'a pas connu le nouveau domicile de la partie, l< s tribunaux peuvent refuser d'en croire celui dont l'allégation ne leur paraîtrai I pas lie bonne foi , ou qui aurait négligé île fane (
les diligences nécessaires pour parvenir à cette connaissance. C'est ce qui résulte d'un anèl de la Cour de Paris, en date du 3 février 1835 (J. Av., t. 49, p. 625,.
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faut poursuivre le militaire absent au domicile qu'il avait lors de son départ, et qu'il a toujours conservé à moins de déclaration contraire. {F. la Question 351.)
Quoiqu'il en soit, l'on sent qu'à raison de cette diversité de jurisprudence, et, puisque les défendeurs de mauvaise foi sont également disposés à se plaindre, soit dans un cas, soit dans l'autre, il serait prudent, lorsqu'on a une signification importante à faire à une partie qui a abandonné son premier domicile, et dont on ne connait pas le nouveau, de la faire tout à la (ois et selon la règle de l'art. 68, et selon la règle de l'an. 69, § 8. C'est ce qui a été pratiqué dans l'espèce d'un arrêt de la Cour de cassation du 17 avril 1837 (/. Av., t. 52, p. 353, et /./*., t. 1 de 1837, p. 442), et c'est le conseil que nous croyons devoir donner aux officiers ministériels : l'une des deux significations, au moins, ne peut manquer d'être valable.
Au reste, ce que nous avons dit jusqu'ici suppose que le défendeur, en changeant de domicile, n'a pas fait connaître ce changement à sa partie adverse. Car, s'il le lui avait déclaré, il n'y aurait plus de prétexte, ni pour le demandeur de lui signifier toujours à l'ancien domicile , ni pour le défendeur de se plaindre qu'on l'eût traité comme n'y résidant pas.
Si même la preuve de la connaissance que le demandeur aurait acquise du changement résultait de toute autre circonstance, par exemple, du récit que l'huissier aurait fait dans l'exploit des déclarations des voisins à cet égard; nous pensons que cela suffirait pour faire prononcer la nullité de l'exploit qui aurait été , malgré ces déclarations , remis à ce domicile dans les formes de l'art. 68.
Mais pour que le demandeur soit légalement averti , suffit-il d'un simple acte à la requête du défendeur? ou bien faut il que celui-ci notifie les actes qui , d'après l'art. 104 du Code civil, auront dû être faits aux deux municipalités ? La Cour de Turin , par son arrêt du 19 mai 1807 ( J. Av., 1. 13, p. 72), a décidé qu'une simple énonciation de son nouveau domicile, faite par la partie dans les actes signifiés à sa requête, ne suffirait pas pour mettre l'adversaire en demeure d'y adresser ses propres significations , et qu'il fallait une notification officielle des déclarations faites à la mairie. Celle de Bourges s'est prononcée le Î5 mars 1823 (J. Av., t. 25 , p. 95), pour l'opinion directement opposée : celle-ci nous paraît la seule vraie. En effet, n'esl-il pas possible, d'après l'art. 105 du Code civil, que le changement s'effectue , et légalement, sans aucune déclaration officielle? Dès lors, la notification n'en pourrait pas être faite, l'indication suflirait : elle doit suffire dans tous les cas. Et suffire à tel point , dit la Cour de Bourges , que la partie à la requête de qui l'acte a été fait ne doit pas être admise à prouver que son adversaire demeurait encore à l'ancien domicile.
Nous n'admettons pas cette dernière conséquence. Si l'un des liligants, dans l'intention d'embarrasser la procédure, déclarait faussement transporter au loin son domicile, l'autre ne devrait pas souffrir de cette fraude, et nous croyons même qu'en cas de contestation sur la réalité de la translation , c'est toujours à celui qui l'invoque à la prouver, la présomption étant pour le maintien du domicile antérieur; aussi la Cour de Paris a-t-elle jugé le 28 novembre 1811 (J. Av , t. 12, p. 481), que la signification d'un exploit à l'ancien domicile est régulière , tant que le nouveau n'a pas été légalement acquis, nonobstant toutes assertions contraires : la même proposition résulte des arrêts des Cours de Turin , 19 mai 1807 (J. Av., t. 13. p. 72), Angers , 22 mai 1828 (J. Av., t. 35, p. 45), et Rioni, 4 février 1830 ( J Av., t. 46, p. 297). 3'J
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350. Si un exploit était signifié au même domicile qu'un précédent exploit , la partie ,qui n'aurait pas opposé la nullité de celui-ci, pourrait-elle conclure à l'annulation du second , par le motif qu'elle n'aurait pas son domicile dans le lieu où l'exploit aurait été signifié ?
L'affirmative de cette question nous paraît résulter de ce que la partie, étant libre de présenter ou non les nullités d'un exploit, ne peut être présumée avoir reconnu pour toujours que son domicile est véritablement au lieu où elle est assignée : elle peut donc opposer la nullité du second exploit. Un arrêt delà Cour de Paris du 13 messidor an 12 (S., t. 7, 2» part., p. 1067 et J. Av., t. 12, p. 439), justifie celte opinion, en décidant que le défendeur peut arguer de nullité , comme n'ayant pas été signifié à son domicile , un exploit donné a comparaître devant un tribunal civil, quoique cet exploit eût été signifié au même lieu qu'un précédent , non critiqué et portant assignation , pour la même affaire, devant le juge des référés.
[[ Il est hors de doute que lorsqu'une partie a, dans les actes de la procédure, déclaré un domicile, ou reconnu celui qui lui avait été attribué, elle ne peut se plaindre des significations qui lui auraient été faites à ce domicile, sou9 prelextequece n'était pas le sien, quelque constant que soit d'ailleurs le fait de sa résidence dans un autre lieu (f. la question précédente). C'est un principe consacré par les Cours de Paris, le 24 brumaire an XII [J. Av., t. 13, p. 70), le 3 août 1807 (J. Av., 1. 13, p. 98), de Bruxelles , le 27 juin 1824 {Journ. de cette Cour, t. 2 de 1824, p. 145), de Bourges, le 28 février 1829 (Journ. de celte Cour, 8e année, p. 61), et par la Cour de cassation, les 28 décembre 1815 {J. Av., 1. 13, p. 234), 20 juin 1832 (Dalloz, 1832, 1« partie, p. 250); et 12 juin 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 11). Toutefois on ne peut point, à moins de circonstances particulières , étendre cette jurisprudence jusqu'au cas où la reconnaissance du domicile ne serait que passive. Certes , des circonstances nombreuses d'une cause pourraient amener à le décider ainsi ; mais il serait dangereux de poser, en principe et en règle générale, ce qui ne doit jamais être qu'une application de a loi à des faits particuliers. Aussi, nous rapportons en l'approuvant l'arrêt du 13 mess., t. 2, p. 221 , note Jurisprudence, n° 15. El nous croyons l'opinion de M. Carré fort soutenable. 33
359. L'exploit portant assignation à un individu condamné au bannissement , devrait-il être notifié à sa personne ou à son domicile ait lieu de son bannissement ?
Kodier, sur l'art. 3, du tit. 2,7e quest., n° 11, s'exprime ainsi sur celte question : « On pourrait sans doute donner une assignation à un exilé , à sa « personnp, ou à son domicile au lieu de son exil ; mais on le pourrait aussi au « précédent domicile de cet exilé, surtout s'il avait sa maison ouverte , et sa • famille à ce précédent domicile, parce que le lieu où il restait avant son « exil était son domicile de destination et de volonté.
« C est ce qui fait dire a Domat, dans son Traité de Droit public , liv. l,lit. 16, « sect. 3, n° 14, que ceux qui sont relégués en un certain lieu , par ordre du « prince, ne changent point de domicile, et conservent celui qu'ils avaient « avant la relégalion ; d'où il suit que, si on avait à intenter une action contre « cet exilé , il faudrait 1 intenter non devant le juge du lieu de son exil, où « il est toujours regardé comme étranger (quoiqu'on pût lui signifier l'exploit « en ce lieu) , mais devant le juge du lieu où il avait auparavant son domi- « cile. Un changement forcé de demeure ne change rien à la juridiction de la- « quelle on relève. »
Telle est aussi noire opinion.
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[[ Un arrêt de la Cour de cassation du IG frimaire an XI (J. Av., t. 13, p. 62) rendu in lerminis , et un arrêt de la Cour de Paris , du 30 janvier 1817 (/. Av.', t. 12, p. 505), dans l'espèce d'un condamné aux travaux forcés à perpétuité confirment pleinement celle doctrine, qu'enseignent aussi les auteurs du Praticien français , t. 1, p. 286, MM. Delaporte, t- 1, p. 58, et Comuaille , t. 1, p. 143. Ce dernier auteur pense , avec raison , qu'il faudrait aussi signifier i'ajournement au curateur du condamné qui se trouve, pendant la durée de la peine, en interdiction légale, et M. Boncenne, t. 2, p. 204, fait la même observation. 3]
838. Peut-on signifier un exploit à la prison où l'assigné serait retenu ?
Hodier dit encore que l'on pourrait bien signifier l'exploit dans la prison , en parlant à la personne de l'assigné ou au geôlier, mais qu'on peut le faire aussi a son précédent domicile , et que le juge de ce domicile doit connaître des actions personnelles intentées contre ce prisonnier. Nous estimons que l'exploit ne peut être remis à la prison qu'en parlant à l'assigné lui-même, mandé entre les deux guichets, et non au geôlier. Si la remise au geôlier a pu être autorisée autrefois, c'est parce qu'il arrivait souvent qu il était défendu de faire communiquer les détenus avec qui que ce soit; aujourd'hui , que leur personne doit être représentée a tous ceux qui la réclament , il n'y a aucun motif pour laisser la copie au geôlier.
Add. — La solution donnée sur cette question est conforme à l'opinion des Commentateurs de l'ordonnance de 1667, et formellement adoptée par M. Favard de Lawuade, t. 1, p. 143, n° 4. Si, dit-il , l'assigné est détenu dans une maison d'arrêt, l'exploit peut lui être remis à lui-même entre les deux guichets , où il est réputé en liberté. Carr.
EC Cette signification ne peut valoir qu'autant qu'elle est faite à personne; la prison ne pouvant être considérée comme le domicile du détenu qui conserve toujours celui qu'il avait avant sa détention , la copie ne pourrait être remise aux employés de la prison-, mais elle le serait valablement aux parents ou serviteurs de l'assigné, trouvés à son domicile, quoiqu'il fût notoire que celui-ci en eût forcément abandonné la résidence. C est aussi l'avis de M. Boncemive, t. 2, p. 204. 33
Add. — 35$ bis. Un individu notoirement poursuivi pour crime, mais dont la mise en accusation n'aurait pas été prononcée, conlinue-t-il de jouir de ses droits civils, et peut-on valablement agir contre lui?
Nous ne balançons pas à répondre affirmativement- En effet, 1 exécution de l'art. 465 du Code d instruction criminelle suppose, ou que l'accusé a été l'objet d'un arrêt de mise en accusation , ou qu'il ne s'est pas présenté dans les dix jours de la notification qui en a été faite à son domicile; et encore n'est-ce que dix jours après l'ordonnance portant qu'il sera tenu de se représenter dans un nouveau délai de dix jours , qu il est suspendu de ses droits civils, et que toute action en justice lui est interdite. Ainsi donc, au moins jusqu'à la mise en accusation de l'homme soupçonné d être l'auteur don crime, on peut procéder valablement contre lui.
Il y a plus : on le peut , même après sa mise en accusation ; de ce que l'article 465 dénie toute action à la personne mise en accusation, ou qui s'évade après s'être présentée ou avoir été saisie, il ne s'ensuit point du tout que l'on ne puisse diriger conlre elle une action civile.
Cette opinion a été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation , rapporté dans le ISuuveaa Répcil., 3e édit., v° Contumace, § 1er, art. 2. Il décide que « le
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« véritable et seul sens que présentent les mots de l'art. 465 lui est interdite , . est que le droit d'agir, jus agenda, est seulement dénié à l'accusé contumace; . mais qu'il n'est pas défendu de l'attaquer en justice, qu'une autre entente
■ donnée a I art. 464 du Code des délits et des peines (du 3 brumaire an IV), . serait contraire a son texte et même a son esprit , l'intention du législateur, « en déniant l'action en justice à l'accuse contumace, ayant été de le punir,
• cl non de le soustraire aux poursuites qui seraient dirigées contre lui, ou « d en entraver le cours. »
A la vniie, comme on vient «le le voir , cet arrêt a été rendu sous l'empire du Code pénal du 3 brumaire an IV; mais il y aurait aujourdhui même raison de décider , puisque la disposition de l'art. 464 du Code qui a donné lien a celle discussion , se trouve répétée dans l'art. 465 du Code d instruction criminelle.
Enfin, L'auteur du Nouveau Réperl., immédiatement après avoir rapporte cet arrêt, ajoute ces mots : <• L'art. 124 du Code de procédure civile confirme « nettement cette décision (celle de l'arrêt), en déclarant que le débiteur ne
• pourra obtenir un délai, ni jouir du délai qui lui aura été accordé (par ju- . grinent ,, s'il est en état de contumace. Kien , en effet, conlinue-t-il.
• ne prouve mieux que, nonobstant son étal de contumace, un débiteur peut
■ être poursuivi par ses créanciers, et condamné par les tribunaux civils. » Carr.
CC Nous partageons, sans hésiter, cette opinion. j]
359. L'exploit laissé à un enfant, parent ou serviteur de l'assiijné, serait-il nul .-
L.a personne qui reçoit la copie doit avoir atteint 1 âge de raison : l'exploit laisse a un enfant serait donc nul , disent les auteurs du Praticien, 1. 1, p. 304, parce que, n'ayant pas de discernement, cet enfant pourrait égarer !a copie ou ne la pas remettre à l'ajourné.
Cette opinion est fondée sarcelle des Commentateurs de l'ordonnance. Potiuer , dans son Traité de la Procédure civile , disait aussi , eh. 1, art. 4 : « Il
• faut que la personne à qui la copie est laissée soit en âge de discernement ; « on ne doit pas la laissera un impubère; car Guenois, sur lmbert,liv.l, ch. 5,
• prétend que, si elle était donnée à un enfant impubère, le défendeur pourrait « demander la nullité de l'exploit et de tout ce qui s en serait suivi * (1).
[[ La Cour de Montpellier a jugé, le 27 décembre 1827 (J. Av., t. 35, p. 80) , que la copie d'un exploit n'est pas valablement laissée à un enfant âgé de sept ans , parce que la loi a voulu parler d'une personne ayant atteint làge de raison ; précédemment , les 24 et 25 mai 1825 (J. Av., t. 2 ■, p. 193) , la Cour de
(1) Mais à <|iiel âge un enfant serait-il réputé pubère ? l.a loi ne s'explique point positivement sur celte question ; cependant ne repu 1er pubère que le mineur qui aurait atteint 1 âge auquel on peut contracter mariage, d'après l'art. 144 du Code civil, ne serait-ce pas étendre à un âge trop avancé
moignage que sauf a avoir à leurs dépositions tel égard que de raison? De ce dernier article, nous conclurions qu'il est laissé an juge, d'après les renseignements qui lui seraient fournis sur le degré de raison et d'intelligence d'un enfant au-dessous de l'âge de quinze ans, la faculté de déclarer valable
la présomption du défaut de raison? D'ail— I ou non l'exploit qui lui aurait été remis; leurs, l'âge ne serait pas le même pour les I mais nous pensons qv'au-dessus de cet âge
deux sexes. Ne vaudrait-il pas mieux décider par induction de l'art. 285 du Code de procédure , qui , sans aucune distinction , dispose que les individus âgés de moins de quinze ans ne peuvent être entendus en té-
la remise serait valable , puisque la loi admet l'individu qui l'a atteint à rendre témoignage en justice. (Pfouv. Répert., vu ajournement, t. 1, p. 158, h" 5).
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Poitiers avait décidé que la copie peut être laissée à un enfant âgé de moin» de quinze ans , et que l'appréciation de son discernement rentre dans le domaine du magistrat. On voit que de la combinaison de ces arrêts résulte la pleine confirmation de la doctrine développée par M. Carré, au texte etàla note, doctrine que nous embrassons , ainsi que MM. Favakd de Langlade, t. 1, p. 143, n° 4, et Dalloz , t. 7, p. 780, n° 12. 11
'.îUit. La dispositio7i de Vart. 68 , qui veut que l'exploit ne soit laissé au domicile qu'autant qu'on rencontre un parent ou un serviteur de l'assigné , doit-elle être appliquée avec une telle rigueur qu'on ne puisse admettre aucune exception?
11 est évident, d'après l'art. 68, que l'huissier ne peut remettre la copie qu'à cinq sortes de personnes : 1° à la partie au domicile ; 2° à un parent de la partie, s'il ne trouve pas celle-ci; 3° à un serviteur de la partie, s'il ne trouve ni celle-ci ni aucun de ses parents ; 4° à un voisin , s'il ne trouve ni la partie, ni un de ses parents ou serviteurs ; 5° au maire, s'il ne trouve aucune des personnes précédemment désignées, ou si le voisin trouvé n'a pu ou n'a voulu signer.
Ainsi, la nullité de l'exploit laissé à toute autre autre personne qu'à une de celles que la loi a ainsi désignées d'une manière expresse ne paraîtrait pas douteuse (1).
La Cour de cassation a néanmoins déclaré valable l'exploit remis à domicile, en parlant au serviteur du frère de 1 assigné , cohabitant avec lui.
Aux raisons que nous venons de donner, pour justifier cette décision et l'appliquer même aux cas où le serviteur serait celui d'une personne étrangère à l'assigne , mais cohabitant avec lui , nous ajouterons ce que dit l'auteur du Nouveau Képerl. sur l'arrêt précité , t. 7, § 5, p. 547.
(1) Quoi qu'il en soit, la Cour de cassation a déilafé valable un exploit remis au domicile de l'assigné , en parlant au serviteur d'un frère qui cohabitait avec lui. (Arrêt du 15 août 1807, S., 1807, 2e part., p. 126, et /. Av., t. 13, p. 103). La raison de cette décision , disent les éditeurs de la Jurisprudence sur la Procédure, t. 1, p. 43, c'est qu'en effet , le domestique d'un frère qui habile le même domicile que la partie, est plus digne de confiance qu'un voisin, qui souvent a de l'indifférence, de la rancune on de la jalousie pour celte partie. Nous ajouterons que la Cour a pu considérer aussi un tel domestique comme rendant également des services au frère de son maître. Or, Rodier dit qu'un exploit remis au domestique commun de deux personnes qui cohabitent est valable.
Mais cet auteur suppose que les deux personnes qui habitent ensemble sont une femme avec son mari, un fils avec son père ou sa mere.
Que dirait-on île l'exploit remis au domestique de la personne qui habiterait avec l'assigné, mais qui ne serait pas son parent, ou à celte personne elle-même? Nous croirions q.i'on devrait , comme dans le pre-
mier cas, suivre plutôt l'esprit de la loi que la rigueur du texte. La loi vent assurer que l'exploit sera remis à l'assigné. Or, cette certitude n'est-elle pas suffisamment acquise, lorsqu'il est laissé à une personne liée avec l'assigné par tous les rapports d'intérêt , de bienveillance et d'amitié que suppose la cohabitation ?
Nous disons la cohabitation : ainsi, un rxploit ne serait pas valablement remis à un locataire qui ne serait ni parent, ni serviteur, ni allié. On pourrait tout au plus lui laisser la copie comme voisin , moyennant qu'il signât l'original. (Arrêt de la Cour de Nîmes du 5 avril 1808, J. Av., t. 13, p. 111, Rodier, sur l'art. 3 du lit. 2 de l'ordonnance, lre question).
[ La Cour de Lyon a jugé néanmoins, le 26 mars 1817 {J. Av., t. 13, p. 111), qu'elle pourrait être laissée au locataire, en sa qualitédecohabilant delà maiscnet non comme voisin. Celle décision ne nous paraît pas conforme à l'esprit de la loi.]
Srrait encore nul l'exploit laissé au receveur ou agent d'affaires de l'assigné (Cas*., 4 Iherm. an V, S., t. 20, 1 • part., p. 492, et J. Av., t. 13, p. 29)
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< Lorsque le parent de la partie demeure avec elle , le serviteur du parent . est en quelque sorte le serviteur de la partie elle-même; il entre, comme le « serviteur de la partie elle-même, dans la composition de la famille de ce- « lui-ci ; car l'esprit de l'art. 68 du Code est uniquement d'exiger que lexploît « soit remis, suivant l'expression de Guy Pape, Quest. 191 et (528, alicui ex " familid \i). »
[[ C'est aussi 1 avis de MM. Favard de Lvnclade, t. 1, p. 143, n° 4, Delaporte, t. 1er, p. 77, et Demiaii Crouzii.hac , p. 63, et nous le partageons.
Une exception devrait encore être faite au principe, et elle a été consacrée par arrêt de la Cour de Paris du 25 février 1819 ( J. Av., t. 13, p. 262), dont M. Carré approuve la doctrine, à la note. C'est pour le cas où , de deux personnes habitant ensemble et ayant entre elles les relations indiquées par l'art. 68, lune a un intérêt notoirement opposé dans l'affaire à l'intérêt de l'assigné. On sent que la remise qui lui serait faite de la copie n'offrirait pas tonles les garanties de sécurité désirables ; ainsi, par exemple, et c'est l'espèce jugée par la Cour de Paris, des significations faites par l'acquéreur d'un immeuble pour arrivera la purge de 1 hypothèque légale de la femme ne peuvent être laissées au domicile du mari parlant a celui-ci.
Néanmoins, des décisions opposées dans des espèces identiques ont été rendues par les Cours de Grenoble le 27 novembre 1827 ; de Rouen , le 15 février 1828, et par la Cour de cassation , le 14 juillet 1830 (J. Av., t. 41, p. 563), sur le motif que les notifications prescrites pour la purge des hypothèques légales ne sont point régies par d'autres principes que les exploits en général;
(1) I.e maître d'un liôlel garni est, à l'égard de ses locataires, un serviteur dans le sens de l'art. 68 : l'exploit notifie au locataire, en parlant au maître ou à la maîtresse de l'hôtel, sérail donc valable. (Caen, 4 ruai, et Nancv, 22 juin 1813, S., t. 14, p. 400, et t. 17,' p. 95, et/. Av., t. 13, p. 208, et t. 8, p. 614.)
[ Et Paris, 19 janv. 1826 {Gaz. des Trib., du 25).]
Nous le croirions également valable , s'il était remis même à un servileur de l'hôtel.
Hors ce cas , le locataire ne peut, par cette qualité, être considéré comme étant de la famille du propriétaire de la maison qu'il habite , et il ne peut recevoir copie de l'exploit adressé à ce dernier. (Nîmes, 5 avril 1808 , S., t. 14, 2' part. , p. 296, elJ.Av., t. 13, p. 111)
C Vuir , dans ce sens, M. Bokcenne, l. 2, p. 206 ].
Réciproquement, le propriétaire ne peut recevoir celui qui serait adressé à son locataire. (Rennes, 3e chanib , 23 août. 1817, Joum., t. 4, p. 719, et/. Av., t. 13, p. 252.)
Nota. Des décisions ci-dessus, el des solutions données sur les questions qui les précédent , nous croyons pouvoir conclure, en général, en nous appuyant d'ailleurs sur un •rrêt de la Cour de Paris du 30 janv. 1817 (S., t. 18, p. 43 el /. Av., 1. 12, p. 505), que l'art. 68 ne doit pas être interprété tellement Ton. I.
dans la rigueur, qu'il n'y ait précisément que les parents ou serviteurs du défendent qui puissent valablement recevoir la copie, el qu'elle peut être remise à toute personne qui habile la même maison que l'assigné, et qui , par la nature de ses relations avec lui , doit être répu-tée son commensal.
[ Par exemple, à la personne chez laquelle il demeure; Bordeaux, 17 juill. \$33(J.Av., t. 46, p 177), et Cass. 23 nov. 1835 (J. Av., t. 50, p. 123).]
Mais remarquons en même temps que ce point de jurisprudence, qui permettrait de remettre une signification à toute personne parente, servileur au commensale, trouvée au domicile du défendeur, présuppose que cette personne n'a pas un intérêt notoirement opposé à celui de ce dernier. C'est ainsi, par exemple, que, par arrêt du 25 fev. 1819 (S-, t. 19, p. 275 ^J.Av., t. 13, p. 262), la Cour de Paris a décidé que la notification faite à la femme, conformément à l'art. 2191. du Code civil , de l'acte de dépôt au greffe du contrat de vente de l'immeuble grevé de l'hypothèque légale, est nulle, si elle est faite au domicile conjugal parlant au mari. Le mari, qui a un intérêt diamétralement opposé à celui de la femme, ne peut, en ce cas, être son mandataire légal pour la remise île l'i xploit.
[ Voir nos observations au texte. ]
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d'où il suit qu'on ne peut refuser de leur appliquer la lettre des dispositions de l'art. 68.
Il nous semble qu'il est des exceptions nécessaires que l'équité naturelle doit suggérer , et que celle dont nous nous occupons est du nombre, [sous devons faire observer au reste que la Cour de Grenoble a mis au rang de ses motifs, cette considération que l'intérêt du mari était aussi de conserver la dot de sa femme. Mais cette raison, qui pourrait être plausible suivant les circonstances, n'est invoquée que d'une façon surérogatoire. ]]
[[ 330 bis La copie d'un exploit est-elle valablement laissera un parent de l assigné trouvé accidentellement dans son domicile?
On dit, pour la négative, que l'intention première des rédacteurs de l'art. 68, lorsqu'ils ont désigné les personnes capables de recevoir I exploit au nom de l'assigné , a été de ne choisir que celles qui auraient avec lui des rapports de cohabitation: que si la loi n'eût eu en vue que l'intérêt que peuvent porter à l'assigné son parent ou son serviteur, elle n'eût pas préfère le simple voisin, l'étranger demeurant peu loin de la partie citée, pu parent et au serviteur trouvés hors du domicile de celle dernière (T. la Quesl. 360 1er) : que cependant cette préférence est écrite dans la loi , ce qui fait croire qu'en exigeant la remise à domicile, et en indiquant ceux qui peuvent régulièrement y recevoir l'exploit, la pensée du législateur s'est portée sur la qualité de domicilie autant que sur celle de parent ou serviteur.
C'est ainsi qu'ont raisonné les Cours de Colmar, 4 décembre 1809 (J. Av.. t. 13, p. 105), et 4 décembre 1807, selon le J. P., 3' éd., t. 6, p. 375; de Poitiers, les 13 juillet 1813 (J. P., 3e éd., t. 11, p. 552;, et 24 août 1834 (J. Av., t. 48, p. 296), et MM. Favard de Langlade, t. 1, p. 143, n° 4 ; Boince^e , t. 2, p. 205, et Boitard, t. 1, p. 270.
Mais, malgré ces imposantes autorités, il faut convenir (pie lorsque la loi indique les parents de l'assigné , elle ne distingue pas entre ceux qui habitent avec lui , et ceux qui ne se trouvent que par hasard à son domicile ; que les nullités ne peuvent être suppléées par les juges, et qu'en combinant les articles 68 et 70 du Cod. proc. civ , on ne trouve point de nullité établie pour le cas dont il s agit. Aussi M. Thomiine Desmazbres , t. 1, p. 169 et 170, se monlret-il indulgent en cette matière; et il a été décidé formellement par les Cours d'Aix , 6 février 1826 (J. Av., 1. 13, p. 105) ; de Bruxelles, 15 février 1832 ( J. Av., t. 45, p. 477), et par la Cour de cassation , 14 mai 1838 [J. P., t. 2 de 1838, p. 205;, qu'on peut valablement remettre la copie au parent de l'assigné qui n'habite pas le domicile , mais qui s'y trouve momentanément. ]]
[[ 360 ter. L'exploit serait-il valablement remis aux parents ou serviteurs de l'assigné trouvés hors de son domicile?
Non, puisque la loi veut que cette remise ait lieu à la personne ou au domicile. Si donc ce n'est pas à la personne qu'on s'adresse , si c'est à 1 un de ses parents , de ses serviteurs, il faut nécessairement que cela ait lieu au domicile; partout ailleurs iis n ont point qualité. Ainsi l'ont |ugé la Cour de cassation, le 26 fructidor an XI [J. Av., t. 13, p. 68, V espèce), et les Cours de Liège, le 19 mars 1812 (J. Av., t. 21, p. 265) ; de Bruxelles, le 27 juin 1810, et de Bennes, les 28 décembre 1812 , 16 avril 18l3 (J. Av., 1. 13, p. 148) ; de Montpellier, le 3 décembre 1810 (J. Av., t. 13, p. 68, 2e espèce) ; de Bennes , le 9 août 1819 ( J. Av., t. 13, p. 108), et de Toulouse, le 22 décembre 1830 {J. Av., t. 41, p. 412, et c'est également lavis de MM. Dalloz, t. 7, p. 779, h"4;Tu»mink Dlsmazures, t. 1, p. 169; Boncenne, t. 2, p. 206, el Boitard, t. 1. p. '271.
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Ces arrêts , disait M. Carré , à sa note jurisprudence , sont entièrement conformes aux principes de l'ancienne jurisprudence. « On peut, dit Rodier sur « l'art. 3, lit. 3 de l'ordonnance de 1667, signifier la copie a la partie assignée, « quelque part qu'on la trouve...., mots il n'en csl pas de même des gens ou « serviteurs de celui contre qui l'exploit est fait : on ne peut leur signifier ni « laisser la copie hors du domicile de la partie. »
« Boutaric, sur le même article, dit qu'il a vu juger qu'une assignation dont la copie avait été laissée à un domestique de l'assigné, hors du domicile, était nulle, et Theveneau va jusqu'à dire qu'une assignation au mari serait aussi nulle, si elle était laissée à la femme hors du domicile de celui-ci.
« Toutes ces observations prouvent que l'huissier doit nécessairement mentionner le lieu où il a notifie l'exploit; ce qu'il est tenu de faire non-seulement lorsqu'il le remet a un autre que le défendeur, comme dans tous les cas cidessus, mais alors même qu'il le notifie à sa personne; autrement , il n'y auiait aucun moyen d'assurer la remise ou de la constater, ou de faire valoir la nullité d'un exploit qui aurait été fait hors le ressort d'un huissier. (Berriat , p. 80, not. 53.) » y. notre Quesl. 284 1er.
Un arrêt de la Cour de Besançon du 16 juin 1809 (J. Av., t- 3, p. 230), a aussi jugé qu'un exploit est nul , lorsqu'il porte avoir été remis a la personne rencontrée hors de son domicile, en parlant à son avoué. Ces derniers mots font douter en effet que la personne ait elle-même reçu la copie-, et les premiers démontrent que ce n'est pas à son domicile qu'elle a été portée. ]]
361. Un clerc, un secrétaire, un commis , sont-ils considérés comme des serviteurs, en sorte que l'huissier pourrait leur remettre valablement la copie ?
Ne nous arrêtons point à ce que l'on pourrait attacher d'humiliant à la qualité de serviteur, et disons, sans craindre de choquer personne, qu'un clerc, un commis, un secrétaire, sont véritablement au service de l'assigné; que conséquemment, l'exploit dont la copie leur est laissée est valable. C'est une vérité attestée par une jurisprudence uniforme et constante.
[[ C est l'avis unanime de MM. Favard de Langhade, t. 1, p. 143, n° 4; Tiiomine Desmazcres, t. 1, p 170; Boncenne, t. 2, p. 205 et 206; et Boitard, t. 1, p. 270. (r. aussi notre Question suivante et le Traité de la Compétence de M. Carré , éd. ln-8<>, t. 6, p. 27, art. 317, n° 446.)
La jurisprudence l'a aussi consacré, dans de nombreuses espèces, en validant des exploits remis :
A un commis; Bennes, 5 janvier 1814 (J. Av., t. 13, p. 47)
A un clerc; Nîmes, 17 avril 1812 (J. Av., t. 13, p. 186).
A un employé; Metz, 25 février 1820 (J. Av-, t. 13, p. 275); Bordeaux, 24 août 1831 J. Av., t. 43, p. 431) ; et Cass., 2 mars 1833 (Dali.oz, t. 33, 1" partie, p. 325).
A un homme d'affaires; Besançon, 28 juin 1816 (J. Av., 1. 13, p. 237.) Mais un fondé de pouvoir qui ne serait pas domicile avec l'assigné, ne pourrait recevoir la copie (Limoges, 19 août 1818; J. Av., t. 3, p. 223, 8e espèce). V. Q. 353 bis.
Au portier delà maison (1), que l'exploit s'adresse au propriétaire ou au
(1) [ M. Carré, dans une note manuscrite, (lisait que le portier devait êtr<* considéré comme un serviteur commun de tontes les personnes qui habitent la maison , et d'ailleurs présumé fidèle. — En fait, il est néan-
moins certain que fort souvent le portier est l'ennemi le plus déclaré d'un des locataires. Il faudrait au moins qu'avant de remettre la copie à un portier, l'huissier s'adressât à la partie de la maison habitée par 27*
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locataire, ou au fonctionnaire officiellement logé dans l'hôtel, et encore qu on ait désigné la portière à qui l'huissier a parlé, sous le nom d'une femme de service, ce qui ne peut constituer un faux, car elle l'est réellement. Lyon, 25 mai 1816 (J. Av., t. 13, p. 47, 3e espèce); Toulouse, lu mai 18Ï6 ./. Av., t. 31, p. 266) ; Paris, 9 novembre 1830 (J. Av., t. 40, p. 202).
Au jardinier du château où l'assigné a son domicile. Cass., 26 mars 1822
Mais l'exploit qui serait remis à une fille, quia déclaré s'appeler N , couturière, ne peut être déclaré valable : cette qualité n'exprimant aucun des rapports de dépendance ou de cohabitation indiqués parlait. 68. Pau, 26 juillet 18.9 {J.Av., t. 12, p. 469).]]
Add. — 361 bis. Mais lorsqu'il y a diversité ' d'inléréls, soil entre le propriétaire delà maison et ses locataires, soit entre ces loculaiies, et que l'exploit remis au portier est relatif aux contestations qui les divisent, ce dernier peut-il, en ce cas, être considéré comme le serviteur de celui auquel l'exploit est signifié?
Cette question s'est présentée devant le tribunal civil de Paris, dans une espèce, où une saisie-arrêt ayant été omise entre les mains des locataires contre leur propriétaire, les premiers n'avaient p;is reçu la copie de cette opposition: on disait qu'en semblable circonstance, où il y avait diversité d'intérêts entre le propriétaire saisi et les locataires tiers saisis, le premier avait un grand intérêt à faire disparaître les copies; que le portier ne devait plus être considéré comme l'homme, comme le serviteur des locataires, puisqu'il était sous la dépendance immédiate du propriétaire, et qu'il y aurait une souveraine imprudence à l'huissier, qui ne peut ignorer ces circonstances, à mettre les copies entre les mains de la partie saisie.
Nonobstant ces moyens, le tribunal, par jugement du 17 février 1829, a jugé valable la remise faite au portier, «attendu que les portiers et concierges « doivent être considérés comme préposes pour recevoir les lettres, paquets <t et écritures qui sont adressés aux locataires; qu'en ce sens, ils peuvent être « considérés comme leurs serviteurs; que l'ait. 68 du Code de procédure au- « torise à remettre les copies et ajournements aux serviteurs des parties assi- « gnées. »
Ce jugement nous semble bien rendu Les présomptions d'influence de l'intérêt du propriétaire sur la fidélité du portier n'empêchent pas qu'il ne soit véritablement un serviteur de chacun des locataires: la remise de la copie lui est donc valablement faite. C'est aux locataires à se pourvoir par les voies «le droit contre le propriétaire ou le portier, s'ils se croient fondés à articuler des faits de dol ou de fraude de leur part, et leur action n'aurait alors pour but que la réparation, par des dommages-intérêts, du préjudice qu'ils auraient éprouvé par suite de la prévarication du portier. Carr.
[[ Nous approuvons la décision du tribunal de la Seine, sans toutefois nous dissimuler les graves inconvénients de ces remises d'exploit aux portiers. (V. suprà, Quesl. 361, à la note.]]
l'assigné. Ce portier serait alors plutôt considéré comme un voisin que comme un serviteur. Toutefois nous n'étendons pas notre opinion au delà d'un simple conseil. M. Carré lui-même, Quest. 361 bisy cite une espèce
qui démontre la possibilité d'une partialité.]
(1) [ Dans une consultation délibérée le
1er mai 1821, avec MM. Morel , Bernard el
Richelot, M. Carré a soutenu celte opinion.]
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36*. Quelles sont en général les précautions qu'un huissier doit prendre pour satisfaire complètement à la disposition de l'ait. 61, qui exige que l'exploit contienne mention de la personne à laquelle la copie a été laissée ?
A ne considérer que celte seule disposition, on ne trouverait aucun embarras dans son application ; il suffirait que l'huissier eût indiqué d'une manière quelconque la personne à laquelle il aurait laissé l'exploit, pour quele vœu de la loi fût rempli.
Mais si on rapproche cette disposition de celle de l'art. 68, qui veut que l'huissier, dans le cas où il ne rencontre point la partie à son domicile, ne remeltela copie aux personnes qui s'y trouvent qu'autant qu'elles sont du nombre des parents ou serviteurs de celle-ci, on verra naître plusieurs difficultés par rapport à son application.
En effet, l'exploit doit porter en lui-même la preuve que la copie a été remise à une personne ayant qualité pour la recevoir : la mention exigée par l'art. 61 doit donc être conçue de manière à justifier que l'huissier, dans la remise qu'il en a faite, s'est rigoureusement conformé à l'art. 68.
Or, il s'y est conformé toutes les fois qu'ayant remis la copie à la personne même de l'assigné, il a mentionné qu'il l'a fait en parlant à sa personne, trou vée soit à son domicile, soit partout ailleurs.
11 s'y est également conformé toutes les fois que, n'ayant point trouvé l'assigné en son domicile, il mentionne qu'il y a laissé la copie à une personne qu'il a eu soin de désigner, ou par son nom, qui conduit à faire connaître sa qualité de parente ou de serviteur de l'assigné, ou par sa qualité, si elle exprime ses rapports de parenté ou de domesticité.
Ainsi, premièrement, lout exploit qui contient mention du nom de la personne à qui la copie a été laissée est valable, conformément à l'art. 61, encore bien qu'il ne soit pas dit que cette personne est parente ou serviteur de l'assigné
Mais, en ce cas, on sent que l'huissier qui se serait ainsi borné à mentionner le nom de la personne, sans indiquer sa qualité, courrait les risques de voir prononcer la nullité de son exploit, si l'assigné prouvait que celte personne n'appartînt pas à sa famille ou ne fût pas à son service.
L'officier ministériel aurait, dans cette circonstance, à s'imputer la faute de ne s'être pas assuré que cette personne avait la qualité nécessaire pour qu'il fût autorisé à lui laisser copie. (Cass., 23 janv. 1810; S., t. 10, lrepart.,p. 130; et J. Av., t. 3, p. 134, 6e espèce.)
Deuxièmement, tout exploit qui désigne la personne à qui la copie est laissée sous la qualification de parent ou de serviteur, ou sous toutes autres dénominations équivalentes, comme frère, oncle, cousin, etc., comme domestique, fille ou garçon de confiance, commis, employé, salarié, aide de travail, bonne, femme de chambre, portier, etc., est valable, lorsque 1 huissier a en même temps exprimé que les rapports qui dérivent de ces diverses qualités existent entre I individu qui dit les avoir, el celui auquel l'exploit s'adresse.
Si donc la copie a été laissée à un individu qui s'est dit parent, il faut mentionner qu'il s est dit parent de l'assigné; s'il s'est dit père, frère, oncle, cousin, il faut également mentionner qu'il s'est déclaré père de l'assigné, frère de l'assigné, etc.; enfin, s'il a répondu être domestique, portier, serviteur, etc., il faut encore mentionner qu'il s'est dit domestique de l'assigné, portier de l'assigné, serviteur de l'assigné, etc., etc. , ou suppléer à ces mots de l'assigné, par le pronom son, sa.
Un exploit serait donc déclaré nul, s'il mentionnait seulement que la copie a été laissée à un serviteur, à v» domestique, à un salarié, etc., sans indiquer
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que ce serviteur, ce domestique ou ce salarié, est au service du défendeur (1).
Remarquons en outre, à l'égard d'un exploit qui mentionnerait que la copie aurait été remise à un portier, sans exprimer que ce fût celui de la maison de l'assigné, que cet exploit pourrait être annulé, parce que ses rapports de serviteur avec lui ne seraient pas suffisamment établis, le portier de toute autre maison pouvant se trouver dans la sienne, comme tout autre domestique que le sien eût pu s'y trouver également.
Mais mentionner la remise faite au porlier de la maison, sans ajouter que cette maison est celle de l'assigné, ce ne serait pas, à notre avis, commettre une nullité, si toutefois l'huissier avait déclaré s'être rendu au domicile de celui-ci.
Il serait évident, par suite de la déclaration, que le portier serait celui de la maison de l'assigne; or, le portier d'une maison est le serviteur de tous ceux qui l'habitent.
Nous osons croire que ces observations générales, déduites d'une foule d'arrêts, suffisent pour prévenir la plupart des nullités que pourrait entraîner la violation de la disposition de l'art. 61; elles ne sont au reste que des conséquences de ce passage d'un arrêt de la Cour de cassation du 24 ventôse an 11 (/. A., t. 13, p. 4.2 , rapporté par les auteurs du Praticien, 1. 1, p. 302 :
« Il faut que la personne à qui l'exploit a été remis soit indiquée par son nom, ou par ses qualités, ou par ses rapports avec la partie assignée, ou du moins qu'il soit fait mention de l'interpellation qui lui a été faite, ainsi que de sa réponse ou de soti refus (2). » {V. aussi l'arrêt du 5 thermidor an 13 ; J. Av.y t. 13, p. 45, 1" espèce ;Cass., 25 février 1810; S., 1810, p. 130.)
[C (3) Deux principes régissent cette matière :
1° Il faut que l'huissier remette la copie à une personne de l'une des qualités désignées par l'art. 68.
(I) Il est vrai que, par arrêt du 22 janv. 1810, la Cour de cassation avait décidé qu'un exploit donné en parlant à une sériante-domestique était valable, quoique ri^n lie lit connaître que cette servante fut celle de l'assigné (S., t. tO, Impart., p. 117, et J. Av., t. 13, p. 48, § 7). La Cour d'appel de Rennes, par arrêt du 26 avril et 18 août 18(0 (Jjurn. de cette Cour, t. 1, p. 116 et 392; et J. Av., t. 13, p. 49, lre espèce), a aussi prononcé dans le même sens. Mais désormais la jurisprudence sur ce point de forme nous paraît fixée par les arrêts suivants de la Cour de cassation.
1° Du 15 fév. 1810, par lequel la section des requêtes a jugé qu'un exploit notifié au domicile d'un négociant , parlant à un commis , était nul , parce qu'il n'était pas dit que ce commis fût celui de l'assigné ( S., t. 10 , elJ. Av., t. 13, p. 46. lrePSp.)
2° Du 28 août suivant , par lequel la même Cour a déclaré nul un exploit signifié en parlant à une domestique, par le mèm» motif qu'il n'était pas dit que cette domestique, quoique trouvée au domicile du défendeur, fût à son service (/. Av., t. 13, p. 50, i" espèce) .
3° Du 4 nov.1811, qui annuité un exploit dans lequel un huissier se bornait à mentionner qu'il l'avait remis à une fille de confiance. (S., t. 12, p. 32.)
4° A plus forte raison , l'exploit serait-il nul , si l'on n'indiquait ni le nom, ni la qualité; pir exemple, quand l'huissier déclarerait avoir remis la copie à une femme (Cass., 7 août 1809, S., t. 9, lrepart., p. 149, et /. Av., t. 13, p. 45, 3e esp.), ou à une personne qui n a pas dit son nom (Cas., 20 juin 1808, S., t. 9, p. 81).
Enfin, bien que la qualité soit mentionnée, l'exploit serait nul, s'il était prouvé que cette qualité n'appartiendrait pas à la personne qui aurait reçu la copie. C'est ainsi que, par arrêt du 20 mai 1812 (J. Av., t. 13, p. 188), la Cour de Bruxelles a annulé un exploit portant remise au (ils de l'assigné, tandis qu'il était prouvé que celui-ci n'avait point de fils.
(2) [En ce qui concerne la restriction contenue dans les mots soulignés, vojr. les Quest. 309 et 348.]
(3) [Voir notre question précédente, et la Quest. 363.]
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2° H faut qu'il mentionne la qualité de cette personne, c'est-à-dire la nature des rapports que cette qualité établit entre elle et l'assigné, ou que du 'moins les termes dont il se sert pour l'indiquer puissent fournir le moyen de S'assurer de cette qualité.
Si l'un ou l'autre de ces deux principes sont violés, l'exploit est nul, parce que , dans le premier cas, les précautions voulues par la loi n'ayant pas été remplies , dans le second cas , rien n'attestant qu'elles l'aient été , il est toujours douteux que l'exploit soit parvenu à la personne assignée.
Mais de quels termes résultera la mention suffisante de la qualité delà personne à qui on aura remis la copie ? Ici , comme on le sent , la question de- \ ient purement une question de fait, qui peut changer de face dans chaque espèce, sur laquelle on ne peut point donner de règle fixe, et qu'il n'appartient qu'aux tribunaux de décider suivant les diverses circonstances des affaires qui leur sont soumises. Aussi l'on trouve une multitude d'arrêts qui, au premier abord, semblent contradictoires, et quine le paraîtraient peut-être point si l'on était bien fixé sur les faits de chaque cause.
Faut-il mentionner le nom de la personne qui reçoit la copie? 11 semble que son nom ne soit pas rigoureusement exigé; car ce. n'est pas son individualité dont la loi demande la constatation , c'est seulement l'expression de ses rapports avec la personne assignée. Si donc ceux-ci sont clairement désignés, le nom paraît sans conséquence. Néanmoins l'on conviendra qu'il sera toujours utile de le faire connaître, si ce n'est pour remplir une obligation légale , du moins pour donner au fait de son accomplissement un degré de plus de certitude et d'authenticité.
Mais, au contraire, l'indication du nom serait nuisible, s'il désignait une personne qui n'aurait point qualité pour recevoir l'exploit, encore qu'on la lui attribuât, Aix, 7 mai 1809 (J. Av., t. 12, p. 487) : et elle serait sans résultat, si du nom il était impossible de conclure la qualité, parce que ce nom se rapporterait à plusieurs personnes; Bruxelles, 28 octobre 1822 (Journ. de cette Cour, t. 2, de 1822, p. 292).
Quant à la mention textuelle de la qualité , elle serait suffisamment remplacée par la simple mention du nom , si ce nom ne pouvait être attribué qu'à une personne qui eût réellement la qualité exigée parla loi, et l'on peut ajouter même que, si l'exploit attribuait à la personne à qui il est remis une qualité quine serait pas la sienne, il ne serait pas nul, pourvu que cette personne, étant d'ailleurs désignée par son nom, fût du nombre de celles à qui la loi attribue capacité pour recevoir la copie.
Mais, par la raison contraire, si la personne n'étant désignée que par sa qualité, il était reconnu qu'il n'existe auprès de l'assigné aucun individu ayant avec lui les rapports que cette qualité exprime, le vœu de la loi ne serait pas rempli (1). V. la Quest. 348.
Enfin, comme il est certain que c'est dans les relations de cohabitation avec l'assigné que la loi fait presque toujours consister la capacité de recevoir la copie, et non pas dans la qualité prise d'une manière absolue, de telle ou telle personne , ce sont aussi ces relations qui doivent être exprimées dans l'acte, lorsqu'il ne contient pas une désignation individuelle, et non pas simplement les qualités de fils , frère, cousin , serviteur, domestique, parce que, de cette façon, rien n'indiquerait que ce fût le serviteur, le parent de la partie.
(t) l '"* Cour de Bruxelles a remit! le 12 jui'll. 1816 (J. «le cette même Cour 1815, t. 2, p. 58), une décision diamétralement oppo-
sée à ce principe, que nous croyons devo.r maintenir.
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Tel nous paratt être le résumé de la doctrine el de la jurisprudence sur ce point important. On peut consulter, à cet égard, MM. I'iceau, Comm., t. 1, [). 178; Fayard de Langlade, 1. 1, p. 138, n° 4 ; Dalloz, t. 7, p. 78C, n°»11 et 12; Merlin, Quest. de droit, t. 3, p. 57; Thomine Desmazures, t. 1, p. 169 et 170; Boncenne, t. 2, p. 208 et 209 , et Boitard, 1. 1, p. 271 et 272.
Quant aux décisions judiciaires, voici l'analyse ûdèle de celles qui n'ont pas été citées par M. Carré.
1° Le nom de la personne est inutile à mentionner, mais l'indication de sa qualité est indispensable; Bruxelles, 12 juillet 1810 (J. Av., t. 3, p. 198, 2eesp.); Montpellier, 4 février 1811 (/. Av., t. 13, p. 101, 4e espèce), 2 juin 1829 {Jnurn. de celte Cour, t. 2 de 1829, p. 57), et 15 février 1832 (J. Av., t. 45, p. 477) ; Poitiers, 13 juin 1822 (J. 4».,t.24, p. 191) ; cass., 19 décembre 1826 (J. Av., t. 32, p. 143); Bruxelles, 25 juillet 1835 (Journ. de cette Cour, 1835, 2e part., p. 443); Riom , 11 janvier 1837 (/. Av., t. 54, p. 85, et J. P., t. 2 de 1837, p. 380), et Rouen ,
27 février 1838 (J. Av., t. 54, p. 348). D'où il suit que le vœu de la loi n'est pas rempli , si on dit avoir remis la copie à une citoyenne, à une femme, à un tel , Bruxelles , 4 a\ril 1807 ( J. Av., t. 13, p. 45, 2e espèce) ; Montpellier, 6 février 1811 ; Rennes, 13 mai 1814 [J. Av., 1. 13, p. 51), et Bordeaux, 5 juin 1829 (J» Av. t. 37, p. 176).
2° L'omission de la qualité, ou la mention d'une qualité fausse ne vicierait pas cependant l'exploit, si la personne désignée avait une des qualités exigées par la loi. Bruxelles , 5 février 1810 (J. Av., 1. 13, p. 274) , 12 juillet 1815 (J.Av.,t. 13, p. 231), et 15 février 1832 (J. Av., t. 45, p. 477); Caen, 15 janvier 1827 (J. Av., t. 34, p. 345) ; Poitiers, 11 mars 1830 (J. Av., t. 3, p. 124), et cass.,
28 janvier 1834 (J. Av., t. 46, p. 350).
3° Une suffit pas de la qualité , mais il faut encore l'expression des rapports qui en résultent. Cass., 11 messidor an XI , et 18 nivôse an XII (J. Av., t. 13, p. 48) ; Bourges , 4 novembre 1811 {J. Av., t. 13, p. 49, 2e espèce) , et 4 janvier 1829 (Courrier des Tribunaux de ce jour); cass., 14 décembre 1815 (J. Av., t, 13, p. 52) . et 15 janvier 1833 {J. Av., t. 44, p. 171).
Néanmoins on trouve, en sens contraire, les arrêts de la Cour de cassation, 26 novembre 1816 (/. Av., t. 13, p. 51, 3e espèce) ; Rennes , 18 décembre 1811 {ibid., 2e espèce), et 18 août 1810 (p. 49, lre espèce) ; Bourges, 7 mars 1810 [J. Av.,\. 3, p. 275), et Grenoble, 22 janvier 1824 {J. Av., t. 29, p. 119). ]3
f[ 363 bis. Si l'exploit destiné à plusieurs personnes habitant ensemble est remis, soit en une seule copie s'il s'agit de mari el femme (Voir Quest. 348 bis) , soit en autant de copies qu'il y a de défendeurs, à une seule d'entre elles, sans désigner clairement laquelle , est-il valable ?
11 faut distinguer.
Ces personnes n'ont-elles pas, l'une à l'égard de l'autre, les rapports indiqués par l'art- 68? la remise ne sera point valable, parce qu'il ne sera pas constaté qu'elle ait été faite, soit au défendeur lui-même , soit aux individus désignes par la loi pour la recevoir vl).
Mais ces rapports existent-ils entre les divers assignés ; par exemple, sontce deux époux, ou deux frères ? évidemment il suffira de dire que la remise a ete faite à l'un des deux, sans désigner lequel. En effet, n'avons-nous pas décidé, sous la question précédente, qu'il est inutile de constater l'individua-
'1 ill en serait autrement si la remiseavait I et en suivant les formalités indiquées pour £\V faite au codéfendeur comme à un voisin, I ce cas particulier.
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lité delà personne qui reçoit, pourvu qu'on la désigne comme revêtue de la qualité qui dorme pouvoir pour recevoir?
Or si les divers assignes ont entre eux ces qualités , la remise sera régulière à l'égard de tous . car l'un d'eux l'aura reçue personnellement , les autres par l'entremise d'une personne qui avait pouvoir de la leur transmettre : que fautil de plus?
Ainsi l'ont décidé les Cours de Bruxelles, le 13 mars 1828 [Journ. de cette Cour, t. 1 de 1828 , p. 191), et de Bourges , le 20 août 1832 (J. Av., t. 47, p. 559). Mais ces principes, qui sont vrais, ont été méconnus par quatre arrêts des Cours de Liège, 8 décembre 1814 ( J. Av., t. 13, p. 229); de Lyon, 13 janvier 1825 J. Av., t. 28, p. 188) ; de Bourges, 21 mars 1823 (J. Av., t. 13, p. 229), et 30 août 1828 (J. Av., t. 35, p. 351. H
363. Mais l'exploit qui mentionner ail la remise à un domestique , ou une servante-domestique, n'énonce-l-il pas implicitement , par l'addition de ce mot domestique, que celle servante est celle de l'assigné?
Nous venons de dire , à la note de la page précédente, que la Cour de cassation et celle de Bennes avaient déclaré valable un exploit laissé à une servanlednineslique , trouvée à domicile, quoiqu'il ne fût pas dit que cette servante lût elle de l'assigné. La Cour de Bennes a juge depuis, le 18 décembre 1811 Cl. Av., t. 13, p. 51, 2e espèce) , que l'exploit était valable , même dans le cas où il était exprimé qu'il avait ele laissé a une domestique, sans ajouter le mot servante. Cependant , par arrêt du 28 août 1810, la Cour de cassation avait prononce la nullité d'un exploit dont le parlant à était conçu de la sorte. (V. 5., t. 10, lre part., p. 384, et J. Av., t. 13, p. 50, 1" espèce.)
Un a cru voir une opposition formelle entre ces différents arrêts, parce qu'on a supposé que ces mots, servante, domestique , avaient la même signification.
Nous remarquerons, au contraire, qu'ils sont loin d être des expressions synonymes ne signifiant rien de plus l'une que l'autre, et que leur cumulation n'est point une vaine redondance et un pléonasme.
Ln effet , 1 ordonnance de 1667 , lit. 22, art. 14, prescrivait de demander à un témoin , avant de commencer sa déposition , s'il était serviteur ou domestique , paient ou allie de 1 une des parties; et l'ail. 283 du Code de procédure déclare que, lors d'une enquête, on pourra reprocher les serviteu) s et domestiques'
11 faudrait donc aussi déclarer que la loi aurait employé ici des expressions redondantes, et qu'en disant que les serviteurs et domestiques pourront être reprochés, le législateur a fait un pléonasme.
Jousse l'ait observer, au contraire , sur le texte de l'ordonnance . « qu'il ne « faut pas confondre le mot serviteur avec celui de domestique. Domestiques « sont ceux qui habitent la même maison et mangent à la même table , sans « être serviteurs.»
Les expressions servante-domestique, sont donc l'équivalent de celles-ci : Servante de la même maison (1).
(l)Ondevrait 1'enlendre ainsi, lors même qu'il y aurait quelque raison de douter; car, suivant les règles communes, qui ne s'appliquent pas moins aux actes judiciaires qu'a des conventions, il convient d'entendre les expressions qui seraient susceptibles de deu\
sens, de manière à faire produire effet à l'acle, plutôt qu'aie détruire. C. C, art. 1157 el 1158.
C'est pourquoi la Cour de cassation a déclaré valable un exploit donné à comparaître d.vap» elle, et délivre à une servante-do-
I" PAlîTili. 1.1V. 11.— Dls vkikum.\dx imfsuikcrs.
[[ INous croyons qu'il ne faut pas se montrer trop exigeant pour le pronom son , sa, ses, lorsqu il résulte d'autres expressions ou circonstances de l'acte, que la personne designée comme parente ou serviteur, est bien réellement parente ou sers iteur de la partie ; car il est difficile de croire qu'en se servant de ees mois , l'huissier ait eu 1 intention d'exprimer une autre idée.
[/arrêt, qui, comme celui de la Cour de Grenoble, du 22 janv. 1824 (J. Av., t. '29, p. 119) se fonderait, pour valider un exploit, sur ce que l'expression de serrante-domestique serait synonyme de celle-ci : servante de la maison, nous paraîtrait donc à l'abri de la cassation.
Mais il n'en est pas moins vrai qu'une pareille désignation peut, dans des circonstances données, se trouver insuffisante ; et en effet, elle a été jugée telle par les Cours de Poitiers, le 30 juin 1825 (J. Av., t. 29, p. 119), et de Bourges , le 17 nov. 1828 (J. Au -, t. 36, p. 60). Foy. notre Quesl. 362. 33
[[ 363 bis. L'huissier esl-il tenu de requérir la signature des parents ou des serviteurs à qui il remet la copie ?
Cette question se trouve examinée en peu de mots , et résolue pour la négative, dans une consultation inédite de M. Carré , dont le passage est trop succinct et trop peu important pour être rapporte.
11 était, en effet, impossible de la résoudre autrement. L'art. 68 n'exige la signature du voisin que pour remplacer la garantie qu'offre, dans la personne des parents ou serviteurs, leur cohabitation avec la personne assignée-, aussi la nécessite de la signature est-elle taxativement restreinte, par le texte, au voisin interpellé en l'abseucedes autres, et il n'y a nul motif d étendre cette disposition.]]
364. L'huissier qui ne trouve personne au domicile de l'assigné doit-il, à peine de nullité, indiquer dans i exploit la demeure et le nom du voisin auquel il offre la copie? LT Doil-il s'adresser à plus d'un voisin PII
On dit, pour l'affirmative, que, si les huissiers n'étaient pas tenus d'énoncer le nom et la demeure du voisin à qui la loi les oblige de remettre la copie, ils pourraient commettre toute espèce de faux impunément, parce qu'on ne pourrait jamais les en convaincre; on ajoute que, n'étant pas juges souverains des rapports qui constituent le voisinage, ils doivent faire connaître les individus qu ils qualifient de voisins , afin que les tribunaux puissent s'assurer que le vœu de la loi a ete rempli.
A l'appui de cette opinion , l'on peut citer un arrêt rendu le 28 juin 1810
meslique , attendu que le vœu île la loi était nciffisamment rempli (/iirêt du 22 février 1 810, indi que s uprà, à la note de la Ouest. 36'2).
Il serait déraisonnable de supposer que la Cour de cassation se serait écarlée de la rigueur des règles, parée qu'il s'agissait d'un exploit donné à comparaître devant elle, et qu'elle jugeait souverainement. La Cour régulatrice ne donne point l'exemple aux tribunaux de juger arbitrairement et de s'afl'ranchir des règles, lorsqu'ils jugent souverainient.
Ce serait aussi mal à propos que. l'on prétendrait mettre les arrêts précités en op-
position avec ceux qui ont jugé que l'expression isolée de domestique, ou l'expression isolée de commis, ne peut suffire. Tous ces arrêts sont parfaitement dans la règle. Il faut que l'exploit, qui n'est point remis à la personne même, le soit à son domicile, à l'un de ses serviteurs ou de ses parents ; il ne suffit pas de remettre à un commis, à un domestique, qui peuvent ne pas appartenir à la maison , mais il sulfit de le remettre à un domestique de la maison, à une servante de la maison , à une servante-domestique ; ce qui signifie l"s même chose que sériante de la maison.
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par la Cour d'appol de Bruxelles (V. S., t. 10, 2e part., p. 398 , et /. Av., t. 13, p. 150). Cet arrêt a déclare nul un exploit de signification île jugement remis à l'adjoint d'un maire , par le motif que cet acte ne désignait pas la maison du voisin qu'il relatait n'avoir pas voulu décliner son nom, et en même temps parce que l'huissier ne s'était point adressé à l'autre maison voisine, pour présenter son exploit à signer à l'habitant de cette maison ; précautions, dit la Cour, sans lesquelles le but de la loi serait manqué.
Il résulterait de cette décision que l'huissier serait tenu d'énoncer le nom du voisin , ou du moins qu'il serait nécessaire d'indiquer la maison.
Quoi qu'il en soit, l'art. 1030 du Code de procédure portant qu'aucun exploit ne peut être déclaré nul, si la nullité n'est pas formellement prononcée par la loi, et l'art. 08 n'exigeant point expressément l'indication du nom et de la demeure du voisin , nous ne croirions pas que l'on fût bien fonde à déclarer nul un exploit qui ne contiendrait pas cette indication (1).
[[L'impossibilité où serait l'huissier de désigner le nom du voisin auquel il se serait adressé, si celui-ci refusait de se nommer, nous parait une considération déterminante pour ne pas lui en faire une obligation. C'est l'avis de M. Favard de Langlade, t. 1, p. 143, n°6. Cependant M. Boncenne, t. 2, p. 214, exprime fugitivement l'opinion contraire. Mais la Cour de Bruxelles, qui l'avait d abord embrassée, par son arrêt précilé du 28 juin 1810, est revenue sur sa jurisprudence, et a jugé positivement dans le sens que nous adoptons, les 12 juillet 1819 (Joum. de cette Cour, t. 1, de 1819, p. 81), et 11 janvier 1832 ( J. Av., t. 45, p. 477). La Cour de cassation de France a aussi appuyé cette doctrine de son autorité, le 3 février 1835 (J. Av., t. 48, p. 301), ainsi que les Cours d'Orléans, le 23 janvier 1814, de Metz, le 26 nov. 1818(J. Av., 1. 13, p. 225), de Montpellier, 12 août 1807 J. Av.. t. 13, p. 100.)33
365 S'il est douteux qu'un exploit soit nul, parce que le voisin auquel la copie aurait été offerte n'eût pas été désigné par son nom et sa demeure , ne doit-on pas du moins prononcer la nullité de celui dont la copie aurait été remise au maire, s'il ne mentionnait pas que l'huissier n'a trouvé ni la partie, ni des parents ou serviteurs, ni des voisins ?
11 faut remarquer que l'art. 68 n'autorise l'huissier à remettre la copie au maire ou à l'adjoint de la commune, que lorsque le voisin ne peut ou ne veut signer, et que l'huissier doit faire mention du tout, tant sur I original que
(1) L'objection lirée de ce que l'huissier trouverait en cela un moyen de violer imvunément la loi ne nous paraît pas assez sérieuse pour repousser l'application «le l'art. 1030 ; car la copie devant, en dernière analyse, être laissée au maire ou à l'adjoint, il est presumable <|ue l'un ou l'autre de ces fonctionnaires ne manquera pas de s'informer de l'existence de l'assigné, etde lui faire tenir la copie : c'est un devoir sacré envers les administrés.
Si l'on admettait la nullité de l'assignation qui neeonliendrait pas le nom et lademeure du voisin, on devrait du moins décider que la signature de celui-ci, apposée sur l'original , suppléerait, dans le parlant à , à la mention du nom et même de la demeure :
ce ne serait donc que dans le cas où le voisin aurait refusé de signer l'original etilese charger de la copie, que l'huissier devrait meniionnerle nom et la iraison de celui-ci, en constatant toutefois qu'il n'y avait pas d'autres voisins auxquels il pûl s'adresser. [ V. infra les Quesl. 367 et 368. ]
Mais en cas que le voisin auquel la copie aurait été offerte eût, en refusant de l'accepter et de signer l'original , refusé en outre de décliner son nom , on sent que l'on ne pourrait, argumenter du défaut de mention du nom dans l'acte, car aucune loi n'ordonne à l'huissier de s'enquérir du nom de la personne à laquelle il remet la copie ?.utrement que de cette personne elle même
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sur la copie. Or, l'art. 70 dispose que ce qui est prescrit par l'art. 68 doit être observé à peine de nullité : si donc un huissier se borne à mentionner qu'il n'a trouvé au domicile ni la partie, ni aucun de ses parents ou serviteurs, sans exprimer qu'il a offert la copie de l'exploit à un voisin de l'assigné, cet exploit est nul.
Il le serait également dans le cas même où l'on maintiendrait , comme un l'ait constant , que le domicile de l'assigné serait éloigné de toute habitation à une longue distance; car, dans ce cas, l'huissier devrait en faire mention dans l'exploit (Liège , 22 mars 1809 ; Bibliolh. du Barr., 2< part., 1809, p. 266 ; et J. Av., t. 13, p. 100).
CC MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 193, Thomine Desmazures , t. l,p. 171 , et Boncenne, t. 1, p. 214, enseignent aussi, et avec raison, que l'exploit remis au maire ou à l'adjoint, doit mentionner l'impossibilité où s'est trouvé l'huissier de le remettre à un voisin. Une nombreuse jurisprudence l'atteste d'ailleurs: elle se compose des arrêts de la Cour de cassation, du 24 juin 1816 (J. Av., t. 13, p. 100), et du 12 nov- 1822 {J.Av., t. 24, p. 314), et des Cours de Rouen, l«raoût 1810 (J. Av.. t. 13, p 100); de Montpellier, 4 fév. 1811 (ibid.); il Orléans, 29 juillet 1812 (J. Av., t. 13, p. 198); de Rennes, 21 août 1820(J. Av., 1. 13, p. 84); de Douai , 5 mars 1827 (J. Av., t. 32, p. 264); d'Orléans, 20 juillet 1827 (J. Av., t. 34, p. 351) ; de Limoges, 4 janv. 1828 (J. Av., t. 36, p. 51), et l*r juin 1814 {J. Av., t. 13, p. 100), et de Toulouse, 22 avril 1828 (J. Av., t. 35, p. 232). De même, lorsque l'exploit est laissé au voisin, il est indispensable qu'il fasse mention de l'absence au domicile de l'assigné, et de sa personne, et de celle de ses parents et serviteurs. Tel est l'avis de tous les auteurs cités, de M.Favard de Lainglade, t. 1, p. 143, n° 5 , et la décision de la Cour de Paris, 31 mars 1813 (J. Av. , t. 12, p. 491), et de la Cour de cassation , 25 mars 1812 (J. Av., 1. 13. p. 184).
Toutefois les expressions dans lesquelles celle mention doit avoir lieu, ne sont point sacramentelles, el elle peut résulter de termes équipollents, ou de circonstances qui supposeraient nécessairement l'accomplissement delà formalité. Ainsi , par exemple, serait valable l'exploit qui , au lieu de dire que l'huissier n'a trouve au domicile ni l'assigné, ni aucun de ses parents ou serviteurs, dirait qu'il n'y a trouvé personne; Cass., 3 fev. 1835 (J. Av., t. 48, p. 301) ; ou même celui qui déclarerait qu'on n'a point trouvé l'assigné à son domicile, ni aucun voisin qui voulût recevoir la copie, la circonstance qu'on s est adressé au voisin , démontrant suffisamment qu'on n'a trouvé non plus ni parents, ni serviteurs; car on n'aurait pas préféré la voie la plus difficile; Cass , 31 janv. 1825 (J. Av., t. 28, p. 185). 1]
[[ SUS bis. Qu'esl-cc qu'un domicile élu P Combien y a-l il de sortes d'élections? Peul-on faire les significations à domicile élu? Dans quels cas?
L'art. 68 veut que les exploits d'ajournement, el, en général , toutes les significations soient remises à la personne qu'elles concernent ou à son domicile. Or, l'on sait que le domicile d'une personne est le lieu où elle a son principal établissement.
Mais la règle de l'art. 68 ne doit être entendue qu'avec la modification qu'y apporte l'art. 111 du Code civil. Ce dernier texte suppose que l'on peut, soit dans un contrat, soit dans une signification, indiquer un lieu autre que son domicile réel, pour y recevoir les acles auxquels l'exécution de ce contrat ou la réponse à cette signification donneront lieu, et les art. 435 , 559, 584, 634 , 637, 673, 783 , 789, 927 du Code de procédure civile signalent des cas où cette indication est non plus facultative, mais exigée. Le lieu indiqué s appelle domicile élu, parce qu'il remplace, relativement à lou-
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les les contestations qui surviennent, le domicile réel de la partie. 11 y a doue trois sortes d'élections de domicile : l'élection légale , celle qui est exigée par la loi ; l'élection conventionnelle , celle qui est faite dans un contrat ; 1 élection volontaire, celle qui, hors des cas prévus par la loi, a lieu dans un acte émané d'une seule des parties.
Quanta l'élection légale, elle a pour objet de désigner le lieu où doivent tire adressées toutes les significations relatives à l'exécution ou aux suites immédiates de l'acte qui la contient, et d'attribuer juridiction au tribunal de ce lieu. Mais l'acte d'appel des jugements rendus parce tribunal, constituant une nouvelle instance, ne pourrait être notifie au domicile élu , il rentrerait dans la disposition de l'art. 456 du Code de procédure civile. Voy. nos questions sous cet article , et sous l'art. 584 , qui contient une exception à ce principe; cette doctrine est aussi celle de M. Dalloz , t. 7, p. 795, nos 2et 3.
Quant à l'élection conventionnelle, on a contesté qu'elle dispensât de la signification à domicile réel. On disait qu'elle n'était qu'attributive de juridiction au tribunal du lieu ,en vertu de l'art. 50, qui reproduit , à cet égard , la disposition de l'art. 111, mais que l'art. 68, ne désignant, pour la signification, que le domicile réel , dérogeait à la seconde partie du même ait. 111.
Mais cette opinion a été généralement repoussée , comme l'attestent MM. Dalloz, t. 7, p. 796, n°7; Boncenne, t. 2 , p. 217. Favard de Langlade . t. 1, p. 134, et notamment par un arrêt formel de la Cour de Paris en date du 28 juillet 1811 (J. Av., t. 22, p. 69, et J. P., 3e éd., t. 9, p. 498).
Et, par application du système deces auteurs et de cet arrêt, il a été jugé que:
La partie qui a fait une élection de domicile pour la signification de tous exploits et actes judiciaires, est valablement assignée à ce domicile élu ; Paris , 12 frim. an IX (J. P., 3* éd., t. 2, p. 55). Cass., 25 germ. an X (ibid. p. 537);
Elle peut l'être depuis la publication du Code civil à un domicile élu dans un acte avant le Code; Bruxelles, 3 fruct. an XIII (J. Av., t. 13, p 82);
L'assignation en paiement d'un effet de commerce peut aus^i être donnée au domicile indiqué pour le paiement ; Bruxelles , 30 mars 1807 (J. Av., t. i3 , p. 141, 4e espèce); Cass., 4 février 1808 (J. P., 3' éd. t. 6, p. 486); Pai is, 26 fe\ 1808 {ibid. p. 535), et 24 sept. 1806 (ibid. t. 5, p. 500); Paris, Il juillet et 25 août
1810 (ibid. 5 et 6e esp.), 2 juin 1812 (J. Av-, t. 13, p. 190); Bordeaux, 4 février 1835 (J. Av., t. 49, p. 458). (Sur la question de savoir si les significations de jugements et les actes d'appel peuvent aussi être adressés à ce domicile, y. les Quest. 608 et 1652.)
Cependant l'élection de domicile dans un acte n'empêche pas qu'un exploit ne soit valablement signifie au domicile réel. C'est ce qu'enseignent MM. Dalloz, t. 7, p. 796, et Boncenne, t. 2 , p. 218, et ce qu'ont jugé la Cour de cassation , le 23 ventôse anX (J. Av., t. 13, p. 54), et la Cour de Bruxelles, le 28 juili.
1811 (J. Av., t. 13, p. 197), en appliquant ce principe aux contestations relatives aux inscriptions hypothécaires.
Et d'ailleurs on ne peut assigner une partie au domicile élu dans un acte pour tout autre objet que l'exécution de cet acte; Bennes, 15 mars 1821 (J.Ar., t. 19, p. 231); par exemple, la signification du transport d'une créance n'y serait pas valablement faite, puisqu elle doit précéder tout acte d'exécution ; Bruxelles , 30 nov. 1809 (J. Av., t. 21 , p. 252; et l'assignation à fin de noraina lion d'arbitres dans les affaires commerciales , ne peut pas être donnée au domicile élu pour l'appel ; Cass., 21 prairial an Vlll (/. Av., t. 13, p. 31).
L'élection volontaire de domicile dans un exploit aulre que celui d'ajournement (car, dans celui-ci, étant toujours forcée, elle doit être considérée comme légale), donne aussi le droit à l'autre partie d'y faire les significations afférentes. Ainsi les actes de procédure elles jugements peuvent être valablement signifiés au domicile exclusivement élu par une partie dans tous ses
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exploits , lorsque son domicile réel est inconnu; Cass., 15 mai 1821 (J. Av.,
Toutes significations , poursuites et demandes relatives à l'instance engagée peuvent être faites au domicile élu dans l'acte d'appel ; Cass., 13 germinal an XII (/. A v., t. 13, p. 71); Paris, 24 frimaire an XII (ibid. p. 70).
Une demande reconventionnel e peut même être adressée au domicile élu dans l'exploit introductif de l'instance principale; Paris, 21 fév. 1810 (/. Av., t. 13, p. 145), et celui qui a fait des offres réelles est valablement assigné au domicile élu dans ces offres; 7 messidor an XI ( J- Av., t. 13, p. 66). 33
[[ 365 ter. Le changement de domicile ou le décès de la personne chez qui l'élection a été faite, en font-ils cesser les effets?
Non (F. la Qucst. 274). Celte décision doit être suivie, soit que la partie ait élu domicile en sa propre demeure; Cass., 29 mai 1811 (J.Av.,t. 13, p. 168), et 24 janv- 1816 (/. Av., t. 13, p 100), et Amiens, 3 avril 1829 (Dailoz , 1829 , 2e part., p. 2ï8), ou dans un hôtel garni où elle habitait momentanément, Paris, 3 mars 1810 ( J. Av., t. 13, p. 146), soit que l'élection ait été faite chez un tiers , en sorte que, si elle a eu lieu chez un avoué, ou chez un conservateur des hypothèques, en les désignant par leur nom, la signification ne serait pas valablement faite chez leur successeur qui n'aurait pas le même domicile ; Cass., 8 therm. an XI (J. Av., t. 21, p. 236); Grenoble, 2i août 1830
C'est aussi l'avis de MM. Boivceivhe, t. 2, p. 218, et Dalloz, t. 7, p. 796. Ce dernier auteur pense néanmoins, n°9, que l'élection volontaire chez un tiers, étant une espèce de mandat, doit cesser par la mort du mandant ou du mandataire; l'élection légale, n'étant pas dans le même cas, continue d'être obligatoire pour les héritiers de celui qui l'a faite ; ainsi ils peuvent être assignés en radiation d'inscription au domicile élu dans le bordereau; Lyon , 12 juill. 1826 (Journ. de celte Cour, 1826 , p. 237).
Au moins est-il certain que, s'il resuite des termes de l'acte que ce n'est pas à un lieu particulier que la partie ou la loi ont voulu attacher l'élection, mais plutôt à la propre demeure du contractant partout où il pourra résider, ou bien au bureau de tel ou tel fonclionnaire, le lieu compétent pour recevoir les significations changera avec la situation de cette demeure ou de ce bureau.
La Cour de Rouen en a offert un exemple dans l'espèce d une action en garantie exercée contre les héritiers d'un conservateur des hypothèques, à raison de l'exercice des fonctions de celui-ci.
L'art. 9 de la loi du 21 ventôse an VII,estainsiconçu : « Les préposés à la conservation des hypothèques auront domicile dans le bureau où ils rempliront leurs fonctions pour les actions auxquelles leur responsabilité pourrait donner lieu. Ce domicile durera aussi longtemps que la responsabilité des préposés ; toutes poursuites à cet égard pourront y être dirigées contre eux , quand même ils seraient sortis de place, ou contre leur ayant-cause. »
D'après la Cour de Rouen , 7 novembre 1826 (J. Av., t 38, p. 117), ce domicile doit s'entendre du lieu où le nouveau conservateur réside , et non pas de celui où résidait celui que l'on actionne en garantie, parce que la loi a voulu désigner le bureau , en quelque lieu qu'il se trouve. 33
360. Quand un exploit est signifié à un domicile élu , la copie doit-elle être remise , en l'absence de la partie, de ses parents ou serviteurs, au voisin ou au maire , ainsi qu'elle le doit être , lorsque l'exploit est fait au domicile réel ?
Cette question avait été résolue pour la négative, par arrêt de la courd'ap-
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pel de Colmar du 5 aoûl 1809 (V. Bibliolh. du Barr., 2e part., 1809, t. 4, p. 368, et J. Av., t. 13, p. 68), par le motif « qu'on ne saurait appliquer aux citations « et assignations faites à un domicile élu la rigueur de l'art. 68, qui ne peut « concerner que les exploits et actes faits au domicile réel, attendu que l'é- « lection de domicile est une espèce de mandat aux personnes qui l'occu- « peut , de recevoir les actes et significations qui y seraient remis pour le « compte de celui qui y a un domicile élu. »
[[La Cour de Nancy a jugé, le 21 nov. 1831 (J. Av , t. 44, p. 47), qu'en pareil cas l'huissier devait signifier au procureur du roi, si le domicile réel est inconnu. ]]
La décision de la Cour de Colmar a été cassée par arrêt du 29 mai 181 1 , attendu que l'art. 68 est général, et prononce sans distinction l'obligation des formalités qu'il prescrit , et que la peine de nullité, pour leur inobservation , est posée textuellement par l'art.70 (V. S., 1811, p. 264,etCass., 25 mars 1812, S., t. 12, p. 336, et J. Av., t. 13, p. 169 et 184).
[[ MM. Berriat Saint-I'rix , p. 203 , not. 34 , n° 3; Favard de Langlade, t. 1 , p. 143, n° 5; Dalloz , t. 7, p. 796, n° 10; Merlin, v° Ajournement, n° 9, et Boncenne , t. 2, p. 220 , partagent cet avis que nous ne croyons pas contestable. ]]
Peut-on laisser la copie à un domestique du voisin
Non , d'après un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 19 février 1806 , rapporté par Sirey et Denevers, t. 7, supplément, p. 47, et J. Av., t. 13, p. 83, mais sans énonciation des raisons de décider ; omission à laquelle M. Demiau Croczilhac, p. 63. a suppléé en ces termes : « On regarde le domestique du « voisin comme absolument étranger à l'assigné , parce que son maître étant « étranger à la chose, et n'ayant lui-même aucun rapport d'intérêt ou d'af- « fection avec la partie, il n'y a aucun motif qui puisse le porter à remettre « cette copie à sa destination (1). »
[[La Lourde Bruxelles a de nouveau sanctionné cette doctrine le 4 mai 1811 (J. Av , t. 13, p 83), en rappliquant même aux parents du voisin. C'est aussi l'avis de MM. Figeau, Comm., t. 1, p. 193, et Boncenne, t. 2, p. 214.
Fourquoi , répondrons-nous , ne veut-on donner le titre de voisins qu'aux chefs de maisons ? C est à cause des rapports et de réchange habituel de services que l'on présume exister entre eux. Mais pour raisonner ainsi, il faudrait supposer d'abord que l'exploit ne peut être adressé qu'à un chef de
(1) Nous disons plus : on regarde le domestique du voisin comme n'étant pas voisin «le l'assigne, attendu qu'il n'a pas d'établissement propre et fixe dans le voisinage ; qu'il n'y habite qu'accidentellement et aussi longtemps que ses services conviennent au maître ; qu'il n'a point d'ailleurs avec lui ces relations de bienveillance et d'honnêteté qui lient ordinairement entre eux des chefs de maison, et qui font présumer généralement qu'ils cherchent à s'obliger.
Mais si le domestique n'est point considéré comme voisin, parce qu'il n'est pas chef de maison, on pourra demander, comme M M . Sirey et Denevi-rs, ce qu'il faudra dire du commis, du fils, de la femme du voisin ?
Nous répondrons, à l'égard du commis, comme nous l'avons lait au sujet du domestique ; mais, à l'égard du fils et de la femme, la difliculté est moins facile à résoudre, parce que tous les deux ont une habitation tixe, < t pour ainsi dire propre dans le voisinage, et peuvent avoir avec l'assigné les mêmes rapports que le chef de leur famille. Cependant il semble que la loi n'a voulu parler que d'un maître de maison , d'un chef de famille , et que, toutes les fois que l'huissier ne trouve pas dans le voisinage un individu qu'il puisse ainsi qualifier, il est du moins prudent qu'il s'adresse à un autre voisin , ou , s'il n'en trouve pas , qu'il constate ce fait , et remette la copie au maire ou à l'adjoint.
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maison. Enoncer celte proposition , c'est l'avoir réfutée. Sans contredit , tous les habitants d'une maison, quelle que soit leur position dans la famille, mari, femme, fils, domestique, peuvent recevoir des significations pour leur propre compte. Alors il suffirait de retourner l'argument que nous combattons pour décider que le voisin, chef de famille, n'aurait pas capacité pour le prendre de la main de l'huissier et le remettre au fils , à la servante qu'il concerne. Ce ne serait donc plus la proximité des habitations toute seule qui constituerait le voisinage. Il faudrait encore, pour regarder deux personnes comme voisines , qu elles fussent de semblable condition , ou du moins placées l'une et l'autre dans des positions analogues. C'est ce que nous ne pouvons admettre : notre voisin est celui qui habite non loin de notre domicile, et qui, pour cela, trouvera et saisira l'occasion de nous transmettre ce qu'il a reçu pour nous. Peu importe qu il soit un fils de famille, un serviteur, une femme mariée, l'exploit lui sera valablement remis , à défaut de parents ou domestiques de l'assigné, non pas sans doute en leur qualité de parents ou serviteurs du voisin» comme le supposerait la question posée en tête de ce numéro, mais parce qu'eux mêmes ils sont personnellement des voisins , compris à ce titre sous I expression générique que le législateur emploie dans l'art. 68.
II suit de la qu'a la différence des personnes attachées à la maison de l'assigne, lesquelles ne sont point obligées de signer l'original de l'exploit , et ne peuvent refuser de le recevoir, les autres sont parfaitement libres, mais doivent , si elles consentent à le prendre, apposer leur signature , comme un gage du zèle qu'elles mettront à le faire tenir, et une garantie de l'engagement qu'elles en contractent sous leur propre responsabilité. Si l'huissier en effet ne trouve aucun voisin qui sache ou veuille signer, il doit s'adresser au maire. L'exploit serait nul, s'il était laissé à un voisin qui ne le signerait pas ; Rennes , 15 juillet 1818 (J. Av., t. 13, p. 260).
M. Dalloz,1. 7, p. 793, nus 3 et 4, admet la validité de l'exploit remis au fils ou à la femme du voisin ; mais il déclare nul celui qui serait reçu par son domestique.
Nous ne saisissons pas la raison légale de différence.
Toutefois nous conseillons à MM. les huissiers de préférer remettre au maire un exploit qu ils auraient vainement présenté aux chefs de famille les plus voisins : leur responsabilité sera à couvert.
Qu'on ne s'y méprenne pas; il n'y a point contradiction dans ce qu'on vient de lire. Entre une nullité et un conseil de prudence, il y a une énorme différence. Les remises aux voisins ne nous ont jamais paru présenter assez de garantie. Voila pourquoi nous conseillons de restreindre plutôt que d'étendre l'application de la loi à ce sujet. ]]
368. A quelle dislance faul-il que deux individus habitent pour qu'ils puissent être considérés comme voisins, de telle sorte que l'on ne puisse contester celle qualité à celui auquel l'huissier aurait remis la copie de l'exploit?
L'art. 4 du tit. 11 de l'ordonnance de 1667 voulait que la copie fût remise au plus proche voisin; en sorte qu'il ne pouvait s élever aucune difficulté sur la question de savoir si, a raison du plus ou moins d'éloignement de la demeure de celui auquel cette remise était faite , il pouvait ou non être considéré comme voisin. Le Code, en ne faisant aucune distinction, peut fournir matière à contestation.
Réputera-l-on voisin la personne qui habite en face de l'assigné; celle qui demeure dans une maison voisine; celle qui a son domicile dans la même rue, à quelque distance que ce soit, ou qui l'a dans une rue contiguë? Si l'assigne occupe une maison isolée dans la campagne, consdèrera-l-on comme lel lin-
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dividn qui demeure à une longue dislance, qui cependant serait la plus approchée ?
Toutes ces questions peuvent se présenter et seraient difficiles à résoudre; car ni la loi. ni les ailleurs, ni la jurisprudence, n'établissent de règles générales et applicables à tous les cas, pour fixer la distance à laquelle deux personnes peinent cire considérées en état de voisinage (1).
Nous croyons que 1 huissier, pour prévenir toute difficulté, doit remettre la copie au plus proche voisin; s'il ne le rencontre pas, il doit se présenter successivement de proche en proche, jusqu'à ce qu'il ait trouvé quelqu'un à une certaine distance: cette obligation est fondée sur ce que l'art. 68 ne l'autorise a remettre la copie de son exploit au maire qu'autant qu'un voisin lui a déchue ne pouvoir ou ne vouloir signer.
Ce n'est que dans le cas où il aurait, dans la campagne, à parcourir une longue distance poui trouver un voisin, qu'il serait autorisé, en consla ant celte dislance, à remettre la copie au maire.
Au surplus, toutes les contestations qui s'élèveraient sur la qualité de voisin nous paraissent, par le silence delà loi, abandonnées à la prudence du pige, qui, suivant les circonstances, pourrait annuler l'exploit ou le déclarer valable.
Mais nous rappelons que, toules les fois que l'huissier n'a pas trouvé de voisin, il doit en faire mention dans son exploit, ainsi qu'il a été décidé par l'arrêt de la (jour de Liège, cité sur la 365e Qucsl.
Cet arrêt, que nous considérons comme étant rigoureusement conforme au texte de la loi, fournit un fort argument en faveur de notre opinion, relativement a l'obligation où nous venons de dire qu'était l'huissier de ne remettre la copie au maire qu'après avoir cherche unvoisin jusqu'à unecertaine distance, et constaté celte recherche.
Du moins agira-t-il urudemment en conslalant ce fait.
[[Sans doulc il est abandonné à la prudence du juge de décider qui peut ou non, dans telle on telle espèce, être considéré comme voisin de l'assigné ; mais il nous semble difficile que des contestations s'élèvent sur ce point. Il nous parait, au reste, résulter de lesprit de la loi, qu'elle a entendu parler de personnes dont les habitations soient assez rapprochées pour qu'elles puissent ;.isément se voir chaque jour. C'est aussi ce que pense M. Favaud de Lanclade, t. 1, p. 143, n° 5.
A quel voisin l'huissier doit-il s'adresser? Sans contredit, c'est au voisin le plus proche, comme l'cnse gnent MM. Pigeau, Comm., t 1, p 193; Fav\rd de Langlade, ubisuprà; et Bo^ceivne, t. 2, p. 213 Mais si ce voisin refuse de recevoir la copie, faut-il s'adresser à d'autres, ou peut-on la porter directement au maire? L'arrêt de la Cour de Bruxelles du 12 juillet 1819, cité sous la Quesl. 364, et dont M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 193, approuve la doctrine, décide avec raison, selon nous, que le vœu de la loi est suffisamment rempli, lorsqu'on s'est adressé au premier voisin. Néanmoins, cet auteur conseille, avec MM. Favard de Langlade, Tiiomine Desmazures, t. 1, p. 171 , et Boncehre, de ne pas se contenter de la première démarche, de faire plus d'un essai avant d'aller au maire, et de constater toutes ces recherches, afin d'ôler par là le moindre prétexte à la chicane.]]
(1) On peut voir, sur les diverses ques- ,ions de nature à se présenter en plusieurs nironslnnces, relativement i la distance à
Tom. 1. 28
laquelle commence le voisinage, le Trait» du Voisinage de M. Fournel, p. 6 el suiv.
434 IMPARTIE. LIV. 11. — Ors tribiimaux inférieurs.
[[ 368 bis. En cas d'absence ou de refus de visa du maire ou de l'adjoint, que doit faire l'huissier ?
Aux termes de la loi du 21 mars 1831, sur l'organisation municipale, les conseillers municipaux sont appelés, dans l'ordre du tableau, à remplir les fonctions des maires et adjoints, en cas d'absence ou d'empêchement de ceux-ci. C'est donc au conseiller municipal que son rang sur le tableau désignera, que l'huissier devra s'adresser, et, en cas de refus de sa part, successivement à tous ceux qui sont inscrits après lui. F. la Quesl. 370 ocl. Ainsi l'a décidé la Cour de cassation, le 28 juin 1831 '/. Av., t. 52. p. 170). Si toutes ces ressources viennent à manquer, l'art. 1039 C. p. c. charge le procureur du roi de recevoir '.exploit et d'apposer \evisa.
Après avoir fait viser l'original par le maire, l'huissier a la faculté, selon la Cour d'Orléans, 23 juin 1814 (J.Av., t. 13, p. 225), de remettre la copie à un employé de la mairie. Cette décision n'est pas admissible : il peut bien se faire que, par un règlement intérieur de la mairie, un employé soit particulièrement chargé de ce qui concerne les copies d'exploits remises par les huissiers; mais cet employé, qui est le delt'gué du maire, n'est point responsable vis-à-vis de l'assigné; son nom ni sa qualité ne doivent point figurer dans l'acte; le fonctionnaire public seul a qualité pour recevoir.]]
[[3©» ter- Scrail-il nul l'exploit dont la copie ne mentionnerait pas le visa apposé par le maire sur l'original?
Quoique celte question ait élé résolue deux fois pour la négative, par les Cours de Hennés, 21 décembre 1820 (J. Av., t. 13, p. 280), et de Paris, 2"J novembre 1836 (J. P., t. 1 de 1837, p. 463), il nous semble difficile, en présence de ces expressions de l'art. 68, l'huissier fera mention du tout tant sur l'oîucikai. que sur i.a copie , et de la nullité prononcée par l'art. 70, de ne pas cm-
[[36$ qualer. La notification des actes respectueux est-elle, comme celle de tout exploit, réglée par les dispositions de l'art: *38?
L'art. 15i du Code civil exige que le procès-verbal dressé par les notaire; qui notifient des actes respectueux fasse mention de la réponse fournie par les personnes à qui ces actes sont adressés.
Cette disposition indique qu'il esl dans l'esprit de la loi que la notification soit faite à la personne, et non pas seulement à son domkile. Aussi il est du devoir des notaires, lorsqu'ils se présentent pour remplir leur ministère, de ne pas se bornera remettre, comme ferait un huissier, à une personne quelconque de la famille, copie de l'acte qu'ils ont à notifier; ils doivent, autant que possible, rechercher la personne même de l'ascendant , et éviter tout intermédiaire entre eux et lui. Le respect pour ce principe a élé poussé, par quelques Cours, jusqu'à déclarer que l'acte respectueux, non signifié à la personne, serait nul, s'il n'était point constaté que les notaires ont fait inutilement tous les efforts convenables pour parler au père lui-même.
Les arrêts qui l'ont ainsi jugé sont ceux des Cours de Caen, 12 décembre 1812 (J. Av. t. 1, p. 270V, Montpellier, 1" juillet 1817 (J. Av., t. 1, p. 284), Bruxelles, 3 avril 1823 (j. Av., t. 34, p. 355); et 26 mai 1829 (Journ. de cetle Cour. t. 1 de 1829, p. 397); et Nimcs, 8 juillet 1830 (Taj-.n, t 21, p 342).
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Mais une jurisprudence plus indulgente a prévalu de laquelle il résulte qu'il suffit, pour que l'on soit dispensé de faire la notification à personne, qu'elle se trouve absente de son domicile au nîoment où les notaires s'y présentent, ou qu'elle refuse de les recevoir. On peut voir, dans ce sens, les arrèls des Cours de Bruxelles, 18 juillet 1808 (J. Av., t. 1, p- 266); Grenoble, Ier décembre 1818 (t. 13, p. 260); Douai, 22 avril 1819 (J. Av., t. l,p.288); Amiens, 10 mai 1821 (t. 23, p. 177); 8 avril 1825 (t. 34, p. 359), Taulouse, 27 juin et 12 juillet 1821 (t. 23, p. 239); Limoges, 15 janvier 1823 (t. 25, p. 19), Hennés, 2 mars 1825 (t. 28, p. 135); Lyon, 28 octobre 18'27 (t. 34, p. 62); et Cass., 11 juillet 1827 (t. 33, p. 336).
La loi n'a pas voulu que, par le caprice de l'ascendant, qui se déroberait aux recherches, la notification devînt impossible, ou même qu'il pût la rendre difficile et l'entraver à son gré.
Mais faudra-t-il décider, avec le tribunal de Draguignan (Gazelle des Tribunaitm des 12 et 13 octobre 1829), que, lorsque l'ascendant est absent on refuse de se montrer, les notaires peuvent, sans remplir aucune des formalités indiquées par l'art. 68, pour lui faire tenir copie de l'acte respectueux, se contenter de dresser proces-verbal des difficultés et résistances qu'on leuraopposées dans l'exercice île leur ministère?
Non, sans doute : ce qu il y a d'important, c'est que l'acte parvienne à celui qu'il intéresse : du moment qu'on ne peut le remettre à lui-même, rien déplus naturel que de le lui faire parvenir par les voies tracées par la loi pour toute autre signification.
On dira vainement qu'une grande différence existe entre un exploit d'huissier et le procès-verbal dresse par deux notaires, ou un notaire et deux témoins, doù il suivrait que les mêmes formes ne sont pas nécessaires à la validité de ce dernier.
Différence dans la qualité de l'officier instrumentaire, sans doute; mais différence dans le but que se propose la loi, nous n'en voyons aucune. N'estil pas toujours essentiel, pour que l'acte produise son effet, qu'il parvienne aux personnes a qui il est adressé? dès lors, toutes les formalités indiquées poui assurer la remise d'un exploit ne conviennent-elles pas à celui-ci? Et peul-on dire que le vœu de la loi sera rempli lorsque le notaire, ne trouvant, personne au domicile de la partie, se relire sans prendre aucune précaution pour lui faire parvenir l'acte qui l'inleresse? Une telle décision nous paraîtrait contraire à tous les principes: la démarche qu'elle sanctionnerait ne peut pas, à notre avis, remplacer le consentement des père, mère, ou autres ascendants au mariage qu'il s agit de contracter.
On a bien pu douter si, en l'absence des parents ou serviteurs, il ne convenait pas de s'adresser directement au maire, sans parler d'abord au voisin; questions que les Cours de Caen, 12 décembre 1812 (J. Av., t. l,p. 270), et l'Agen, 1er février 1817 {ibid., p. 270), ont résolu pour l'affirmative ; etcellede Montpellier, 1er juillet 1817 (J.Av., t. 1, p. 284), pour la négative.
Mais que tout mode de remise soit supprime, c'est ce qu'il est impossible de concevoir : et, du moment qu'il en faut un, celui de l'art. 68doit être regarde comme le seul légal. Aussi, dans toutes les espèces citées plus haut, la copie avait-elle été remise à un parent ou serviteur. Nul motif, d'ailleurs, pour inlerverlir l'ordre trace dans ce même article ; nous pensons donequ il faudrait tenter la remise à un voisin avant de parvenir au maire. V. la Quesl. 318 bis. 33
369. Quelle peine encourt l'huissier qui ne remet pas lui-même à personne ou à domicile la copie des pièces qu'il aurait été chargé de signifier ?
Il encourt la suspension et i amende portées dans l'art. 45 du décret du 14
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juin 1513, sans préjudice des peines prononcées par l'art. 146 du Code pénal,
s'il résulte de l'instruction qu'il a agi frauduleusement.
CC Quant aux peines portées par le décret de 1813, elles sont encourues indépendamment de toute intention frauduleuse, alors même que l'huissier prouverait qu'une force majeure l'a empêché de remettre l'exploit en personne. 11 doit alors résigner sa commission, et se faire remplacer par un autre huissier; c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, les 25 mars et 30 juillet 1836 (J. Av., t. 51, p. 434, et p. 602). Voyez au surplus, la Question 375, infià{\). ]]
[[ Sfttt bis L'huissier a-t-il le droit d'instrumenter au domicile même de la partie à laquelle il a une signification à faire, lorsque l'entrée ne lui en a pa$ été refusée ?
Le tribunal de police correctionnelle delà Seine avait rejeté la plainte formée par un huissier, pour injures et mauvais traitements de la part d'une partie assignée, sous prétexte que cette partie pouvait l'empêcher de violer son domicile en y rédigeant son exploit ou procès- verbal.
Cet étrange jugement fut réformé par la Cour royale de Paris, le 2 août 1833 (J. Huiss., t. 14, p. 283).
Le tribunal de police correctionnelle, partant de ce principe que le domicile est inviolable, en a conclu qu'un huissier n'avait pas le droit, pour instrumenter, de s'introduire et de s 'installer dans le domicile de la personne à laquelle il est chargé de faire une signification. Cette conséquence n'est assurément pas exacte.
En effet, quelque absolu que soit le principe, la loi y apporte cependant quelques exceptions, et, par exemple, nous voyons, dans l'art. 184 Code pénal , qu'il n'y a violation du domicile de la part d'un officier ministériel que lorsqu'il s'y est introduit hors les cas prévus par la loi, et contre le gré de la partie, bien entendu.
Or, peut-on raisonnablement soutenir qu'un huissier ne soit pas dans un des cas prévus par la loi , lorsqu'il se présente pour faire une signification, qui, aux termes de la loi (art. 68 Cod. proc. civ.), doit être faite à personne ou domicile. Il y aurait plus que de l'inconséquence, il y aurait de l'absurdité a imposer à cet officier, dont le ministère est forcé , une obligation qu'il ne pourrait remplir sans s'exposer à l'application d'une disposition du Code pénal.
Ce résultat si monstrueux n'a point échappé au tribunal de police correctionnelle; mais l'organe du ministère public a cru éluder l'objection en faisant une distinction qui , selon nous , est lout-à-fait arbitraire: il a prétendu qu'il fallait distinguer le cas où il ne s'agit que de simples actes extrajudiciaires, du cas où l'huissier obéissait à un mandement de justice.
Cette doctrine est inadmissible. D'abord , la distinction n'est pas dans la loi ; mais d'ailleurs sur quoi repose-t-elle ? N'aurait-elle pas été imaginée pour les besoins de la cause, et accueillie un peu légèrement par le tribunal ? Nous sommes disposé à le croire. Evidemment, la distinction n'a été faile que pour prévenir l'objection tirée de quelques articles du Code de procédure (et notamment de l'art. 587), qui autorisent l'huissier à pénétrer dans le domicile de
(t) [ M. Hélie el moi nous avons pensé que, poursuivre l'huissier comme faussaire dans tous les cas , que la frau le soit ou non alléguée, c'est méconnaître tous les principes qui forment la théorie du droit pénal.
Nous avons combattu l'ancienne jurisprudence de la Cour de cassation , et nous avons indiqué ses derniers arrêts , tous favorable* à noire svstème ; Théorie du Code pénal,
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la partie , même contre le gré de celle-ci , et lorsque la porte est fermée ou refusée, et à y laisser des gardiens. Le moyen, en présence de pareilles dispositions, d'arguer de I inviolabilité du domicile, et de prétendre qu'un officier ministériel n'a pas le droit d'y pénétrer! INous convenons que son droit ne va pas toujours aussi loin ; mais c'est la seule concession (pie nous puissions faire. D'ailleurs, avec la doctrine du tribunal , que faire île l'art. (>8 du Code du procédure civile , qui veut que tocs exploits soient faits à personne ou domicilil ? Certes, cette disposition est précise ; voici comment on l'élude :
Suivant l'organe du ministère public, l'huissier doit rester à la porte du domicile, sur le seuil; et c'est là, dans son opinion, qu'il doit instrumenter. À quelles assertions étranges peut conduire une première erreur ! Eh quoi ! c'est à la porte que l'huissier se trouve consignél le seuil est la frontière qu'il ne doit pas franchir, sons peine de violation du domicile! mais comment venl-on alors qu'il instrumente? Le moyen de rédiger un exploit, un procès-verbal , une saisie? dans la rue et sur la borne apparemment! Qui ne sent que cette théorie, improviste à l'audience, est contraire à toutes les traditions, et d'une application impossible. Aussi le magistrat qui présidait l'audience n'a-t-il pas adopté le système du ministère public ; il a prétendu que l'huissier, sur la réponse qui lui était faite et sur le refus de le laisser rédiger, devait se retirer dans son étude, et y rédiger son procès-verbal, dont il remettrait ensuite la copie à qui de droit.
Nous ne craignons pas d'avancer que celte opinion est encore plus impraticable que celle du ministère public. Tour en faire sentir le vice, il suflil de demander si l'on accordera une double indemnité de voyage à l'officier ministériel qu'on aura ainsi forcé de faire deux fois le trajet ? évidemment non, car celle taxe sérail fruslraloire ; il faudra donc que l'huissier se transport? sans indemnité à cinq ou six lieues , et plus peut-être de son domicile ; quelle injustice!— Ce n'est pas tout, supposons que ce soit à près de neuf heures du soir que l'huissier se présente au domicile de celui à qui il va faire des offres, ou toute autre signification ; exigera-t -on , dans ce cas, qu'il se relire dans son étude pour rédiger son exploit et qu'il revienne apporter sa copie? Mais ne voit-on pas que, même sans supposer un grand éloignemenl , l'huissier ne pourra plus agir, l'heure fatale sera expirée; il faudra donc remettre au lendemain la signification ou souffler la copie. Est-ce là ce que la loi a voulu? Dira t-on enfin que 1 huissier peut se présenter avec son acte tout préparé? Sans doute cela se fait tous les jours sans beaucoup d'inconvénients; cependant il faut convenir qu'un acte rédigé en présence même de la partie à qui la signification est faite , offre plus de garanties qu'un exploit préparé à l'avance et laissé à un portier par un clerc ou un commissionnaire; d ailleurs lorsqu'il s'agit d'un procès-verbal de perquisition, etc., etc., il faut bien constater sur l'exploit des réponses qu'évidemment on n'a pu deviner; la rédaction instantanée est donc, dans ces différents cas, une nécessité.
Mais, sans insister davantage sur ces objections, prouvons par des textes que , loin de faire un crime à l'huissier de s'être introduit pour instrumenter dans le domicile de celui a qui il a une signification à faire, la loi lui suppose et lui reconnaît ce droit. Nous avons cité déjà l'art 68 du Code de procédure civile, dont la disposition est si formelle qu'elle semble trancher toute difficulté; d'autres dispositions ne sont pas moins précises.
Un avis du conseil d'Etat du 5 ventôse an 13 (24 fév. 1805), relatif à la nature des fonctions des huissiers et statuant sur les cas où ils doivent êlre exempt» du droit de péage , s'exprime ainsi :
« Considérant que l'exercice des fondions d'huissier ne commence qu'aux do- « mteiles des particuliers auxquels ils ont à notifier quelque acte de leur ministère^
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« et non au moment où ils sortent de leurs maisons pour s'y rendre, elc. (î>
On voit que le conseil d'Etat n'arrête pas les huissiers au seuil du domicile des parties, puisqu'au contraire, il ne fait commencer l'exercice de leurs fondions qu'aux domiciles mêmes.
Une induction plus forte encore se tire d'une ordonnance du 20-24 août 1817(2) relative au mode d'exécution des actes et fonctions judiciaires dans les palais , châteaux , maisons royales et leurs dépendances. — Aux termes de cette ordonnance, et afin de concilier avec les fonctions des gouverneurs l'exécution des actes et fonctions judiciaires, il est fait exception aux règles ordinaires en matière de significations, et statué en ces termes :
« Art. 1er. Les significations aux personnes qui ont leur résidence habituelle « dans nos palais, châteaux, maisons royales et leurs dépendances seront « /'ailes en parlant aux suisses ou concierges desdits palais, ils ne pourront re- « fuser d'en recevoir les copies , et il leur est enjoint de les remettre incontinent à « ceux qu'elles concernent. »
Certes, si, en règle générale, les huissiers n'ont pas le droit de pénétrer dans le domicile des parties, s'il leur est défendu d'en franchir le seuil, on conviendra que l'ordonnance du 20 août 1817 était bien inutile; mais il est évident que c'est précisément parce qu'en principe les huissiers ont le droit que le tribunal de police correctionnelle leur avait mal à propos contesté, qu'on a jugé convenable d'y déroger, dans ce cas particulier, afin de pourvoir à ce qu'exigent la police et la surveillance des châteaux royaux ; ainsi l'exception confirme la règle.
Faut-il rappeler encore que, dans une foule de cas, la loi vent que l'huissier fasseviser sur l'original les significations faites à certaines personnes (art. 1030, Cod. proc. civ); et piétendra-l-on que c'est sur le seuil du domicile que le visa sera donné ?— Osera-t-on soutenir également qu'un huissier, porteur d'un effet de commerce échu, devra en attendre le paiement à la porte, tandis que ies fonds sont à la caisse? Dans tous ces cas et dans beaucoup d'autres, la doctrine du tribunal de police correctionnelle mènerait à l'absurde. 11 n'est pas probable qu'elle trouve beaucoup de partisans.
Ajoutons, en terminant, qu'à toutes les époques et depuis un temps immémorial, la tradition a donné aux huissiers le droit d'instrumenter au domicile même de la partie à qui ils font des significations, et que cet usage, bien qu'il ait été l'occasion de quelques abus, n'a jamais été contesté jusqu'ici. — Et à ce sujet, nous rappellerons qu'anciennement les huissiers se faisaient payer •eiirs salaires et vacations par ceux-là mêmes contre lesquels ils exploitaient, et qu'ils prenaient chez eux leurs repas. (Yoy. Jocsse, Traité de la justice, t. 2) p. 642, n° 188; Kayiot, Qucst. 2(56, n° 7, t. 2, p. 860 ; Serpillo*, Code civil, etc. C'était un abus qui fut réformé par de nombreux édits (3) ; mais sans que jamais il se soit élevé des doutes sur le droit des huissiers de s'introduire dans te domicile des part ies contre lesquelles ils exploitaient : ce droit leur appartient par la force des choses, et résulte d'ailleurs des dispositions précises de la loi ; espérons donc qu'on ne le leur contestera plus. 33
8ÎO. L'art. 68 dérogc-l-il aux lois commerciales sur les formes à observer pour
les protêts?
Non.— (Avis du conseil d'Etat du '25 jan\ ier 1807, auJ.Av., t. 6, p. 659, v° Code ae Procédure, n° 2.)
(1) DmERciER, t. 15, [>. 182.
(Y) Idem, l. 21, |». 263.
(3) [ Ord. du 29 itécemWe 1 190, art. 86 ; ord. 1498, art. 155 ; ord. 1.035. ait. 20,
n° 3 ; or.l. Roussillon, art. 32, arr. ré»lem., 21 mai 1603; 18 décembre 1693 ; 17 septembre 1679; 10 juillet 1665, etc., etc.]
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Ainsi le Code de commerce ex^canl seulement art. 176) que la copie soit laissée, ce qui ne suppose autre chose si ce n'est qu'elle sera laissée ou à la partie elle-même ou a son domicile , nous pensons qu'elle y peut être remise à toute personne, et que l'huissier ou le notaire sont dispensés de la remettre au voisin, ou à défaut au maire.
[[ Cela résulte clairement de l'avis du conseil d'Etat puisqu'il déclare que. les protêts ne sont pas soumis aux formalités prescrites par l'art. 68 pour les exploits d'ajournement. ]]
Aht. 69. Seront assignes,
1° L'Etat, lorsqu'il s'agit de domaines et droits domaniaux, en la personne ou au domicile du préfet (1) du département où siège le tribunal devant lequel doit être portée la demande en première instance (2) ;
2° Le trésor public, en la personne ou au bureau de l'agent;
3" Les administrations ou établissements publics, en leurs bureaux, dans le lieu où réside le siège de l'administration; dans les autres lieux, en la personne et au bureau de leur préposé (3) ;
i° Le Roi , pour ses domaines , en la personne du procureur du roi de l'arrondissement (i) ;
5 Les communes , en la personne et au domicile du maire, et à Paris, en la personne ou au domicile du préfet (5);
(1) [ Avant l'institution des préfets, au domicile des magistats qui exerçaient leurs fonctions, savoir le procureur général sjndic , el plus tard le président du département, mais non l'agent national du district. Paris, 18 juillet 18*5 (/. Av., t. 50, p. 2*8.)]
(2) L'Etat. Ainsi, lorsqu'il s'agit d'un domaine <|ii'un particulier réclame de l'Etat, comme propriété patrimoniale, et que l'on soutient, au contraire, êlre une propriété domaniale, l'assignation doit être donnée au préfet du département clans lequel est silué ce domaine, et il en serait de même d'une succession qu'un individu se prétendant héritier réclamerait contre l'Etat , qui s'en serait emparé par droit de déshérence. I.a loi entend ici par domicile du préfet, non le domicile personnel qu'il aurait comme particulier, nuis celui qu'il a comme préfet au chef-lieu du département, [f. la Quesl.ZlQ sexies. 3
Q Ce n'est que dans les procès relatifs à la propriété que les préfets représentent l'Etal. S'il s'agit des revenus domaniaux, l'action sera soutenue activement et passivement par l'administration de l'enregistrement et des domaines, y. M. Boitard, t. 1, p. 280. ]
(3) De leur préposé. Par exemple, s'il s'agit de la régie de l'enregistrement, des eaux et forêts, de la régie îles domaines, de l'administration des contributions indirec-
tes, etc., on les assignera à Paris, dans les bureaux de leur administration, et en la personne et au bureau de leur préposé, qui, en cette circonstance, est réputé le domicile de ces administrai ions.
(4) Le lioi , suivant l'ancienne maxime expliquée n" 290, étant le seul en Fiance qui soit formellement admis à plaider par procureur, il est à remarquer que l'assignation qui le concerne doit être donnée en parlant au procureur du Roi : on ne pourrait valablement la laisserait domicile, il en est de même lies assignations concernant le trésor public, et de celles qui seraient notifiées à des préposés d'administration ou établissements publics.
Nous remarquons ici que, d'après une loi du 8 novembre 1814, les actions judiciaires du Roi sont exercées par on contre un intendant que commet le ministre de sa maison , et à qui les assignations sont données en la personne du procureur du Roi. \F. la Quest. 370 septies.]
[5) Le préfet , parce que la ville de Paris étant divisée en plusieurs mairies, il a fallu réunir les intérêts de chienne d'elles en la personne du chef de l'administration.
[ Même en 1791, c'était chez le maire, et non chez le procureur de la commune, <|ue celle-ci devait être assignée ; Colmar, 6 floréal an XI (J. Av., t. 4, p. 723).]
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Dans les cas ci-dessus, l'original sera visé de celui à qui copie de l'exploit sera laissée; en cas d'absence ou de refus, le visa sera donné, soit par le juge de paix , soit par le procureur du roi près le tribunal de première instance, auquel, en ce cas, la copie sera laissée ;
6U Les sociétés de commerce, tant qu'elles existent, en leur maison sociale; et, s'il n'y en a pas, en la personne ou au domicile de l'un des associés;
7° Los unions et directions de créanciers , en la personne ou au domicile de l'un des syndics ou directeurs;
8' Ceux qui n'ont aucun domicile connu en France (1), au lieu de leur résidence actuelle : si le lieu n'est pas connu , l'exploit sera affiché à la principale porie de l'auditoire du tribunal où la demande est portée. Une seconde copie sera donnée au procureur du roi , lequel visera l'original (2i ;
9° Ceux qui habitent le territoire français hors du continent , et ceux qui sont établis chez l'étranger, au domicile du procureur du roi près le tribunal où sera portée la demande , lequel visera l'original , et enverra la copie , pour les premiers, au ministre de la marine, et pour les seconds, à celui des relations extérieures.
Tarif, 27.— ÊNotre Commentaire du TariT, t. I p. 118, n°s 49 à 52 "J — Ordnnn. de 1*67, til. 2, ait. 7, 8, 9.— Code de proc, art 60, 1039. — Code de Commerce, art. 20l.—Si.p à, an. 59 — [Loi du 2 mari 1832, an. 22 ei 27 — Noue liiet. gén. de P,..c , vis Appel . .,°s 438 439, 441 , 412, 502,528à550. Exploit, nos 133 à 137, 165. 197 à 198 bis, 206, 2u7, 2iô, 216, 250, 2'.'3. 3S7 à 392; Saisie-* et. n" 133 , S.iisieimmobilière, nos 167 el 407; Sigiiifievliou, n"s 7, 11. 12, 30 i/',39 bis , 55 à 59 ; Suret., chère, n° 100.— Ileviileneuve. \is Erphit, noi 95 a 107: Etranger,* 4 — Armand Dailoz , v° Exploit , nos 77 95, 107, 108, 199,239.270. 276. 279, 283 , 296, 302 , 315 , 337, 502. 504. 557. —Carré, Compétence ,2e pari., lîv Ier, lit. 2,'ait. 89, Q. 113, éd. in-S°, t. 2. p. 203; liv m, lit. 2, eh. 2, art. 317, <?. 436 t. (i, p. 225. et 'il 3, ebap. 2, art. 360, y. 465, t. 6, p. 434. — Locré, t. 2! , p 351, n» U, ]>. 404, n" 45, et p. 12, n° 29. — Questions traitées: L'assignation au préfet, en ce qui concerne le domaine de l'élat, ne doit-elle pas être précédée d'une autre formalité? (J. 370 bis. — L'exploit il appel peut-il cire reçu au nom du préfet par un conseiller de préfecture? Q. 370 ter. — La partie qui , dans une affaire concernant le domaine de l'Etat, a été condamnée sur la poursui.e de l'administration de l'eni egistrement. doii elle néanmoins diriger son expioil d'appel contre le préfet? Q. 370 quater. — Que faut-il enlend'e par le domicile du piéfet , dans le sens de l'art. 69. § 1er? Q. 370 qmnq. — les hospices et 1rs fabriques doivent-ils être considérés comme établissements publics dans le sens de l'art. 69, § I ? Q. 37l) sex;it. — Le § 4 de l'art. 69 n'a-t-il pas été abrogé par une loi postérieure? Q. 3/0 septies, — L'assignation donnée à une commune peut elle élre remise, en l'absence du maire, à un adjoint ou à un conseiller municipal ? — Faul-il que lliuissier s'adresse successivement au maire , aux adjoints et aux conseillers municipaux , a va m de remettre la copie au juge de p>ix ouau procureur du roi? Q nid eu cas de comesta;ion entre deux sériions de communes? Q. 370 octies. — Le* exploits qui, aux termes des cinq premiers paragraphes de l'art. 69, doivent être a>Ji esses au fonctionnaire public représentant L'assigné, peuvent-ils être laissés à leur domicile entre les mains de leur» parents . servileors nu employés ? Q. 370 nonies. — la formalité du vita est-elle prescrite à peine d* nullité ? faut il en faire mention sur la copie ? 370 dteies. — Le min est-il également requis sur l'original d'une signification faite à la pa i lie au domicile par elle élu tuez un fonctionnaire public , par exemple, eu vertu de l'art. 584 du Code de proc. civ ? Q. 370 wniecics. — Les assignation»
(1) En général, on réputé n'avoir pas de ; an 9, S., I. 4, 2e part. , p. 528, el /. Av.,
domicile connu, les vagabonds , en coi tains cas, les colporteurs , bailleurs, comédiens ambulants , etc. Nous ajouterons à l'autorité île Rodier, citée sur cette proposition, un an èl île Nîmes , qui déclare que les comédiens ambulants n'ont pas de domicile fixe, *>•. qu'en conséquence ils peuvent être traduits, en matière personnelle, par-devant le jujje du lini où ils ont cent! ai le (4 plilï.
(2) [ Celte disposition esl applicable à la fini nie non séparée de corps, dont le mari n'a pas de domicile connu ; car relativement au domicile, la position de la fiinme ne peut être différente de celle de son ntanj Bordeaux, Il janvier 1834 {J. Av., t. 46, p. 312.1
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données en lo maison sociale ou au domicile de l'un des associés doivent-elles contenir le» noms d«
nuque associé, cl être remises, pour chacun d'eux , en une copie séparée? Q 370 Unudrcies. le»
significations faites à une faillite, doivent-elles être faites a un seul syndic pour tous les aunes ou à tous les syc.d es individuellement? Q. 370 tredteitl . — Si un huissier ne trouve pas la demeui.. d'une personne au Heu où elle s'est donné domicile, doit-il, à peine de nullité afficher une copie de l'exploit c la principale porte de l'auditoire du tribunal où la demande est porter, et en donner une seconds ad procureur du roi ? <J3~t — Lorsque le défendeur n'a ni domicile, ni résidence connus
en France, devant quel tribunal doit-on l'assigner eu matière personnelle? Q. 37| bis. Lorsqu'un
étranger a en France une résidence de fait, peut-on l'y assigner, comme si c'était sou domicile, sans parler à sa personne? Q. 371 1er. — Bu est-il relativement aux étrangers qui sont hors de Frunce îles significations île jugeineuls et autres a cl es judiciaires comme des exploits d'ajournement? doit-uii les notifier au parquet du procureur du roi? Q. 372. — Mais celte décision seiaii-elle applicable an Français habitant bois du continent, ou établi chez l'étranger? Q. 373. — Celui qui habite le territoire français hors du continent esl-il valablement assigne en sa personne et domicile ? Quid de celui qui est domicilie à IVtiang.i?y 373 bis. — Doit-on appliquer les dispositions des § 8 et 9 de l'art. 69, eu ce qui concerne la remise an procureur du roi , lorsque l'affaire c^t porlée devant un juge de paix ou un tribunal de commerce? Q. 374. — Si l'assignation à donner dans le cas du § 9 de l'art. 69 eu
l'aile à la requête du procureur du roi, devra-t-elle néanmoins être remise à son parquet? 374 bis.
I ail. C9, § 9. est-il applicable, non-seulement à tous les actes judiciaires ou exlrajudiciaires à si gui fier à un Français domicilié hors du continent nota minent à la signification d'un jugement et aux actes relatifs à une saisie immobilière? Q. 374 l*r 3
LVI1I. En indiquant, par cet article, les personnes auxquelles l'exploit doit êlre remis, lorsqu'il s'agit d'assigner les personnes publiques et collectives qu'ii désigne, le Koi, et ceux qui n'ont pas de domicile connu en France, ou qui sont établis hors le territoire du royaume, l'art. 69 a fait, à l'égard de ces derniers, une sage innovation aux anciennes dispositions de l'ordonnance, qui n'assujettissait point les procureurs du Koi à envoyer au ministère les copies d'exploits qu'ils avaient reçues, ce qui rendait à peu près inutile la remise qui leur en était faite.
[[ 3ÎO bis.— L'assignation au préfet, en ce qui concerne le domaine de l'Etal, ne doit-elle }>as clic précédée d'une autre formalité?
Aux termes de l'art. 15, lit. 3, de la loi du 5 novembre 1790, aucune action contre l'Etat ne peut êlre intentée, qu'au préalable le demandeur ne se soil pourvu, par simple mémoire, auprès du directoire du déparlement, à peine de nullité. Ce n'est qu'un mois après le dépôt du mémoire que la demande peut être introduite. Les tribunaux jugent unanimement que ces dispositions non! élu abrogées, ni implicitement, ni explicitement, parla loi du 28 pluviôse an VIII; c'est ce qui a été reconnu également par un avis du conseil d'Etat, du 28 août 1823, qui décide en même temps que c'est au préfet en personne, comme seul représentant de l'Etat, et non au conseil de préfecture que ce mémoire doit être adressé. ]]
CC 3ÎO ter. — L'exploit d'appel peut-il être reçu, au nom du préfet, par un conseiller de préfecture ?
Oui, lorsque celui-ci remplit, par délégation expresse on forcée, les fonctions du préfet absent ou empêché. C'est ce que la Cour de Toulouse a décidé le 29 juin 1831 J. Av., t. 43, p. 522). Il n'est donc pas besoin, lorsque I huissier ne rencontre pas le préfet lui-même, qu'il se retire directement vers le procureur du roi, pour obtenir le visa de ce magistrat. Aux termes de l'art. 1039 lu Cod. de Proc. civ., l'huissier peut s'adresser d'abord au remplaçant du préfet. Voy., sous le a" 370,8°, une question analogue. 3]
[[ 390 quater. — La partie qui, dans une affaire concernant te domaine de l'Etat, a été condamnée sur la poursuite de i 'administration de l'enregistrement, doit-elle néanmoins diriger son exploit d'appel contre le préfet ?
La Cour de Hennés a jugé l'affirmative le25 mars 1820 ÇJcurn. de cette C©ur,
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t. 5, p. 496). On peut opposer que la disposition du S 1er de l'art. 69 ne doit pag être obligatoire pour la partie défenderesse ; que celle-ci ne peut connaili e d'autreadversairequeceluiquil'a poursuivie; que l'acte d'appel, n'introduisant point une action ne peut être dirigé contre une personne, même une personne morale, jusque-là étrangère au procès : qu il doit nécessairement s'adresser a celle qui figure dans les qualités du jugement attaqué. Ce dernier système a été consacré, avec raison, par la Cour de Limoges, le 8 juin I8l4 (J.Av., t. 13, p. 223).
Néanmoins, il nous semble alors plus prudent d intimer, sur l'appel, le préfet, après avoir fait signifier son acte d'appel au directeur des domaines. 33
CC 3VO quinq. — Que faut-il entendre par le domicile du préfet, dans le sens de l'art. G9, S 1er?
L'acceptation de fonctions révocables n'emporte pas translation de domicile. Ainsi, le citoyen qui est revêtu des fonctions de préfet, et qui, pour cette raison, transfère sa résidence au chef-lieu du département qui lui est confié, ne perd pas néanmoins son ancien domicile.
Mais, de ce principe incontestable, personne ne voudra conclure que c'est au domicile originaire de la personne investie des fonctions de préfet que doit être donnée l'assignation introductive d'un procès contre l'Etat. C est ledomiciledu fonctionnaire, c'est-à-dire le lien où siège son administration, où s'exercent ses fonctions et son autorite que la loi a entendu designer.
C'est ce que font observer MM. Bo^cesne, t. 2, p. 223, et Boitard, t. 1, p. 284. ]]
CC 3ïOsexies. — Les hospices et les fabriques doivent-ils être considérés comme établissements publics dans le sens de l'art. 69, § 3?
Oui : et, d'après ce principe, il a été jugé que l'assignation qui leur serait donnée, non pas au bureau de leur administration, mais au domicile du receveur ou du trésorier, serait nulle.
Ainsi jugé pour les fabriques, par arrêts des Cours de Liège, 2 juillet 1810 (J. Av., t. 13, p. 155); 13 juillet 1814 (J.Av., t. 13, p. 225); 12 mars 1829 (J. Av., t. 41, p. 408) ; Bruxelles, 8 avril 1836 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1836, p. 208), et Paris, 8 janvier 1836 (J. Av., t. 50, p. 292).
Et pour les hospices, par les Cours de Liège, le 31 mars 1810 (./. Av., t. 3, p. 276); de Besancon, 29 août 1820 (J. Av., t. 13, p. 278), et de Nîmes, 4 juillet 1838 (J. P , t. 2 dé 1838, p. 163).
Néanmoins, si ces administrations n'ont ni bureaux, ni commis en permanence, elles peuvent être assignées en la personne de leur receveur ou de leur président; Colmar, 25 avril 1817 (J. Av.,\. 5, p. 52), et Cass., 11 janv. 1830 (/. Av., t. 38. p. 183); il est bien entendu que, si ces administrateurs changent pendant l'instance, ce sera à la personne de leur successeur que devront être faites les significations postérieures, et notamment l'acte d'appel, lorsque surtout l'adversaire n'aura pu ignorer le changement. F. la Quest. 307 bis. C'est ce qu'a textuellement jugé la Cour de Caen, le 13 mai 1825 (Journ. de Kouen et Caen, t. 9, p. 144). ]]
[[ 370 sept. Le $ 4 de l'art. 69 n'a-l-il pas été abrogé par une loi postérieure ?
L'art. 22 de la loi du 2 mars 1832 ayant abrogé l'ancien principe, d'après lequel les biens particuliers du prince qui montait sur le trône se trouvaient réunis, par le seul fait de son avènement, au domaine de la Cou-
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ronne, le domaine du roi se trouve désormais divise en deux parties, le domaine privé, et la dotation de la Couronne. Chacune de ces parties est. régie par un intendant spécial qui représente le roi dans toutes les instances qui y ont rapportj <'1 ' arl '-"' de la même loi dispose que les actions seront dirigées par ou contre l'un de ces intendants. Les unes et les autres, ajoute ce même article, seront d'ailleurs instruites et jugées dans les formes ordinaires, sauf la présente dérogation à l'art 69 du Code de procédure civile. Il suit évidemment, de la combinaison de ces textes, que ce n'est plus au procureur du roi que doit être remise l'assignation sur une demande intéressant son domaine, mais bien à l'un ou à l'autre des deux intendants charges d'administrer soit le domaine privé, soit la dotation de la Couronne.
C'est au reste l'avis de M. Boitard, t. 1, p. 285. Faisons observer, avec M. Boncenne , t. 2, p. 232, qu'alors même que l'assignation devait être donnée au procureur du roi, le souverain n'en avait pas moins la faculté de se faire défendre par un avocat, et, devant les juridictions où le ministère des avocats n'était pas admis, par un procureur fondé. L'art. 69 n'est relatif qu'à l'ajournement, comme on le fit observer lors de la discussion au conseil d'État. f. Locré, t. 21, p. 351, n° 11.
Sous l'empire de la législation de 1832, les intendants chargés de l'administration soit du domaine privé, soit de la dotation de la Couronne, doivent constituer avoué ; l'instance est suivie contre eux, comme contre de simples particuliers. U
[[ 390 oet. L'assignation donnée à une commune peut-elle être remise, en l'absence du maire, à un adjoint ou à un conseiller municipal? Faut-il que l'huissier s'adresse successivement au maire, aux adjoints et aux conseillers municipaux, niant de remettre la copie au juge de paix ou au procureur du rçi? Quid au cas de contestation entre deux sections de communes?
La jurisprudence a été longue à se fixer sur la première partie de celte question. Se fondant sur le texte rigoureux de l'art. 69, §5, qui ne désigne pas d'autre fonctionnaire que le maire lui-même pour.recevoir la copie d'un exploit signifié a la commune, et qui, en son absence, prescrit de s'adresserait juge de paix ou au procureur du roi, et sur la différence que présente ce texte avec celui de l'art. 68, où l'on trouve indiqué le maire ou l'adjoint, la Cour su prême a longtemps jugé que l'exploit donné à une commune était nul s'il avait été reçu et vise par l'adjoint. Ces arrêts sont sous les dates des 10 juin 1812, 22 novembre 1813, 10 février 1817 (J. Av., t. 13, p. 191); 17 juillet 1828 (J. Av.. t. 35, p. 61), et 12 mai 183 ) (/. Av., t. 39, p. 112). Ce système avait été embrassé par les Cours de Lyon, 12 juin 1823 (J. Av-, t. 25, p. 212); de Biom, limai 1827 (J. Av., t. 35, p. 358); mais repoussé par les Cours de Lyon, 23 février 1825 (/. Av., t. 28, p. 143), et 25 mars 1830 {J.Av., t. 44, p. 208) ; de Poitiers, 13 lévrier 1827 (J. Av , t 33, p. 333); de Besancon, 8 décembre 1827 (Journ. de cette Cour, 1827, p. 228); et de Grenoble, 19 août 1830 (J. A., t. 40, p. 207), et par leconseil d'État, 13 juillet 1825 (/. Av., t. 32, p. 47).
Les auteurs adhéraient généralement à celui de la Cour de cassation, comme on peut s'en convaincre en lisant MM. Favaud de Langladf, t.1, p. 44, Daxioz, t. 7, p. 820, n° 1 ; Berriat Saint-prix , p. 205, not. 36, n° 5; Thomiime Desmazukes, t. 1, p. 173; Boincenne , t. 2, p. 2i4 , et Boitard , 1. 1, p. 287.
Mais cette Cour, qui déjà, le 6 août 1832 ( J. Av., t. 43, p. 558), avait reconnu la validité des significations faites dans le cours du procès à l'adjoint exerçant par intérim les fonctions du maire, tant qu'aucun acte n'a averti que la commune ait été pourvue d'un nouveau maire, a, dans son audience solennelle du 8 mars 1831(7. Av., t. 46, p. 187), et sur les conclusions conformes de .M. le
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procureur général Dupin, adopté le principe diamétraleraenl contraire a sa première jurisprudence. [Nous croyons cpie c'est avec raison. En effet, si 1« maire est chargé de recevoir l'exploit, ce n'est que comme représentant d« la commune, titre que lui donnent non pas les dispositions de l'art. 69, mais les fonctions administratives dont il est investi. Or, il est reconnu, en matière administrative, et c'est un principe d'ordre public posé dans l'intérêt de l'Etat et de la société, que les fonctions ne sont jamais vacantes; qu'en cas d'absence ou d'empêchement du titulaire qui en est charge, celui-ci est toujours et de plein droit suppléé par le fonctionnaire du même ordre au degré immédiatement inférieur. Ce principe se trouve spécialement appliqué aux fonctions municipales par l'art. 5 de la loi du 21 mars 1831, lequel dispose que le maire sera remplacé par le premier adjoint, celui-ci par le second; s'il n'y a pas d'adjoints disponibles, parle premier conseiller municipal, ainsi de suite. (F. la Quest. 368 bis.) Il faut donc décider que la copie d'un exploit est valablement reçue et visée par chacun de ces fonctionnaires en l'absence de ceux qui le précèdent sur le tableau. Quoique cette nouvelle jurisprudence ait été encore repoussée par la Cour de Nîmes, le 17 décembre 1 831 (J. Av., t. 48, p. 159), elle a obtenu l'assentiment de celle de Toulouse, le 13 février 1835 (J. Av., t. 49, p. 479ï, et la Cour suprême v a persisté, le 24 août 1836 [J. Av.,
Il est toutefois essentiel de remarquer que, avant de laisser la copie au fonctionnaire inférieur, l'huissier doit constater l'absence ou l 'empêchement du fonctionnaire ou des fonctionnaires supérieurs, le pouvoir de celui auquel il s'adresse ne devant légalement résulter que de ces circonstances ; si donc cette indispensable précaution avait été omise, on pourrait en induire que l'huissier s'est directement adressé au fonctionnaire inférieur sans se présenter au préalable chez celui qui était naturellement compétent, et son exploit ne pourrait échapper à la nullité : c'est ainsi que l'a jugé la Cour de Bordeaux, le 14 juillet 1836 (J. Av., t. 52, p. 2lJ3).
Mais en serait-il de même, conformément a la décision de la Cour de Colmai du 11 décembre 1834 {J. Av., t. 48, p. 46), si l'huissier avait remis la copie au juge de paix et au procureur du roi, sans avoir successivement constate l'absence ou l'empêchement du maire, de tous les adjoints et de tous les conseillers municipaux?
Nous pensons qu'en l'absence du maire, c'est une faculté, mais non pas une obligation, pour 1 huissier, de s'adresser soit à l'adjoint, soit au conseiller municipal qui le remplace.
Dans l'opinion contraire, il faudrait que l'huissier eût une connaissance parfaite de l'organisation de toutes les municipalités dans lesquelles il exploite, qu'il fût complètement fixé sur le nom et la demeure de tous ceux qui en font partie, ainsi que sur le rang qu ils occupent au tableau : or, c'est la une connaissance qu'on ne peut, sans injustice, exiger de lui.
Pousser aussi loin l'exagération du dernier système adopté par la Cour de cassation , ce serait donner à la loi un caractère de rigueur inique dont rien ne fait sentir le besoin. Si les arrêts de la Cour suprême, antérieurs à celui du 8 mars 1831, péchaient par un trop grand respect pour le texte, celui de la Cour de Colmar pèche par l'excès contraire, en s'éloignant du texte pour prononcer la nullité d'une signification qui lui est conforme.
Ainsi, en définitive, l'adjoint, le conseiller municipal ont capacité pour recevoir la copie, lorsqu'ils remplacent le maire; mais ils ne l'ont que concurremment avec le juge de paix ou le procureur du roi, auxquels l'huissier peut immédiatement s'adresser, s'il ne rencontre pas la personne même du maire.
Au reste, la capacité pour recevoir l'assignation ou l'exploit d'appel, «tant
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fondée sur la loi civile, est indépendante de toute mesure administrative qui confierait à un autre fonctionnaire municipal, par délégation, le soin de suivre et de diriger les procès intéressant la commune ; dans une pareille hypothèse, ce ne serait pas moins an maire que les significations devraient directement être faites. C'est ainsi que l'enseigne M. Pigeait , Cnmm., t. 1. p. 195 et 106, et que l'a jugé la Cour de Bourges, le 31 mars 1829 (J. Av., t. 37, p. 204), exceptant néanmoins 1° le cas particulier où le maire aurait, dans la contestation, un intérêt personnel et distinct de celui de la commune ; Poitiers, 6 juin 1828 (J. Av. t. 35, p. 72), et conseil d'État, 16 novembre 1835 {J. Av., t. 52, p. 384) ; 2° le cas où il s'agit . au procès, d'une ou de deux sections de commune (art. 60 et 57 de la loi du 18 juillet 1837). 33
[[3?0 novics. Les exploits qui, aux termes des cinq premiers paragraphes de l'article 69, doivent être adressés au fonctionnaire public représentant l'assigné, peuvent-ils être laissés à leur domicile, entre les mains de leurs parents, serviteurs et employés ?
Non , il faut nécessairement qu'ils soient remis à la personne du fonctionnaire.
La raison en est que les fonctionnaires né reçoivent pas ces exploits pour leur compte, mais comme délégués du défendeur. Or, les parents ou serviteurs du fonctionnaire, ne sont point parents ni serviteurs du défendeur, seule qualité qui pût les autoriser à recevoir, et la preuve s'en tire de ce que le fonctionnaire doit apposer son visa sur l'original, ce qu'assurément les gens de sa maison n'auront jamais pouvoir de faire.
La Cour de Besançon a confirmé cette doctrine, le 2 juill. 1828 (J. ^t\,t.37, p. 31), en annulant un exploit qui , en l'absence du maire, avait été reçu et visé par son fils.
Au reste, l'assignation concernant une commune serait également nulle, si elle était donnée personnellement au maire et non à la commune, en la personne de ce fonctionnaire; Cass., 10 juin 1812 (J. Av., t. 13, p. 191). C'est une autre conséquence du principe que nul ne plaide par procureur. ]]
[[ S'ÎOdecies. La formalité du visa esl-ellc prescrite à peine de nullité? Faut-il en faire mention sur ta copie ?
Pour résoudre la première partie de celte question , il faut distinguer entre les diverses natures d'exploit.
S'il s'agit d'une assignation, ou, par conséquent, d'un acte d'appel, l'art. 70 s'applique dans toute sa rigueur, puisqu'il se rapporte précisément à celte sorte d'actes.
Mais les significations qui ne sont pas des ajournements sont régies quant au visa, par un article spécial du Code de procédure civile, par l'art. 1039, qui ne prononce point la peine de nullité. Or, celte peine ne pouvant jamais être suppléée, ni étendue d'un cas à un autre, lorsque surtout la loi, bien loin d'être muette , offre une disposition particulière sur chacun de ces cas, il faut conclure que le défaut de visa d'un fonctionnaire public sur l'original d'une signification de jugement, par exemple, n'entraînerait point la nullité.
Cette distinction est adoptée par MM. Favard tus. Lanviade, t. 1, p. 144, DALLoz,t,7, p. 820, n° 3, et Thouine Desmazures, sur l'art. 1039, t. 2, p. 709.
La jurisprudence a unanimement confirmé la même doctrine :
1° En appliquant la peine de nullité aux exploits d'assignation ou d'appel non revêtus du visa; Liège, 16 décembre 1809 (J. Av., t. 20, p. 227); Liège, 2 juillet 1810 (/. Av., 1. 13, p. 155); Bruxelles, 26 avril 1821 {ibid., t. 1, de 1821,
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p. 279), 18 avril 1822 (ibid., I. 1, de 1822, p. 295), et 8 mai 1824 (Journ. de celle «Jour, t. 2 de 1821, p. 60); Toulouse, 16 novembre 1830 ( J. Av., t. 41, p. 491 i ; Limoges, 17 juill. 1835 (/. Av., t. 50, p. 168), et Taris, 8 janv. 1836 (J. Av., t. 50, p. 292).
{Si le maire gardait l'original, et ne le rendait à l'huissier, sans l'avoir visé, qu'après les délais de l'appel , il y aurait abus de pouvoir, et la formalilé pourrait être réputée remplie; Cass., 25 janvier 1825 (J. Av., t. 30, p. 12).
2° En refusant d annuler les significations d'un autre genre où la même formalité avait été omise; Colmar, 24 juillet 1812 (J. Av., t. 13, p. 197); Cass., 20 août 1816 (J. Av., t. 21, p. 275); Nancy, 11 avril 1826 (J. Av., t. 31, p. 162 ; Bruxelles, 11 nov. 1829 (J. Av., t. 41, p. 559); Cass., 28 avril 1835 (J. Av., t. 48, p. 308), et Rouen , 27 fév. 1838 (J. Av., t. 54, p. 348).
Mais, dans le cas d'une assignation, faut-il que la copie remise an fonctionnaire fasse mention du visa exigé à peine de nullité sur l'original ? Non, car l'art. 69 ne le prescrit pas, à la différence de ce que dispose 1 art. 68, pour le cas où c'est un exploit adressé à un simple particulier , et que l'on remet en son absence au maire ou à l'adjoint, (foir la Quesl. 368 1er.) Le motif de celte différence est facile à saisir : dans la position de l'art .69, c'est la personne même à qui l'exploit est destiné qui signe l'original ; a-t-elle besoin que la copie l'avertissed'unfait dont elleest l'auteur? Danscelle del art. 68, le tiers pour lequel le fonctionnaire reçoit la copie est intéressé à savoir si toutes les formalités ont été remplies ; peut-il l'apprendre autrement que par la mention qui en sera faite sur la copie qu'on lui transmettra (1) ?
Notre solution a été consacrée par le conseil d'État , le 23 juin 1824 (J. Av., t. 28, p. 278), et par les Cours de Poitiers, 6 juin 1828 (J. Av., t. 35, p. 72), de Bourges, 3 janvier 1837 {Journ. de celte Cour, t. 10, p. 70), et de Bordeaux, le 11 janvier 1834 (J. Av., t. 46, p. 312), en matière de domicile inconnu.
Nous croyons néanmoins qu'il est prudent de mentionner le visa sur la copie, afin que, si 1 original vient à s'égarer, l'assigné ne puisse, en représentant sa copie, soutenir que le visa n'a pas eu lieu, ou que du moins rien ne le constate, ce qui suffirait pour faire prononcer la nullité, comme l'a jugé la Cour de Bruxelles, le 18 avril 1821 (J. Av., t. 13, p. 285). ]]
[[ 394) undecies. Le visa est-il également requis sur l'original d'une signification faite à la partie, au domicile par elle élu chez un fonctionnaire public, par exemple, en vertu de l'art. 585- du Code de procédure civile ?
Non; car ce n'est pas en vertu de ses fonctions que le fonctionnaire agira dans ce cas; ce n'est pas non plus en vertu d'une attribution légale; c'est tout simplement par l'effet du choix que la partie a fait de son domicile: or, si l'élection était tombée sur le domicile d'un particulier, celui-ci n'aurait pas été tenu d'apposer de visa , le fonctionnaire n'a pas un caractère plus officiel ; c'est ce qu'a jugé la Cour de Bruxelles, le 7 déc. 1812 (J. Av., t. 13, p. 197), et ce qu'enseigne M. Dalloz, t. 7, p. 820, n° 4.
D'ailleurs la nécessité du visa doit se renfermer strictement dans les limites tracées par la loi , en sorte que l'exploit notifié à un tribunal , n'y serait pas soumis, parce que ce cas n'est point prévu; Bourges, 6 mars 1807 (J. Av., t. 13, p. 88.)]]
(1) [Nous avons puisé ces motifs dans une I 1823, par M V . Toiillier , Leshaupin , Gail» consultation délibérée à Rennes , le l«r juin | lard de Kerl>ertin el l.egorrce.}
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[[390 duodecies. Les assignations données en la maison sociale et au domicile de l'un des associés doivent-elles contenir le nom de chaque associé, et être remises, pour chacun d'eux , en une copie séparée ?
On peut sans doute prétendre qu'il est loisible d'assigner individuellement chacun des associés (t), mais alors c'est à leur domicile que (exploit doit être remis : il faut se conformer à l'art 08. L'art. 69, S 6, contient une exception, facultative si l'on veut, à la règle posée par le précèdent, et cette exception consiste à regarder la société comme un corps moral, un être individuel, que l'on peut par conséquent assigner sous son propre nom , qui est la raison sociale, et par une seule copie, fuyez, pour la justification de ces principes , Questions 287 bis et 307.
Lorsque la société est dissoute, les significations des jugements obtenus contre elle peuvent être faites à la personne du liquidateur; Paris, 12 décembre 1810 (J. Av , t. 21, p. 250 ; ou bien en la personne et au domicile de celui des associes qui serait personnellement oblige à la dette; Paris, 11 sept. 1811 /. ,lr.,t. 13, p. 179). ]]
[[ 3ÎO tredecies. La significations faites à une faillite doivent-elles être faites à un seul syndic pour lous les autres, ou à tous les syndics individuellement ?
La faillite, être moral personnifié en la personne des syndics, est représentée par lous et par chacun d'eux.
Les syndics sont tous égaux et aucun ne représente, plus qu'un autre, la faillite qu'ils sont chargés deliquider. Auquel alors signifier, si tous sont égaux? A celui qui est plus spécialement chargé de la branche de la faillite à laquelle correspond la signification a faire; mais l'huissier le saura-t-il? et, s'il se trompe, sera-t-il responsable de son erreur?
On ne pourrait signifiera un seul que si, parmi les syndics, la loi avait ordonné d'en désigner un , chargé de recevoir les significations : or c'est ce que la loi n'a pas fait. Il y a donc nécessité de signifier à lous.
Pourquoi y a-t-il plusieurs syndics? C'est pour que toutes les affaires qui concernent la faillite soient traitées avec plus de maturité.
C'est parce que plusieurs avis valent mieux qu'un. Si on signifie à un seul, il est possible que les autres n'aient pas connaissance delà signification, et que l'affaire qu'elle concerne soit décidée par celui-là seul qui aura reçu la signification. Alors le but que la loi s'est propose en ordonnant la nomination de plusieurs syndics est manqué. Les créanciers qui en ont nomme plusieurs, pour une plus grande garantie, voient leur intention méconnue. Supposons qu'un conseil judiciaire soit nommé à un prodigue, à un interdit, et que ce conseil soit composé de plusieurs membres , suffirait-il de signifier à un seul les actes qui concerneraient la personne soumise à la tutelle du conseil? Il faudrait incontestablement signifier à lous les membres du conseil, pour que
(1)[ CVst du moins ce qu'enseigne M. Buitard, t. 1, p. 295, et ce qu'on pourrait induire, au premier abord , d'un arrêt île la Cour de cassation du 27 février 1815 (5., I. 15, l"part., p. 188, et J. P., 3" édil., t. 12, p. 609). Mais comme cet arrêt fonde principalement sa solution sur ce que les associés avaient antérieurement figuré au procès d'une manière individuelle, il semble
qu'en prinripe il regarde l'exception de l'arlicle 69, § t>, comme obligatoire et non facultative. Nous croyons qu'il faut adopter celle opinion , quoiqu'un autre arrèl du 27 germinal an XI (J. Av., t. 13, p. 66), ait décidé qu'après avoir été actionnés en première instance sous la raison sociale, les associés peuvent être intimés individuellement sur l'appel.]
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tous eussent connaissance légale de la signification, à moins encore que le tribunal qui aurait nommé le conseil judiciaire n'eût désigné un président de ce conseil, spécialement chargé de recevoir les significations.
11 doit en être ainsi d'une faillite : aussi lorsque la loi a voulu qu'une seule signification fût faite à un être collectif, elle a désigné quelqu'un pour la recevoir; ainsi, elle a voulu que les significations aux administrations fussent faites aux chefs et aux présidents de ces administrations.
Mais un syndicat de faillite n'a pas de président, et il faut signifiera tous, parce que tous, et non pas un seul, composent le syndicat; autrement un syndic, mais non le syndicat, aurait reçu la signification. 33
391. Si un huissier ne trouve pas la demeure d'une personne au lieuoùeiir s'est donné domicile, doit-il, à peine de nullité, afficher une copie de l'exploit à la principale porlede l'auditoire du tribunal où la demande est portée, et en donner une seconde au procureur du roi?
Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 8 mai 1807, rapporté par les éditeurs de la Jurisprudence sur la procédure, et J. Av., I. 13, v° Exploit, p. 94, a décide que l'art. 9 du lit. 2 de l'ordonnance de 1667, qui renfermait une disposition analogue à celle du § 8 de l'art. 69 du Code de procédure, n'était relatif qu'aux personnes qui n'avaient pas de domicile connu ;
Qu'ainsi, dans l'espèce de la question ci-dessus posée, où l'assigné s'était donné un domicile, l'huissier, dont les recherches par toute la commune avaient été infructueuses, n'avait pu mieux faire, dans le silence de la loi sur la marche à suivre en pareil cas, que de remettre son exploit au maire ; mesure dont l'événement justifiait d'ailleurs l'efficacité, puisque l'exploit était parvenu à l'assigné.
11 suffit de comparer les termes de l'article de l'ordonnance avec ceux du § S de l'art. 69, pour reconnaître que la même décision devrait être renduo sous l'empire du Code de procédure (1).
[[ Cette question se rattache à celle qui est traitée sous le n° 355. Nous les y avons examinées, l'une et l'autre, sous toutes leurs faces. ]}
[[391 bis. Lorsque le défendeur n'a ni domicile, ni résidence connus en Fiance , devant quel Iribimal doil-on l'assigner en matière personnelle?
L'exploit doit, en pareil cas, être affiché à la porlede l'auditoire, et remir, au procureur du roi du tribunal où la demande est portée ; principe méconnu
(1) Dans ce cas, et dans tous ceux où le domicile n'est pas connu, si l'exploit est un acte d'appel , l'huissier doit afficher, non pas a la porte du tribunal du lieu de la signification , mais à la principale porte île l'auditoire de la Cour qui doit connaîl re de l'appel, et remettre ta copie au procureur général. Rennes, 2 déc 1812 (J.Av., t. 13, p. 203).
[ On peut voir dans le même sens les arrêts <le Trêves, 30 janvier 1811; Colmar, !25 novembre 1SI5 : Douai, 31 décembre 1S I 9 [.T. Av , t. 3, p. 299;; Montpellier, 56 juillet 1828 (J.Av , t. 35, p. 294); Cass., 14 juin 1830 (J. Av., t. 39, p. 111, et Nancy, 26
mai 1834 {J.Av., t. 47, p. 713): les tenues de la loi sont foc mels à cet i gard; le tribunal , dit-elle, où la demande est portée : ov l'appel est une demande qui ne peut être portée que devant la Cour d'appel. ]
Remarquons, en outre, que la remise de lexploil doit être faite, comme nous venons de le dire, sans que l'huissier soit tenu de dresser préal iblenient un procès-verbal constatant l'inutilité de ses recherches ; ce serait une formalité frustratoire , puisqu'elle ne peut produireaurun effet. Rennes. 2e<hamli., !6janv. 1818 (/. Av., \. 13, p. 254).
[ r. notre Quest. 355.]
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par la Cour de Paris, le 3 février 18I2 (J. Av., t. 20, p. 351), mais trop clairement éerit dans le § 8 de l'art. 69 pour qu'on puisse le révoquer en doute; principe que la Cour de Bordeaux a déclaré applicable à la signification d'un jugement déjà rendu, 28 mars 1833 {J. Av., t. 45, p. 548).
L'exécution de cette formalité parait facile, et elle l'était notamment dans I espèce jugée par la Cour de Bordeaux. Mais, dans le cas d'un exploit d'assignation, comment déterminer le tribunal compétent ?
La législation n'offre aucune règle certaine. Nous avons fait connaître l'opinion de M. Pigeau, dans notre addition à la note, sous l'art. 59; M. Boitard, t. 1, p. 299, propose d'assigner le défendeur, dont le domicile et la résidence sont inconnus, devant le tribunal dans le ressort duquel l'obligation a été contractée. 11 sera, ce nous semble, bien difficile, dans la plupart des cas, d'assigner le lieu où l'obligation a pris naissance. Aussi nous préférerions le système de M. Pigeau, comme plus simple et plus naturel, sans prétendre toutefois qu'un autre mode ne pût valablement être suivi, puisque la loi n'eu désigne aucun. ]]
[[ 331 1er. Lorsqu'un étranger a, en France, une résidence de fait, peul-on l'y assigner, comme si c'était son domicile, sans parler à sa personne ?
Oui, puisque le § 8 de notre article permet d'assigner à sa résidence actuelle celui qui n'a point de domicile connu en France. Aussi l'affirmative a-t-elle été adoptée par la Cour de cassation, les 27 juin 1809; 20 août 1811 (J. Av., 1. 13, p. 133), et 2 juillet 1822 (J. -Av., t. 24, p. 222). C'est aussi l'opinion de M. Pigeai*, Comm., t. l,p. 198.
M. Carre, qui citait à sa note Jurisprudence l'arrêt du 27 juin 1809, ajoutait : « L'étranger peut également être assigné au domicile d'un mandataire, s'il lui avait donne pouvoir spécial pour répondre à l'action ; autrement il faudrait se conformer au § 9 de l'art. 69. »
C'est en effet ce qu'a jugé la Cour de Rennes, le 13 mars 1818 (J. Av., t. 13, p. 259). Un peut voir, sous la Quesl. 353 bis, avec quelles restrictions nous consentirions à adopter cet avis.
Toujours est-il certain qu'on ne pourrait regarder la caution de l'étranger comme son mandataire, et l'assigner au domicile de cette caution ; Cass., 5 août 1807 (J. Av., t. 13, p. 99). Mais l'assignation donnée à sa personne sera toujours valable, alors même que le tribunal aurait ordonné un réassigné à domicile; Bennes, 22 juillet 1814 (J. Av., t. 13, p. 118).
L'assignation donnée à un étranger pour voir opérer la radiation d'une inscription ordonnée par jugement ne peut même être faite au domicile élu dans l'inscription, parce que l'art. 2156 du Code civil ne s'applique point à l'exécution d'un jugement rendu à la suite de l'inscription; et que des lors les dispositions des art. 548 et 09 du Code de procédure civile doivent reprendre leur empire. C'est donc au domicile du procureur du roi qu'un pareil acte doit être signifié; Pau, 21 janvier 1834 [J.Av., t. 47, p. 492). 33
«l?!?. En est-il, relativement aux étrangers qui sont hors de France, des significations des jugements et autres actes judiciaires, comme des exploits d'ajournement ? Doit-on tes notifier au domicile du procureur du roi ?
Cette question a été résolue pour l'affirmative, sous l'empire de l'ordonnance, par une foule d'arrêts rapportés dans les Questions de Droit de M. Merlin, au mot Signification de jugement.
11 est évident, par l'analogie qui existe entre l'art. 69 du Code de procédure, et l'art. 7 du lit. 2 de l'ordonnance, que l'on doit se conformer aujourd'hui a cette ancienne jurisprudence.
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[[Nous adoptons cette décision, malgré la restriction qu'y a apportée la Cour de Paris, le 28 février 1825 (J. Av., t. 30, p. 397), en ce qui concerne la signification d'un transport oa cession de créances, qui lui parait régie par la disposition particulière de l'art. 560 du Code de procédure civile. Cet article contient une exception formelle au §9 qui nous occupe, relativement aux exploits de saisie-arrêt, qui ne doivent pas être notifiés au procureur du roi, mais toujours à personne ou domicile, quoique celui entre les mains de qui l'opposition est faite ne soit pas domicilié en France sur le continent.
Celte exception est fondée sur la possibilité qu'aurait le tiers saisi de se libérer, même de bonne foi , envers son débiteur, pendant l'intervalle qui s'écoulerait entre la remise de l'exploit au parquet du procureur du roi et sa réception par le tiers saisi. Le même inconvénient pouvant se présenter en matière de signification de transport, la Cour a cru devoir assimiler ces deux cas.
Nous les assimilerions aussi, et pour les mêmes motifs, s'il s'agissait d'un tiers saisi domicilié en France bois du continent. Mais il nous semble que c'est uniquement à ceux qui se trouvent dans celte dernière position qu'on doit appliquer l'exception de l'art. 560. Ceux qui ont leur domicile établi chez l'étranger n'y sont pas compris; à leur égard, le § 9 de l'art. 69 subsiste toujours. On peut en trouver le motif dans les principes que nous exposons sous la Quesl. 373 bis ; V. aussi la question suivante. 11
1JÎ3. Mais celle décision serait- elle applicable aux Fiançais habitant hors du continent ou établis chez l'étranger ?
M. Merlin fait observer « que les significations ne peuvent, comme les cita- « tions, être faites au domicile du procureur du roi, hors le cas où concourent « les deux conditions requises par l'art, 7 du til. 2 de l'ordonnance de 1667; « c'est-à-dire, hors le cas où il s'agit d'étrangers, et où ces étrangers ne sont •< pas en France. »
Nous répondons que l'art. 7 du tit. 2 de l'ordonnance était, sous ce rapport, autrement conçu que l'art. 69 du Code; il portait : Les étrancers qui seront hors le royaume seront ajournés es hôtels de nos procureurs généraux. Mais la généralité des termes de notre article ne permet pas de faire l'exception que l'ordonnance semblait autoriser (1).
[[ Le doute avait été proposé en sens inverse, et nous avons peine à comprendre que ce pût être sérieusement Car, si la généralité des termes a élé introduite dans la nouvelle loi afin de compléter la disposition de l'ordonnance, on ne peut supposer que le législateur ait voulu excepter précisément le seul cas que cette ordonnance eût prévu d'une manière formelle.
Il faut donc décider non-seulement que le §9 de l'art. 69 s'applique aux Fiançais domiciliés à l'étranger, que le texte de l'ordonnance ne désignait pas, mais encore et surtout aux étrangers eux-mêmes qui étaient formellement compris dans cet ancien texte.
Ces deux vérités sont confirmées, !a première par un arrêt de la Cour d'Or-
(1) Il y a plus : Rocher elle , Quest. A, un arrêt du conseil d'Etat du 25 août 1692, ?t un arrêt du Parlement de Rouen , qui , sur ce point, assimilèrent, le Français à l'étranger, et il ajoute qu'il faut s'en tenir à cette f'nçon tle procéder, jusqu'à ce que le roi s'en soit autrement explique.
Il suffit de lire l'art. 69 pour reconnaître qu'elle a été consacrée de la manière la [dus formelle par la généralité de ces termes de l'art. 69, ceux qui; ils comprennent évidemment loulepersonne,/rartfa«eouc^raHgt're?, habitant le territoire du royaume, hors du continent, ou établie chez l'étranger.
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léans du 28 avril 1831 ./. Av-, t. 43, p. 72r»), qui applique noire paragraphe ;ui\ Français; la seconde par l'autorité de ,\1\1. Dalloz, 1.7, p. 820, n° '2 -, Tbomini Desmazires, t. 1. p. 173, et Boitard, t. l,p. 300, qui déclarent sa disposition commune aux étrangers, Ions les arrêts rendus sur la matière le supposent d'ailleurs.
M. Carré a développé les Quesl. 372 et 373, dans une consulta. ion délibérée à Hennés , en 1821 , et dont voici le texte :
« Les assignations et citations sont les seuls actes de procédure, qui doivent, dire signifié.-; au procureur du roi.
« De cette fausse proposition, les appelants concluent que, lous les acles de procédure leur ayant ete notifiés au domicile du procureur du roi, sont par là même radicalement nuls, et que, par suite, les choses doivent être remises au même et pareil état qu'elles étaient avant l'instance.
« La fausseté du principe peut ici se démontrer par l'absurdité des conséquences.
« Si, en effet, de ce que l'art. 69 est placé sous le titre des ajournements, sans qu'aucune disposition particulière le déclare applicable à aucun autre cas, si encore, de ce que ces mots seront assignés seraient exclusifs de lous actes qui ne seraient pas assignation,!' on conclut cpie l'on ne peut notifierai! procureur du roi tous autres exploits à poser à domicile, qui s'adresseraient à un Français résidant hors du royaume, il faudrait dire aussi qu'il n'existe aucune règle , par rapport à tous les autres exploits , parce que celles que renferme le Code de procédure, étant une seule fois pour toutes posées au litre de l'ajournement, ne pourraient être étendues aux exploits qui n'auraient pasunajournement pour objet. 11 faudrait conséquemment admettre que la date de l'acte, I immatricule de l'huissier, les noms des parties, la mention de la remise ne sont pas nécessaires.
« On sent assez où conduirait une semblable supposition dont la fausseté est complètement démontrée par l'ensemble des dispositions même du Code de procédure civile au titre des ajournements; telles sont celles des art. 63, 64 65,66,67, 68.
V. la question suivante
« On remarquera particulièrement l'art. 63, qui évidemment contient une disposition générale relative à tous exploits; l'art. 66 qui, en défendant aux huissiers d'instrumenter pour leurs parents ou allies , jusqu'à un certain degré, concerne également tous les actes du ministère des huissiers; enfin, l'art. 68 sur lequel l'un des soussignés a fondé, conformément au sentiment de 11. Merlin et de M. Berriat Saint-Prix , la solution des 340e et 341e Questions de son Traité de procédure civile (Voy. t. 1er, p. 120), et maintient que tous actes du ministère des huissiers, compris sous le terme générique d'exploits, sont assujettis aux formalités prescrites par les dispositions qui forment le' titre des ajournements.
« On ne saurait contester que le législateur, en prescrivant la remise de l'exploit au procureur de roi, a indiqué, pour le Français résidant en pays étranger, un domicile qui tient lieu de celui qu'il avait avant son absence. 11 s'ensuit que, dans tous les cas où un exploit quelconque doit être notifié à domicile, il doit être remis au procureur du roi lorsque la partie à laquelle il s'adresse est absente du royaume. La preuve de cette assertion est tirée de ce que la loi a soin d'exprimer le contraire ; par exemple dans l'art. 560, où elle fait exception au principe. Or, on connaît la maxime exceplio (irritai regulam.
« Si l'on pouvait adopter une doctrine contraire, il faudrait dire ou que l'on aurait à laisser la copie de l'exploit au domicile qu'avait la partie , ou qu'on devrait la faire notifier au lieu de sa résidence, en pavs étranger.
552 lr» PARTIE. LIV. II. — [)f.s tribunaux inférieurs.
« Dans la première hypothèse celte partie serait privée de la chance de connaître l'exploit au moyen de l'envoi que le procureur du roi doit en faire au ministre.
• Dans la deuxième, on contreviendrait aux principes de notre législation, qui ne reconnaissent pas à des officiers étrangers le droit de citer devant les tribunaux français, ou de mettre à exécution un jugement émané d'eux, autrement que par suite d'une commission spéciale décernée par les magistrats du royaume au magistrat étranger, afin qu'il commette à son tour l'officier public qui devra notifier l'exploit ou exécuter le jugement.
« Les dispositions des art. 2128 du Code civil et 546 du Code de procédure, prouvent la sollicitude de la loi pour conserver le principe d'après lequel tous les tribunaux français ne peuvent prendre, pour hase de leurs décisions, des actes notifiés ou reçus par des officiers étrangers; on ne peut donc pas dire qu'un exploit puisse être signifié en pays étranger à la simple requête de la partie, et c'est pour cette raison que la loi a désigné, dans l'intérêt du défendeur, le procureur du roi pour recevoir la copie, et qu'elle a indiqué son domicile a la place du domicile réel.
« Enfin , l'on cile à l'appui de l'opinion contraire l'annotation de Bornier sur l'art. 7, tit. 2, de l'ordonnance de 1667, lequel décide qu'on ne regarderait pas , comme valablement faite au domicile des procureurs généraux, une signification de transport ou autre acte non accompagné d'assignation, que l'on voudrait notifiera un étranger.
« A celte autorité on peut opposer celle de Rodier (Quesl. 2e sur l'ordonnance de 1667, lit. 2, art. 7) de M. Merlin , au Nouveau Répertoire , v° Signification de jugements , enfin , celle de Serpillon, art. 7, ordonnance de 1667; quoique l'ordonnance, dit ce dernier auteur, ne parle que des assignations , on en use de même pour les sommations et autres procédures, même pour les saisies et exécutions qui doivent pareillement êlre signifiées aux hôtels de MM. les procureurs généraux.
» Il est vrai, dit Rodier, ubi suprà, que l'ordonnance ne parle que des ajournements ; ce serait bien peu si la chose était bornée à cela, on ne saurait douter qu'on ne puisse signifier en la même forme toutes les procédures faites en conséquence de ces ajournements, et la condamnation même obtenue sur iceux, et tout ce qui peut tendre à l'exécution de celle condamnation.
« Cet auteur, traitant ensuite la question de savoir s'il en doit êlre de même du Français hors du continent, cite un arrêt duconseil-d'Étal,du25aoûl1692, qui ordonna que l'assignation et autres significations qui seraient à faire aux héritiers du sieur de Maintenon et aux sieur et dar»e Oger, établis et demeurant aux îles de l'Amérique, seraient données à l'hôtel du procureur général.
« Telle était la manière la plus générale d'interpréter l'art. 7, tit. 2, de l'ordonnance; la conformité de l'art. 69 du Code judiciaire actuel avec cette partie de l'ordonnance donne assez à entendre que le même mode d'interprétation doit être suivie sous l'empire des lois nouvelles.
«En vain indiquerait-on, à l'appui du système contraire, un arrêt du parlement de Grenoble, du 19 janvier 1779, lequel semble décider que la signification d'un jugement, à un Français habitant hors de France, ne peut être faite au domicile du procureur général :1e motif de cette décision fut sans doute que le condamné élail au service du Roi; ce fait était reconnu de toutes les parties.
« M. Merlin , ubi suprà, parait penser que tout exploit , autre que l'ajournement, doit être signifié à personnne ou domicile; mais une note placée au bas de la page porte ces mots : « Ceci a élé écrit et imprimé, pour la première
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* foi», avant le Code île procédure civile; mais L'art. 6(J de ce Code renouvelle « la distinction de l'ordonnance de 16G7. »
« Enfin, celle opinion du conseil a déjà été professée par l'un des soussignés, dans son Traité et Questions de Procédure civile, Qucsl. 512, p. 150, t. 1er, elde plus l'arrêt de la Cour de cassation ci-dessus rapporté vient confirmer celte doctrine.cn décidant que les significations en poursuite d'expropriation forcée avaient été valablement faites au domicile du procureur du roi, et l'on sent l'identité de celte espèce avec celle de la cause, puisqu'il est aussi question ici de la nullité des significations qu'une poursuite de la même nature avait rendues nécessaires. Vainement essaie-l-on de trouver, dans l'intention delà loi, les motifs d'une décision différente pour les ajournements ou les significations.
« Cette distinction est en effet purement illusoire, et la preuve en est que, s'il est indispensable qu'un individu ait une connaissance directe et personnelle de l'exécution poursuivie contre lui, il n'est pas moins nécessaire qu'il ait une semblable connaissance de l'acte dont le but est de prouver cette exécution. Or, dans ce dernier cas, la loi veut que l'assignation soit faite au domicile du procureur du roi; pourquoi n'en serait-il pas ainsi lorsque les raisons de décider sont les menus ?
« Lnlin , l'art. 159 du Code de procédure civile, dont les sieur et dame de I. amollie cherchent à se prévaloir, n'offre aucune induction dont ils puissent tirer avantage.
« Cet article, en effet, en exigeant, comme une condition essentielle de l'exécution du jugement, un acte quelconque, duquel il résulte nécessairement que celte exécution ait été connue de la partie défaillante, met au nombre de ces actes la notification qui lui est faite à personne ou domicile. Ur , le domicile du Français, habitant chez l'étranger , a été fixé par la loi chez le procureur du roi. La notification de ce domicile légal est donc tout aussi valable que si elle avait été faite à la personne ou au domicile de ce Fiançais.
• Il en est de ce cas comme de celui où un individu aurait fait élection de domicile pour l'exécution d'un acte dans un autre lieu que celui de son véritable domicile; pourrait-il demander l'annulation des poursuites relatives à cet acte, que son créancier aurait dirigées contre lui à*ce domicile convenu?
« La négative est incontestable. Or, ce que le Français éloigné de son pays n'a pas prévu, la loi l'a fait pour lui; elle lui a élu un domicile où devraient se notifier tous les actes et demandes à former contre lui, et toutes les suites a donner a ces demandes.
« C'est donc par la seule force de la loi que le domicile du procureur du roi devient le domicile élu du Français établi chez une nation étrangère, et c'est de ce principe qu'il faut partir pour décider que toutes les significations qui, dans l'espèce , ont eu lieu à ce domicile , ne sauraient être frappées de nullité. » 3D
[[ 393 bis. Celui qui habite le territoire français, hors du continent, est-il valablement assigné en sa personne et domicile ? Celui qui est domicilié à l'étranger, peut-il être assigné par un officier ministériel étranger ?
A l'égard delà personne domiciliée hors du continent, mais dans les possessions françaises, le doute n'est pas admissible. Le mode introduit par l'article G» n'est destine qu'a suppléer a celui de l'art. 68, devenu, dans certains ras, impossible ou di\ moins difficile. Si néanmoins on trouve moyen d'employer ce dernier, nul ne peut s'en plaindre, l'assigné moins que tout autre, puisqu'il y gagne d'être averti plus tôt et plus sûrement. Aussi la Cour de Florence a-t-elle, le 30 juin 1810 {J. Av., t. 13, p. 151), consacré celle doctrine, qu'enseigne M. Pigeai, Comm., t. I, p. 198, en ajoutant, pour la confirme^
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que l'exploit sera donné par un huissier investi d'un caractère public par la loi française, et pouvant conséquennnent imprimer l'authenticité à ses jet es.
Mais cet auteur se demande ensuite s'il ne devrait pas en être de même d'une assignation qu'un Français ferait donner en pays étranger, avec les formes voulues dans ce pays, et il pense que l'assignation serait valable. Nous ne saurions partager cette opinion. « 11 faut ici rappeler, dit M. Pigeau, les principes sur l'authenticité des actes faits en pays étranger. S'ils ne sont pas authentiques ici, ce n'est pas en faveur de ceux qui habitent le territoire, lesquels ne peuvent méconnaître la foi due aux officiers institués par leur propre gouvernement, mais en faveur de ceux qui ne sont pas soumis à ce gouvernement, lesquels ne sont pas plus obligés de connaître ces officiers que l'autorité de la puissance qui les a établis. Or, si le Français qui a fait assigner, par exemple en Angleterre, se sert de l'assignation, et consent par là que foi soit due à l'officier qui l'a donnée, comment l'étranger pourrait-il refuser de donner la même confiance à un homme institué par son prince? »
Nous répondrons qu'il est inexact de dire que, si un acte fait en pays étranger n'est pas authentique, ce n'est pas en faveur de l'étranger, mais du Français; de telle sorte que, si celui-ci consent que foi soit due à l'officier qui a fait cet acte, il acquiert l'authenticité. C'est se méprendre entièrement sur !a nature de l'authenticité, qui ne dépend pas ainsi de l'intérêt prive et de la volonté des parties, mais dont les conditions sont réglées d'une manière immuable dans la loi.
L'acte authentique est celui à qui pleine foi est due, parce qu'il émane d'un officier public compétent ; il est revêtu de la forme exécutoire, et main-forte doit être prêtée à son exécution; mais, si l'acte émane d'un officier non institué par la loi française, les tribunaux français ne lui attribueront pas les effets qui découlent de l'authenticité, quelle que soit la volonté de l'une des parties. Appliquant ces principes à la question posée, qu'arrivera-t-il si une assignation est donnée à l'étranger pour comparaître devant un tribunal français, par un huissier étranger, ou peut-être sans l'intermédiaire d'un huissier, ou même verbalement, si telles sont les formes voulues dans ce pays? Quel que soit le consentement que le Français qui a fait assigner a donné a ces formes étrangères, est-ce qu'un tribunal fiançais pourra rendre un jugement sur une pareille assignation? Quoi! l'ajournement donné devant un tribunal par un huissier de justice de paix sera nul, et l'on pourra valider celui donné par un huissier d'une autre nation ! Dans toutes les affaires qui doivent être précédées d'une assignation, la loi a tracé les formes que doit avoir cet acte; elle a dit aussi par quel officier il devait être donné. On ne peut s'en écarter, et lorsque les nullités sont signalées au tribunal, elles doivent être prononcées. Vainement le demandeur dira qu'il consent que foi soit due à l'officier étranger, le tribunal lui répondra qu'il ne peut ajouter foi qu'aux, actes émanés d'officiers institués par la loi qui le régit. Mais, dit M. Pigeau, l'art. 560 du Code de procédure civile répond à lobjeclion tirée de ce que l'huissier n'a pas caractère. D'abord, ce ne sera pas seulement pour défaut de caractère de l'huissier que l'assignation sera annulée, elle le sera aussi pour violation de l'art. 69, 9°; de plus, cet art. 560 ne peut être invoqué, parce qu'il crée une exception : on a craint, avec raison, que, dans l'ignorance de l'opposition qui serait entre les mains du procureur du roi, le tiers saisi ne payât ; mais c'est bien mieux, cet article doit si peu être invoqué que M. l'igeau s'est étrangement mépris sur son interprétation. Cet article parle des personnes non demeurant en France sur le continent, veut-il dire à l'étranger? Non, sans doute; car comment une saisie-arrêt pourrait-elle être formée sur une personne demeurant à l'étranger, pour être déclarée valable en liante,
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et celte personne étrangère condamnée à payer F L'art. 560 a donc voulu parler des personnes demeurant en France, hors du continent, et des lors tombe l'argument de M. Pigeau, puisque l'huissier aura caractère pour l'aire la signification. Nous croyons donc pouvoir soutenir que l'assignation donnée eu pays étranger, par un huissier étranger, sérail nulle; si le législateur avait, cru pouvoir permettre de pareils actes, il l'aurai! dit, surtout dans l'art. 201, Cod. eomm., où, s'agissant d'une vente de navire urgente, par suite d unisaisie, il a exigé que les formes de l'art. 09, Cod. pr. civ.. fussent suivies pour assigner le propriétaire du navire qui demeure à l'étranger.
V., dans la consultation rapportée sous la question précédente, l'opinion de M. Carré. U
374. Doit-on appliquer les dispositions des % S et 9 de l'art. 69, en ce qui
concerne la remise au procureur du roi, lorsque l'affaire est portée devant un juge de paix ou un tribunal de commerce?
Nous pensons qu'on n'en doit pas moins remettre la copie au procureur du roi du tribunal civil dans le ressort duquel se trouve le juge de paix ou le tribunal de commerce qui doit connaître de la contestation. ( /'. Locke , Esprit du Code de commerce, t. 9, p. 77.)
[[C'est en effet le mode le plus convenable et le plus légal.]]
[[3*4 bis. Si l'assignation à donner dans le cas du § 9 de l'ail. G9 est faite à la requête du pi ocurcur du roi , devra-t-ellc cire remise à son parquet?
On peut trouver bizarre , sinon dangereux , qu'une assignation soit remise à celui-là même qui en est l'auteur pour la faire passer à l'assigné. Mais les hautes fonctions que remplit le ministère public lorsqu'il agit dans l'intérêt de la société, l'impartialité dont sa position lui fait un devoir, et dont le désintéressement du magistrat lui permet l'exercice, sont à nos yeux des raisons suffisantes pour admettre une procédure que la loi n'offrirait peut-être pas le moyen de remplacer efficacement ; c'est du reste, l'avis de M. Boitard , t. I, p. 303 et 304. ]]
Ain . 70. Ce qui est prescrit par les deux articles précédents sera observé à peine de nullité.
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374 ijiiinij — la peine de nullité et les réparations accessoires qu'y allacbe l'art 71 . son t-eHes les seules peines qui seraient cinouru.s, dans le cas ou l'huissier ■ ùt fait porter, par un clerc ou par mi roi missionnaire, un exploit dans lequel il n'en eût pas moins énonce l'avoir signifié lui-mènu-'* (>
L1X. La nullité prononcée par cette disposition est fondée sur ce que le lé gislateur a considéré les formalités prescrites par les deux articles précédents, comme tellement essentielles, qu'il devait résulter de leur inobservation une présomption légale que l'acte n'a pas été connu (tes parties intéressées
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[[ 3Î4 qualer. Si l'assigné comparait au jour indiqué, représentant la copie d'exploit qu'il a reçue, la présomption qu'il ne l'a pas connue étant ainsi invinciblement détruite, ne sera l-il plus recevable à en demander ta nullité pour inobservation d'une formalité qui n'avait pour but que de l'avertir ?
Cetle question est traitée sous notre n° 739 bis, §7, t. 2, p. 215. L'opinion que nous y développons, et que nous appuyons de diverses autorites, est encore enseignée, sous l'art. 70, par M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 174, et a tle appliquée, le 4 novembre 1835 ( Journ. de Bruxelles, 1835, t. 2, p. 512 ), parla Cour de celte ville, qui a décidé qu'un exploitn'est pas valable par cela que la copie en est parvenue à l'assigné, lorsqu'il est établi que la remise de celle copie n'a pas été faite de la manière indiquée par la loi. ]]
[[ 374 quinq. La nullité prononcée par l'art. 70 s' applique- l-elle indistinctement à l'omission de toutes les formâmes prescrites par les art. 68 et 69?
M. Boitap.d, t. 1, p. 304 et 305, fait, à cet égard, une distinction qu'on ne peut s'empêcher d'adopter; parmi ces formalités, dit-il, il en est dont l'accomplissement dépend soit de la partie, soit de l'huissier, son mandataire ; il en est d'autres qui ne leur sont pas personnellement imposées, comme l'envoi que le procureur du roi est obligé de faire, au ministère des affaires étrangères ou de la marine, de la copie d'exploit destinée à un étranger ou à un habitant des colonies
Si cet envoi n'a pas clé fait , la partie ne saurait en souffrir , parce qu'elle n'est pas coupable de l'omission, il ne faut donc la punir que des fautes qu'elle a pu empêcher, et qui proviennent de son fait ou du fait de 1 huissier.
il serait injuste de l'exposer à des déchéances souvent irréparables pour une omission commise par un liers. M. Boncenne, t. 2, p. 2.^5, se range à celle opinion, avec M. Favard de Laisclade, t. 1, p. 144 ; la Cour de cassation l'avait déjà consacrée, le 11 mars 1817 ( J. Av., t. 13, p. 247 ).
Voici le développement de cette proposition dans une consultation délibérée à Kennes par M. Carré, en 1821 :
« Le ministère public n'a pas envoyé copie de l'assignation au ministère delà marine.
•i Cette omission, dil-on d une obligation prescrite par 1 art. 69, n° 9, du Code de procédure, entraînerait la nullité de l'assignation, qui, par conséquent, ne pourrait autoriser les poursuites ultérieures, poursuiles nulles, comme la cause dont elles procéderaient, suivant la maxime qnod nullum est nullum producil effeclum.
<• Ainsi, le demandeur deviendrait responsable de '/omission ou de la négligence d'un magistrat qui n'est son mandataire sous aucun rapport ; il supporterait la peine d'un fait qui ne lui est pas personnel , el auquel il n'a pris aucune part.
« Une semblable doctrine est évidemment contraire à 1 esprit de la loi; on peut même dire aux simples lumières de la raison.
« 11 est en effet de principe que, si tout fonde de pouvoir est responsable envers son commettant, ce dernier ne l'est pas moins de la personne qu'il a choisie pour le représenter ; il a, comme disent les auteurs, à s imputer la faute lalem jtersonam elegisse.
« Ainsi, pour appliquer ce principe à l'espèce, le demandeur aurait à supporter tous les effets d'une faute commise par l'huissier qu'il eût chargé de notifier son assignation. Cet officier est un véritable mandataire responsable envers celui qui emploieson ministère, mais dont celui-ci doit répondre à son tour.
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t Mais on ne saurait contester raisonnablement que l'huissier qui a notifié l'assignation n'a pas rempli tout ce que lui prescrivait la loi , en remettant au procureur du roi la copie de l'assignation; dès lors, ses pouvoirs ont cesse» et, par conséquent, le mandant s'est trouvé dégagé de toute responsabilité, et le fait du magistrat, dépositaire de la copie de l'exploit , lui est parfaitement étranger.
« En un mot, la maison I.emasne n'eût pu souffrir que des fautes de l'huissier auquel elle avait confié ses pouvoirs, et non dune omission du fonctionnaire désigné parla loi pour recevoir l'exploit adressé aux défendeurs.
■ C'est vainement que Ton argumente, dans la consultation servie aux soussignés, du principe général que la condition du défendeur csl la plus favorable, et que l'on avance, que ce serait violer ouvertement tous les principes que de faire souffi ir le défendeur de la négligence du procureur du roi.
«Sans doute, la condition du défendeur est la plus favorable, en ce sens que c'est au demandeur qu'incombe la charge de toute preuve à faire contre lui. Mais, on ne peut trop le répéter, le mandant est responsable du fait du mandataire, et le procureur du roi est véritablement le mandataire légal du défendeur auquel un exploit doit être nolifié , c'est donc à ce dernier à supporter le résultat des omissions ou négligences de ce magistrat.
« En effet, la loi impose au demandeur l'obligation de faire connaître au défendeur l'objet de la demande, les moyens sur lesquels elle est fomlée, devant quel tribunal et dans quel délai il devra comparaître, et enfin à quel domicile élu elle a été notifiée : voilà ce que l'art. 61 du Code de procédure prescrit à toute personne qui forme une demande en justice, voilà ce que doit faire connaître îoul exploit d ajournement ou assignation.
« L'art. 59 veut en outre qu'en matière personnelle, le défendeur soit assigné devant le tribunal de son domicile; l'art. 68, quelexploit soil remis à ce même domicile si l'on n'y trouve pas la personne, etc.; enfin la loi qui veille aux intérêts des Français qui habitent un sol étranger veut que la copie de cet acte soit remise au procureur du roi près le tribunal où sera portée la demande.
«C'est donc uniquement dans l'intérêt du défendeur que la loi a chargé le procureur du roi de recevoir la copie de l'assignation et de la faire passer à l'un des ministres qu'elle désigne. Ce magistrat est donc, à vrai dire, le représentant, le mandataire légal de l'assigné, auquel la copie est valablement remise, sauf à lui à remplir ultérieurement les obligations qu'elle lui impose. Tous les principes ci-dessus rappelés, concernant le mandai, trouvent donc ici leur application, et par conséquent c'est 1 assigné qui doit supporter les effets de la négligence de ce mandataire que la loi lui nomme. Le demandeur a rempli tout ce qu'elle exige de lui, lorsqu'il a remis la copie à ce fonctionnaire qui représente la partie qui était appelée en justice. Il en est de ce cas comme de celui où la copie a été remise au domicile d'une partie présente en France.
» Mais dira-l-on qu'un pareil mandataire ne présente aucune garantie des suites de sa négligence ?
« On sait qu'il est de principe que toute omission ou violation de forme commise par un fonctionnaire public proprement dit, agissant pour une partie, emporte aussi bien nullité que si elle eût été commise par la partie elle-même, et par suite cette partie souffre de sa faute, sauf son recours en dommagesintérêts contre le fonctionnaire dans les cas déterminés par la loi. C'est ce qu'enseigne M. Perrin, dans son Traité des Nullités, chap. 3, secl. 7, p. 156, 157 e 158, en rapportant les termes mêmes du premier magistrat chargé de plaider près la Cour de cassation la cause de la loi et des principes.
• Or, de ce qu'il csl prouve, dune pari, que la personne pour laquelle un
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fonctionnaire agit souffre de I "infraction qu'il peut commettre, de l'autre, que, dans l'espèce de l'art. 69, le procureur du roi agit pour le défendeur, et non pour le demandeur, il s'ensuit évidemment que c'est le premier qui doit souffrir du défaut d'envoi au ministère de la copie qui a été remise pour lui à ce magistrat. 11 n'est pas plus fondé à faire supporter cette omission par le demandeur , que ne le seraient le prince el lEtat à l'égard des nullités et des infractions que commettrait ce même magistrat dans les poursuites et défenses judiciaires dont il est chargé pour eux.
« Au surplus, l'art. 69 fournit lui-même une nouvelle preuve que la loi n'a pas entendu faire dépendre le sort d'une demande de la négligence du procureur du roi. Cet article dispose que ce magistrat visera l'original de l'exploit. S il était nécessaire, comme on le prétend pour les appelants, que le demandeur justifiât de l'envoi de la copie au ministère, on demande qu'elle serait l'utilité de cette formalité, que la loi exige si rigoureusement. La preuve de cet envoi ne serait pas suffisante, puisqu'elle constaterait que l'huissier a rempli son devoir, et, si la loi avait voulu que le demandeur fit cette preuve, n'eût - «lie pas indiqué un acte quelconque à produire dans un délai afin de la fournir ?
« On termine, sur ce point, en rappelant que tous les principesque l'on vient d'exposer ont été consacrés, ainsi que leurs conséquences, par l'arrêt de la Cour suprême du 11 mars 1817, rapporté par Sirey, t. 18, p. 70 : il décide formellement « que la signification faite à un individu établi chez l'étranger, en la personne du procureur du roi, ne peut être déclarée nulle par cela seul que le procureur du roi aurait négligé d'adresser la copie au ministre des affaires étrangères, comme l'exige l'art. 69 du Code de procédure; » et le motif de celte décision consiste précisément dans renonciation du principe que l'on a démontré que l'obligation est imposée par la loi au procureur du roi, el non à laparlie, qui ne peut répondre des fails ou de V omission de ce fonctionnaire.
« Pour écarter l'application de cette décision, les appelants essaient d'établir que les circonstances de la cause étaient de nature à favoriser le système du demandeur, comme s'il était possible de supposer, lorsqu'il s'agit de prononcer en pur point de droit, que le magistrat ait pu se permettre , par considération pour la position des parties, d'énoncer, comme un principe certain, une erreur de droit évidente. Une pareille supposition serait sans contredit injurieuse à la magistrature, elle le serait surtout à la Cour régulatrice, chargée de maintenir la stricte exécution de la loi , et de corriger toutes les erreurs judiciaires commises dans son application.
« ( >n convient que, quelque imposante que soit l'autorité d'une décision par laquelle la Cour suprême consacre un principe qui avait été reconnu, tant en premier qu'en second degré de juridiction, néanmoins un tribunal ne serait pas obligé de s'y conformer, si la fausseté de ce principe lui était démontrée; mais les appelants sont loin de fournir celte démonstration.
« Ils s'appuient sur la disposition de l'art. 70 du Code de procédure, ainsi conçue : Ce qui est prescrit par les art. 68 el 69 sera observé à peine de nullité, et ils en concluent , 1° que le demandeur doit s'imputer de n'avoir pas prévenu, par sa surveillance, l'omission du procureur du roi; 2° que le défendeur qui n'a pas eu connaissance de l'assignation n'a pas été légalement assigné.
•> On doit faire observer tout d'abord que l'art. 70 ne comprend point, dans la nullité qu'il prononce, l'omission de l'obligation prescrite au procureur du roi par l'art. 69 : il ne peut recevoir d'application qu'aux formalités que cet art. et le 68e prescrivent pour la remise de l'exploit; c'est ce qu'exprime le rapporteur du tribunal : « Ces formalités, dit-il, sont encore prescrites à peine de nullité; si elles n'ont pas élé remplies, il n'est pas constate légalement que
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l'acte soit connu des parties intéressées. » Or bien certainement l'envoi a faire par le procureur du roi n'est point une formalité de l'exploit d'assignation.
■ D'un autre côté, on sait que, dans l'application des lois, on doit plutôt consulter leur esprit que les termes dans lesquels elles sont conçues : or, on ne peut pas supposer que le législateur ait entendu déroger, par l'art. 70, au principe certain que l'on ne repond point du fait d'une personne étrangère, encore moins de la négligence d'un mandataire établi dans l'intérêt d'un tiers.
« Ainsi sont détruites les deux objections des appelants; il est démontré , 1" qu'on ne peut reprocher au demandeur de n'avoir point veillé à l'accomplissement de l'obligation prescrite au procureur du roi, mandataire de laparlie adverse, et duquel d'ailleurs aucune loi ne permet au demandeur de surveiller la conduite; 2° que, si le défendeur n'a pas eu connaissance de l'assignation, il ne peut en accuser que le représentant que lui a donné la loi, et non le demandeur qui a fait tout ce qu'elle lui prescrivait. » ]]
375. La peine de nullité cl les réparations accessoires qu'y attache l'art. 71, sonl-clles Us seules peines qui seraient encourues, dans le cas où l'huissier eût fait porter, par un clerc ou par un commissionnaire, un exploit dans lequel il :i '< n cil pas moins énoncé l'avoir signé lui-même ?
L'huissier encourt la peine du faux; car, on ne saurait trop le répéter, il se rend coupable du crime prévu par l'art. 146 du Code pénal. La circonstance que les huissiers d'un même arrondissement fussent dans l'usage d'agir de la sorte, la certitude qu'il n'y aurait pas de mauvaise intention, pourraient, à la vérité, modifier la criminalité du faux, et être prises en considération dans les débats relatifs à l'arrêt sur le fond ; mais elles ne sauraient empêcher l'action de la justice.
Au reste, un usage aussi abusif doit cesser; et, après les nombreux arrêts qui ont décidé de la sorte, il ne resterait plus d'excuse aux huissiers, avertis qu'ils commettent un crime en ne posant pas eux-mêmes leurs exploits. (Centre autres l'arrêt de la Cour de cassation du 21 juillet 1810; J. Av., t. 1 5. p. 557, 4e espèce.)
[[Ou trouve encore dans le même sens les arrêts des 9 nivôse an XII, 16 janv., 22 mai 1806 (/. Av., t. 14 , p. 555), et 7 août 1828 (J. Av., t. 35, p. 383), et l'opinion conforme de MM. Pigead, Comm., t. 1, p. 192; Bekriat-Saint-Pkix, p. 78. n°43; Demiau-Crouzilhac, p. 63, 3e alinéa , Favard de Langlade, t. 1, p. 138, et \°Huissier, n° 10; Merlin, né/>.,t. 5, p. 31 et749; Thomuve Desmazukes, t. 1, p. 171; Boncenne , t. 2, p. 190. et Boitard, t. 1, p. 274.
Les huissiers ont seuls caractère pour la remise des exploits. S'ils chargent un tiers sans qualité de l'opérer, l'exploit n'inspire plus de confiance, il se trouve vicié dans sa partie la plus substantielle. On sent d'ailleurs que la dignité des fonctions qu'ils remplissent et l'authenticité qu'ils sont en possession d'attacher à leurs actes leur imposent le devoir de n'y insérer que l'expression de la vérité. Voir sur la question de faux suprà, la Qucsl. 369 et la note]]
Art. 71. Si un exploit est déclaré nul par le fait de l'huissier, il pourra être condamné aux frais de l'exploit et de la procédure annulée, sans préjudice des dommages et intérêts de la partie, suivant les circonstances.
Tarif. 78. — [ Nnire f.omiti. du Tarif, l. t, p. 1 15, 11° 46, el p. 120. nos59et 60.T— J^/rà. ail. 181, 1 12 009, 788, 826. 1031. —[Notre Di. t. géli. de t'roc, »«* Appel , n» 402; Eiplait, nos 19 21 bis, 21 lei Huissier, n"s 1 30 à 140, 1 45, 148 à 151, 153, 155, 159 , 1 00 , 167, 1G9, 170 et 173 — Dsv'iilrifuvr . v" Huissier, § 3, n"' 19 à 41 bis.— Arm, Dalloz, end., n"! 281 à 28 i — Lotie, t. 21. p. 528 il" 19 s»
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p. 568, n° SI. — Question! TRilTÉKS : le défendeur qui aurait à réclamer des dommages intéréls, i raison de l'exploit notifié à requête du demandeur, a-t-il a. lion contre ce dernier? Q 376.— De ce que l'art 71 porte que l'uuissier powra être condamné aux frais de l'exploit nul par son fait, eu lesulte-t-il que le juge ne soit pas tenu rigoureusement de prononcer contre lui cette condamnation? Q. 377. — L'huissier est-il également passible des frais occasionnés par un acte mutile a la causa ? Q 377 bis.-}
LX. La disposition de l'art. 71 est fondée sur le préjudice que l'huissier peut faire à la partie en n'observant pas les formes que la loi prescrit. Par exemple, le Code civil dit que la citation en justice interrompt la prescription , et il ajoute que, si l'assignation est nulle par déraut de forme, l'interruption est réputée non avenue. Si donc , avant que 1 exploit pût être recommencé , la prescription se trouvait encourue , le mal serait sans remède. Tel serait aussi le résultat d'un exploit d appel qui serait déclaré nul, si les délais pour interjeter un nouveau pourvoi étaient expirés, etc.
Sîlî. Le défendeur qui aurait à réclamer des dommages-intérêts, à raison de l'exploit notifié à la requête du demandeur, a-til action contre ce dernier?
11 a sans doute une action directe contre l'huissier. C'est une conséquence de l'art. 1382 du Code civil ; mais, d'après la maxime : factum procuratoris, factum partis , il a également action contre le demandeur, sauf le recours de celui-ci vers l'huissier dont il doit s'imputer d'avoir employé le ministère. ( Ber- IUA.T, p. 81,not. 58.)
[[ C'est ce qu'ont jugé, avec raison , les Cours de Bruxelles, les 2 juin 1806 (J. Ai., t. 20, p. 85), 10 mars 1808 (J. Av., 1. 13, p.85,el J. P., 3e éd., t. 6, p. 555), el de Colmar, le 7 juill. 1809 {J. Av., t. 19, p. 421). ]]
3? 7. De ce que l'art. 71 porte que l'huissier pourra cire condamné aux fraisde l'exploit md par son fait , en résulle-l-il que le juge ne soit pas dans l'obligation rigoureuse de prononcer contre lui cette condamnation?
L'art. 1031, rapproché de l'art. 71, nous semble prouver que, dans cette hypothèse, le juge est tenu de prononcer la condamnation. Cet article s'explique en effet en termes positifs; il renferme une disposition générale, d'après laquelle celle de l'art. 71 doit êlre interprétée. Mais ne perdons pas de vue qu'il faut que la nullité provienne du fait personnel de l'huissier. Ainsi, par exemple, s'il avait, sur l'indication du demandeur, indiqué un domicile qui ne serait pas celui de cette partie, l'exploit serait nul à la vérité; mais l'huissier ne serait pas condamné aux frais, puisque celle indication erronée ne saurait lui êlre personnellement imputée.
[[ Il est deux objets distincts, à raison desquels l'art. 71 et l'art. 1031 accordent recours à la partie contre un huissier qui , par son fait , a commis une nullité dans une notification ou tout autre acle de son ministère : l°les frais de l'acte ou de la procédure annulée; 2° les dommages-intérêts qui peuvent en résulter.
Pour le premier de ces objets, nous croyons qu'il ne peut jamais se soustraire à la condamnation, quelque facultatif que soit le caractère des termes dont se sert l'art. 71 ; car ils doivent êlre expliqués et commentés par ceux de l'art. 1031 , qui ne laissent aucune part à l'indulgence, et qui déclarent positivement que les procédures el les actes nuls seront à la charge des officiers ministériels qui les auront faits. C'est l'avis de MM. Boncenne, t. 2, p. 251 , et B.UTARD , t. 1, p. 307.
A l'égard des dommages-intérêts , quoique l'on puisse invoquer, pour démontrer aussi l'obligation de les prononcer en principe, les dispositions des ail. 1832 et 1992 du Code civil', el surtout celle considération que, mandataire
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el mandataire salarié, l'huissier est encore mandataire privilégié (^. M. Boitar», t.l. p. 311). les tribunaux se montrent faciles à le décharger de cette obligation, et I on ne peut disconvenir que les expressions des deux articles qui nous occupent ne soient favorables à leur jurisprudence..
« Ce mot pourra, dit M. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 200, laisse au juge le droit de consulter les circonstances, et de ne pas condamner l'huissier ; si donc elles sont telles qu'elles rendent l'huissier excusable, ou que la condamnation ruinerait cet officier, le juge peut ne pas le condamner, ou ne prononcer qu'une condamnation balancée d'après la nature de la faute et la fortune de l'huissier. »
La Cour de Poitiers a même cru , le 24 août 1834 (J. Av., t. 48, p. 296), pouvoir prendre en considération la bonne foi de l'huissier , son zèle habituel dans l'exercice de ses fonctions, et ce que le texte de la loi à expliquer pouvait présenter de difficulté ; la Cour de Riom s'est également appuyée de cette dernière circonstance, le 21 septembre 1821 (J. Av., t. 23, p. 310).
Mais que doit-on entendre par nullité provenant du fait de l'huissier? Quelles sont celles dont il pourra faire retomber la faute sur autrui?
D'abord , il est hors de doute, comme le fait remarquer M. Carré, et, après lui, MM. Pigevu, Comm., t. 1, p. 200, et BoiTARD.t. 1, p. 306, que, si les nullités résultent de fausses désignations que, sur les renseignements inexacts delà partie ou de son avoué, 1 huissier a insérées dans l'exploit , ce n'est pas là son fait, sa responsabilité est à couvert; c'est ce qu'ont jugé les Cours de cassalion, le 28 octobre 1811 (J. Av., t 3, p 153), et le 29 août 1832 (J. Av., t. 45, p. 515), et de Toulouse, le 8 mai 1830 (J. Av., t. 41, p. 425).
Mais, quant à l'omission d'une des formalités que la loi prescrit, soit dans la rédaction , soit dans la remise de l'exploit , elle ne peut retomber que sur celiij qui en est légalement l'auteur , c'est-à-dire sur l'huissier que son ministère charge de leur accomplissement.
La Cour de Rennes a proclamé celte vérité , le 8 décembre 1813 (J. Av., t. 14, p. 605), et il a été particulièrement appliqué par divers arrêts, savoir:
A la nullité résultant de ce que la copie a été remise au maire sans aucune mention de la présentation à un voisin ; Rouen, l™ août 1810 (J. Av., t. 13, p. 100) ;
A l'omission ou à l'insuffisance de la date; Colmar, 28 juillet 1812 (J. Av. t. 14, p. 605), et Metz, 18 juin 1819 (J. Av., t. 3, p. 295); néanmoins, la Cour de Rennes , le 20 février 1828 {J. Av., t. 34, p. 197), a , par une indulgence peu concevable, dispensé de tous dommages-intérêts l'huissier qui avait commis cette faute;
A l'omission de l'indication du délai ; Bruxelles , 16 mars 1831 (J. Av., t. 46, P. 240) ;
A celle du parlant à ; Paris, 22 septembre 1809 ; Bruxelles , 11 novembre 1811 (J. Av., t. 13, p. 143); Colmar, 23 avril 1807 ; Grenoble, 7 août 1822 (J. Av., t. 13, p. 92) ;
A celle de la signature ; Poitiers, 13 août 1819 (J. Av., t. 13, p. 269) ;
A celle du domicile réel du demandeur ; Poitiers, 21 mai 1834 (J. Av., t. 51 , p. 436);
A la nullité résultant du défaut de qualité de l'huissier; Grenoble, 14 avril 1818 (J. Av., t. 14, p. 622).
On a prétendu que, lorsque la rédaction de l'acte est faite par un autre que par l'huissier, par exemple, par l'avoué qui le charge, les nullités dont cette rédaction est viciée ne pouvant lui être imputées, il n'est pas responsable. C'est l'avis émis par MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 200, et Demiau-Crouzilhac,p.69, et consacré par un arrêt de la Cour de Caen du 27 mars 1813 (/. Av., t. 14, p. 587.)
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ÏNous ne pouvons embrasser une pareille doctrine. Autant vaudrait, suivant nous, dire que ie clerc rédacteur est responsable vis-à-vis de la parlie, et que l'huissier ou l'avoué qui se sont confies à lui, n'encourent aucune responsabilité. L'huissier est légalement l'auteur de l'exploit; c'est lui qui doit veiller à ce qu'aucune des formalités nécessaires n'y soit omise. Qu'im porte qu'un rédacteur officieux ait tenu la plume à sa place? Ce ne peut être, ce ne doit être que sous sa surveillance; la partie n'a rien à démêler avec cet étranger.
Aussi, semblable exception a-t-elle été, à bon droit, repoussée par la Cour de cassation, le 21 février 1821 (./. Av., t. 23, p. 55), et par les Cours de Besançon, le 24 juin 1826 (J. Av. t. 33, p. 255), et de Grenoble, le 14 décembre 1832 (/. Av., t. 45, p. 473).
Mais, nous l'avouons, il est des nullités qui ne tiennent pas à la rédaction de l'exploit, qui ont leur source en dehors de l'exploit. De celles-ci L'huissier n'en est pas responsable-, les dommages-intérêts et les frais doivent retomber sur l'avoué qui lui a mal, ou mal à propos, donné la commission.
Ainsi, on le charge de signifier un acte d'appel , soit avant l'expiration de la huitaine , soit après les trois mois de la signification : ceci ne tient pas à la régularité intrinsèque de l'exploit, mais à la marche de la procédure qu'il n'est pas chargé de diriger. Cette nullité ne lui sera pas imputée; Aix, 17 juin 1828 (/. Av., t. 35, p. 265).
Ainsi, encore, dans une purge d'hypothèques à la suite d'acquisition, il reçoit mission de faire la notification aux créanciers inscrits : loriginal et la copie lui sont remis rédigés. 11 lui appartenait de vérifier si l'exploit était conforme aux prescriptions de la loi en ce qui concerne les formalités, et de le signifier régulièrement; mais non d'examiner s'il était adressé à tous les créanciers inscrits, ou à tous les héritiers de ceux-ci : l'avoué chargé de la purge par l'acquéreur était seul responsable de ce point; Metz, 31 mars 1821 ( J. Av., t. 23, p. 119.)
En un mot, à l'huissier la responsabilité de ce qui regarde taxativement l'exploit : à l'avoué, la responsabilité de ce qui lient à la direction de la procédure. Néanmoins, lorsqu'il s'agit de l'exécution des jugements, l'huissier qui est préposé par la loi à cette exécution, doit, sous sa responsabilité personnelle, remplir toutes les formalités qu'elle exige; Cass., 3 février 1826 (J. Av., t. 31, p. 140).
11 est bien entendu que l'huissier n'est sujet à la garantie, pour une nullité par lui commise, que tout autant qu'elle a été prononcée par les tribunaux sur les conclusions de celui à qui l'exploit a été notifié, et que la partie pour qui il a instrumenté ne pourrait, se rendant juge d'une nullité qui ne lui a pas encore été opposée , assigner d'avance l'huissier pour en répondre.
C'est ce qu'enseigne M. Pigeau, Comm., t. 1 , p. 200, et ce qui a été jugé par la Cour de Poitiers, le 2 fév. 1825 (J. Av., t. 28, p. 237), dans une cause où, l'huissier ayant fait un protêt qui fut soupçonne nul par le porteur, celui-ci négligea, à cause de cette nullité, de le dénoncer aux endosseurs dans le délai, et actionna l'huissier en garantie. L'huissier répondit que le porteur aurait dû faire les diligences nécessaires, et que, si, la nullité lui étant opposée, ces diligences eussent été infructueuses, alors seulement le recours en garantie eût commencé à avoir un fondement. Cette défense devait être accueillie, elle le fut.
A ce sujet, on demande si un protêt nul rend l'huissier responsable tant vis-à-vis du porteur, duquel seul il tient son mandat, que vis-à-vis des endosseurs qui ont remboursé sans opposer la nullité.
!\ous n'hésitons pas à décider la négative qui a été consacrée par deux arrêts de la Cour de cassation , en date des 29 août 1832 [J. Av., t. 45, p. 515), et
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Ï7 juill 1837 (/. Av., t. 53, p. 415), ce dernier est nu arrêt de cassation ; le pourvoi avait élé dirigé contre une décision de la Cour de Paris du 15 janv 1831 [J. -fr.,1. 40, p. 378).
( es arrêts se fondent , avec raison, sur ce qu'un mandataire n'est responsable que vis-à-vis de son mandant , et que, d'ailleurs, en remboursant l'effet de commerce sans opposer la nullité du protêt , l'endosseur est censé en reconnaître la régularité , ou du moins renoncer à s'en prévaloir.
On opposerait en vain un troisième arrêt de la Cour suprême du 9 mars 1837 (J. Av., t. 52, p. 3G2), qui condamne un huissier à relever et garantir un endosseur qui avait remboursé le porteur. 11 ne s'agissait pas, dans cette espèce, de la nullité d un protêt : le protêt avait été régulier, et, par conséquent, les endosseurs demeuraient légalement débiteurs. Mais l'huissier, en formant opposition sur une somme due au débiteur, avait élu domicile en son étude. Par là, il s'était constitué mandataire du porteur à l'effet de lui transmettre toutes les significations qu'il pourrait recevoir pour son compte. Une distribution par contribution fut ouverte, l'opposant y fut appelé par exploit au domicile de son huissier ; cet exploit ne fut pas transmis , la production n'eut pas lieu , alors l'endosseur qui avait payé recourut contre l'huissier : il devait obtenir sa garantie, car l'endosseur n'avait pu , comme dans le cas d'un protêt nul, se dispenser de payer : en payant, il n'était donc pas censé renoncera ses droits. Mais quels étaient ses droits? aux termes du § 3 de l'art. 1251, la subrogation s'opère au profit de celui qui, étanttenu avecd autres ou pour d'autres au paiement de la dette, avait intérêt de l'acquitter. Ainsi, l'endosseur était subrogé aux droits de celui qu'il remboursait. Celui-ci avait un recours contre l'huissier, comme ayant mal rempli son mandat ; ce recours devait appartenir aussi à l'endosseur.
Mais il ne doit pas en être de même en faveur de l'endosseur qui a remboursé malgré un protêt nul , parce qu'alors, n'étant pas tenu de la dette, il ne rentre pas dans les conditions du § 3 de l'art. 1251 .
Nous terminerons nos observations sur cette matière, en rappelant un arrêt delà Cour delNanci du 29 janv. 1831 (J. Av., t. 40, p. 216), qui a jugé que l'htilSSier qui a négligé de remplir la commission qu'on lui avait donnée ou qui l'a mal remplie, peut , pour éviter une condamnation à des dommagesintérêts, être admis à prouver l'insolvabilité de la personne contre laquelle il devait agir.
Cette proposition nous semble néanmoins trop générale. Elle ne devra pas, suivant nous, s'étendre aux actes dont l'huissier aurait élé chargé pour éviter une déchéance, tels que l'exécution d'un jugement par défaut, la signification d'un appel, etc.; car, alors même qu'il serait prouvé, et que la partie conviendrait que le poursuivi est insolvable, comme son état de fortune peut changer, il importe toujours de conserver ses droits pour l'avenir : l'huissier sera toujours responsable de la déchéance qu'il aura laissé encourir.
La décision de la Cour de Nanci ne s'appliquera donc qu'aux actes qui n'ont de valeur que pour le présent, et dont l'omission ne peut pas compromettre l'avenir. 11
[[ Sîï bis. L'huissier est-il également tenu des frais occasionnés par un acte inutile à la cause?
On a avancé l'affirmative , mais celte opinion est par Irop injuste et ne soutient pas l'examen ; en effet, le ministère de l'huissier est forcé, comme chacun sait, et cet officier n'est pas le maître de refuser de faire un exploit , une signification, etc., etc. Comment comprendre dès lors qu'il puisse êtreres ponsable de l'inutilité de l'acte? la loi n'a rien dit, ni rien pu dire de semblable.
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Qu'un exploit inutile soit rejeté de la taxe , cela est juste sans doute , mais ce n'est pas l'huissier qui doit en souffrir; les frais ne peuvent être à la charge que de la partie qui a fait faire l'acte réputé frustratoire. C'est bien assez que l'huissier réponde de la nullité de ses actes , sans être responsable encore de leur inutilité. ]]
Art. 72. Le délai ordinaire des ajournements , pour ceux qui sont domiciliés en France, sera de huitaine (1).
Dans les cas qui requerront célérité , le président pourra , par ordonnance rendue sur requête, permettre d'assigner à bref délai.
Tarif, 77. — £ Notre Comment, du Tarif, t. 1, p. 71 et 72. nos 25 à 34 1 — Ordonn. de 166" tit. 3, art. 1 et 2 — C. de pr., art. 349, 1033.— It,f,à. sur l'art. 457.— QNotre Dict.gén. de Troc, vs Appel, il"* 13 42 à 48 ; Exploit, n" 181, 354 à 357, 360 à 369. — Devilleneuve, v" Ajournement, nos 15 à 30. — Arm. Pnlloz, v" Exploit, nas 736 à 747. — Caire , C<nnp , 2e part., liv m, tit. 2 ,ch;ip. 2 , sect 2, éd. iii-8", t 6, p. 317. et tit. 3,chap. 2, art. 359, Q. 464. t. 6. p. 427, à la note — Locré, t. 21, p. 405, n° 46, et p. 569. u° 32- — Questions TRAITÉES: L'ordonnance du président portant permission d'assigner à bref délai peut elle être annulée par la Conr ou le tribunal.' Q. 378. — Lorsque le président accorde permission d'assigner à bref délai , doit-il indiquer le jour delà comparution ou du moins déterminer le nombre de jours auquel il restreint le délai ordinaire? Q. 378 lis. — Le délai fixe par le président est-il susceptible de l'augmentation à raison des distances? Q. 378 ter. — Les demande» provisoires sont-elles seules susceptibles d'être engagées à bref délai ? quand peut-on engager les demandes provisoires ? Q. 378 quitter. — L'assignation à bref délai doit-elle être laite par un liuis.siercouiiins , et contenir copie de l'ordonnance de permission? Q. 378 quiiiquies. — La facul'é donnée au président d'abréger les délais s'appliquel-tile même à ceux qui sont fixés pu l'arl.73? Q. 378 textes.-} (2)
LX1. L'art. 72 fixe le délai ordinaire, autrement le délai général dans lequel le défendeur doit comparaître sur l'ajournement qui lui a été notifié. Toutes les fois donc que la loi n'a pas, en termes formels , indiqué un délai plus bref ou plus long , c'est celui de huitaine qui doit être observé; mais il est à remarquer 1° que, par une disposition commune à toute espèce de citation en justice, l'art. 1033 déclare ce délai franc , et l'augmente d'un jour à raison de trois myriamèlres (six lieues anciennes} de distance ; dispositions que contenait aussi l'ordonnance de 1667. Ce même délai général s'applique à tous les habitants de la France continentale, tant français qu'étrangers, mais dans les cas qui requièrent célérité, et parmi lesquels se placent nécessairement les cas ou matières provisoires , l'article laisse à l'arbitrage absolu du président la faculté de [abréger ( V. aussi l'art. 808); et il devient nécessaire alors qu'en assignant le défendeur à bref délai, le demandeur lui fasse signifier, avec l'exploit , copie de la requête et de l'ordonnance. Le premier aura nécessairement ensuite, lorsqu'il se présentera sur cette assignation, la faculté de demander une prorogation , si le délai avait été fixé à un ternie trop rapproché.
SÎS. L'ordonnance du président, portant permission d'assigner à bref délai , peut-elle être annulée par la Cour ou le tribunal?
Oui, si l'on s'en rapporte à un arrêt de la Cour de Rome du 2 mai 1811 (S., I. XI, 2» part., p. 298, et J. Av., t. 13, p. 165).
(I) V . notre introduction, an litre «1rs délais de procédures.
[ Nous pensons <|ue :
Le président d'un tribunal de première instance peut accorder, sur requête, per-
mission d'assigner à bref délai devant son tribunal, quoique celui-ci soit incompétent , parce qu'il n'est pas juge de ce point de droit. (Bordeaux, 16 janv. 1828,7. Av., t. 35, p. 90), sauf au tribunal à rejeter la demande. 1
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Mais nous ne pensons pas que l'on doive suivre la décision de cet arrêt , puisque lait. 12 n accorde pas, même implicitement, au tribunal, la faculté de reformer, en ce cas, l'ordonnance du président ; reformation qui , suivant 1 an et, entraînerait celle de l'assignation qui s'en est suivie. Si la partie défenderesse justifie au tribunal qu'il n'y avait pas lieu à l'assigner a bref délai, elle peut demander et obtenir que les frais de la requête ne passeront pas en taxe; si elle prouve qu'elle avait besoin du délai légal pour réunir ses pièces et proposer ses défenses , elle peut obtenir un renvoi, mais nous ne saurions trouver aucune raison fondée en droit, pour annuler l'assignation elle-même, et obliger le défendeur a citer de nouveau. ( V. Denevers, 1817, 2e part., p. 145.)
CC Nous pensons aussi que l'ordonnance du président est irréfragable, n'est susceptible d'aucune voie de recours, et qu'il en est de même de tous les jugements et ordonnances, qui, dans les cas nombreux prévus par le Code de procédure, sont rendus par un magistrat ou par le tribunal, sur la simple requête d'une partie, sans que l'autre doive y être appelée.
Le principal argument sur lequel s'appuie l'opinion contraire, est pris de cette règle de souveraine équité qui réserve la voie de l'opposition à tout condamné par défaut.
Mais, dans les diverses espèces que nous supposons, il n'y a ni condamne, ni jugement de défaut.
Il n'y a point de condamné , puisqu'il n'y a pas eu contestation ; il n'y a pas de jugement par défaut, puisque les seules parties qui devaient y figurer ont été ouïes.
Ceci nous amène à une observation qui jettera , nous l'espérons, beaucoup de lumière sur la difficulté.
11 est facile de distinguer, dans le Code de procédure, la part que le législateur a faite à la juridiction content ieuse et à la juridiction gracieuse.
Nous appelons juridiction contetitieuse celle qui a pour mission de décider < ntre les prétentions rivales de deux parties que la loi met en présence.
Juridiction gracieuse, celle qui prononce sur les demandes d'une partie, que la loi autorise à se présenter seule , sans appeler l'adversaire qui pourrait avoir quelqu'inlérêt à la contredire.
Dans le premier cas il y a procès, et la loi reconnaît trois personnes, le demandeur, le défendeur, le juge; dans le second , il n'y a que requête, et la loi ne reconnaît qu'un solliciteur d'une part, de l'autre un pouvoir qui accorde ou refuse.
Dans le premier cas , le droit de la défense est érigé en principe; dans le second , il est fait à ce droit une exception formelle.
Dans le premier cas, l'opposition appartient à la partie qui ne s'est pas défendue, parce que la loi rappelait à se défendre, en ordonnant qu'elle fût assignée; dans le second, ce recours serait en contradiction avec l'esprit de la loi, puisque, donnant au demandeur la voie de la requête, et le dispensant cf appeler son adversaire , elle déclarait suffisamment ne pas vouloir que celui-ci vînt se défendre.
Si donc vous lui accorder la voie de 1 opposition, sous prétexte qu il ne s'est pas défendu , ou qu'il n'a pu se défendre, c'est déclarer nécessaire une défense que la loi déclare inutile, c'est corriger la loi, quand il vous serait tout au plus permis de la critiquer.
Je dis que vous corrigez la loi; car vous renversez le principe qui a dicté son système. Quelle incohérence n'y aurait-il pas en effet, quel défaut d'harmonie entre deux dispositions, écrites ou sous-entendues, dont l'une autoriserait à ne pis appeler la partie, et l'autre lui permettrait de revenir par oppo* >ition?
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Si la défense est ulile, il ne faut pas la repousser d'abord pour l'accueillir ensuite; il ne faut pas laisser prendre, comme de guet-apens, des avantages contre lesquels toute voie de recours , même légale, pourra trop souvent être illusoire et sans effet; la raison et la justice disent ensemble qu'il est absurde et inique de souffrir que les droits d'une partie soient compromis, sauf à obtenir plus tard une réparation : melius est intacla jura savate, quam pust vulneratam causant remedium quœrere.
Elle sérail donc absurde la législation qui aurait organisé un pareil système.
Or, la première partie de ce système , celle qui consiste à repousser d'abord la défense, ne peut être révoquée en doute : elle est écrite en toutes lettres à chaque page du Code.
Après cela, on peut choisir : ou rendre la loi complice d'une absurdité, en déclarant qu'elle admet l'opposition , ou une voie de recours quelconque, (.car les mêmes raisons sont applicables) ; ou la mettre d'accord avec ellemême , en reconnaissant qu'elle les refuse.
En deux mots , si l'on peut se pourvoir par requête sans appeler sa partie adverse, c'est parce que la loi dit que celle-ci n'a point d'intérêt à s'opposer à la sentence; pourrait-elle dire qu'elle en a un à la faire reformer?
Mais ce principe , objectera-t-on , n'est pas exact ; il peut se faire, et il arrive souvent que l'ordonnance ou le jugement rendu sur requête, portent quelque préjudice à la partie qui n'y a pas été appelée . dès lors on ne peut nier qu'elle avait intérêt à se défendre.
C'est encore faire le procès à la loi , qui suppose que cet intérêt n'existe pas, ou qui, du moins, le regarde comme de si peu d'importance quelle n'hésite pas à le sacrifier à des motifs d'intérêt général.
Au surplus, il n'est pas difficile de démontrer qu'elle a raison d'agir ainsi.
L'ordonnance ou le jugement sur pied de requête ne compromettent jamais d'une manière grave , les intérêts de ceux qui n'y ont pas été parties. Ce sont de simples mesures préparatoires, d'ordre, d'instruction, qui laissent toujours intact le fond du droit , et qui se bornent à accélérer, à diriger le cours de la procédure. Ainsi l'ordonnance qui permet d'assigner à bref délai, ne préjuge rien sur le fond de la cause, ne compromet pas le droit de la défense.
Le jugement qui ordonne un interrogatoire sur faits et articles laisse également à la défense toute sa latitude.
L'ordonnance qui envoie en possession d'une hérédité le légataire universel n'empêche pas les héritiers du sang d'attaquer le testament.
Celle qui permet de saisir-arrêter n'ôte pas au débiteur saisi le droit de contester la dette , au tiers-saisi celui de faire une déclaration négative.
Les ordonnances que rend un juge-commissaire pour fixer le jour de l'ouverture d'une enquête, d'un ordre, ne privent pas la partie adverse de celle qui les a obtenues d'exercer, dans cette enquête ou dans cet ordre, ses droits comme elle l'entendra.
On pourrait encore citer un grand nombre d'exemples du même genre.
11 est vrai qu'en abrégeant les délais, on diminue le temps ordinairement accordé par la loi pour préparer la défense; qu'en ordonnant l'interrogatoire d'une partie sansl'entendre, on lui interdit dediscuterla pertinence des faits; qu'en envoyant le légataire en possession, on lui confère certains avantages de position que l'on fait perdre aux héritiers; qu'en permettant de saisirarrêter, on suspend le paiement d'une créance ;qu'en fixant le jour de l'ouverture d'une enquête ou d'un ordre, on peut ne pas favoriser les calculs de telle ou telle partie intéressée.
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Mais ces inconvénients accessoires, qui ne Tiennent qu'a la forme, aux préliminaires, à l'extérieur, sont amplement compensés par les avantages d'un autre ordre qui résultent de ces mesures ; et voilà pourquoi la loi les regarde comme n'existant pas.
L'ordonnance à bref délai met à couvert des droits importants que le moindre relard ferait périr; le jugement d interrogatoire favorise la découverte de la vérité , en empêchant le défendeur de discuter d'avance les faits sur lesquels il doit répondre; l'envoi en possession fait cesser les inconvénients qui résultent de l'incertitude de cette même possession ; la saisie-arrêt empêche les fraudes qui pourraient dépouiller un créancier; en matière d'enquête , d'ordre, le juge-commissaire a besoin d'un pouvoir discrétionnaire pour faire rapidement marcher la procédure.
Ainsi c'est toujours un motif de célérité, d'urgence ou de précaution, qui explique et justifie 1 attribution de la juridiction gracieuse.
VA maintenant , nous demanderons si ee serait bien entrer dans l'esprit et. dans l'intention de la loi , que de changer le caractère de celte juridiction , après qu'elle s'est exercée ; de la rendre conlentieuse, en attaquant ses actes volontaires et non judiciaires, par une opposition, un appel?
Quoi ! la loi n'a pas voulu d'un procès, et vous allez en créer un!
Elle n'a pas voulu du procès le plus simple de tous , qui consiste à appeler, dès le début, son adversaire devant le juge, et vous allez en créer un que viendra compliquer la procédure d'un appel ou d'une opposition !
Quoi, il s'agit de savoir si on assignera à bref délai, et vous voulez soumettre* la décision de celte question préalable à des contestations , à des recours, à d'interminables délais! Mais alors, le délai ordinaire de la loi serait, bien préférable et plus expédilif , et le mol de bref délai n'aurait élé introduit que pour cacher une espèce de mystification.
Il s'agit d'obtenir, de la bouche d'un plaideur, la vérité sur des faits qu'il n'aura pu trop longtemps méditer d'avance, de peur qu il ne concerte frauduleusement ses réponses, et vous commencerez par lui permettre de discuter longtemps la pertinence de ces faits, de s'opposer au jugement qui les détermine !
En agissant ainsi, n'atteindriez-vous pas, dans les deux cas, et dans tous ceux qu'on pourrait encore rappeler, le but diamétralement contraire à celui que s'est proposé le législateur ?
Celle dernière conséquence , qu'il est impossible d'éviter , nous parait achever la démonstration, justifier complètement notre distinction des deux juridictions gracieuse et conlentieuse , et condamner le système de ceux qui admettent également les voies de recours contre les actes de l'une et de l'autre.
La jurisprudence et la doctrine onl surtout examiné la question sous le rapport de l'ordonnance qui permet d'assigner à bref délai , et de graves dissidences ont signalé leurs décisions.
Indépendamment de l'arrêt de la Cour de Home, rapporté par M. Carré, les Cours de Toulouse , le 13 janv. 1823 (/. Av., t. 25, p. 15), et de Bourges , le 20 déc. 1831 [J. Av., t. 45, p. 537), ont déclaré qu'on pouvait se pourvoir d'abord par opposition, ensuite par appel; mais la Cour de Bordeaux a jugé le 12 janvier 1833 (/. Av. t. 45, p. 483), que la voie de l'opposition était seule admise; elle avait consacré la même doctrine , le 16 août 1817 (5., t. 18, 2» part., p. 58, et J. Av., t. 19, p. 348) , à l'égard de l'ordonnance portant permission de saisirarrêter; et la Cour de Bruxelles avait rendu une décision semblable, le 17 mars 1812 (J. Av., t. 3, p. 363), relativement à l'ordonnance du président du tribunal de commerce, autorisant la saisie des meubles et effets du débi-
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leur-, enfin, la CourdeColmar, le 15 avril 1807 (J. Av., t. 3, p. 108), à l'égard de
tout jugement rendu sur requête non communiquée.
La Cour de Poiliers a jugé, à son tour, le 5 août 1830 (/. Av., t. 39, p. 336), que la voie de l'appel était seule admissible contre l'ordonnance de bref délai.
Cette opinion repose sur l'analogie que la Cour a cru voir entre celte ordonnance et celles que rend le juge de référé, lesquelles, comme on le sait (art. 809) ne sont pas susceptibles d'opposition, mais peuvent être frappées d'appel: l'analogie n'existe pas; car les ordonnances de référé sont rendues, parties appelées ; il n'en est pas de même de celle dont il s'agit dans l'art: 72.
Le 13 fév. 1839 (Journ. le Droit du 21) la Cour de cassation est tombée dans la même confusion, à propos d'une ordonnance du président , qui, sur la demande d'une partie, commettait un avoué à l'effet d'occuper pour elle.
Évidemment, un pareil acle appartient à la juridiction gracieuse, car il n'intéresse nullement l'adversaire de celui qui réclame un avoué. L'avoué désigné lui-même, n'a aucun intérêt à le faire réformer; les scrupules et les répugnances qui pouvaient l'empêcher de prêter à une partie son ministère spontané, doivent disparaître devant l'ordonnance qui, rendant ce ministère obligatoire, lui enôte la responsabilité.
Enfin si l'avoué pouvait, par un appel, relarder le moment où il sera forcé de faire les poursuites, les droits du client qu'on lui impose pourraient être compromis , et le but de la loi serait manqué.
Ainsi , tout en reconnaissant, avec M. le procureur général Dupin, qui porta la parole dans cette affaire, qu'une opposition ne peut être portée que devant le juge qui a rendu la sentence, d'où il suit qu'elle ne pourrait l'être devant le tribunal lorsqu'il s'agit d'une ordonnance du président, et que le tribunal ne pourrait non plus connaître de l'appel, parce qu'il n'est point juridiction supérieure à l'égard de son président , nous blâmons la décision de la Cour suprême, en ce qu'elle admet la possibilité de l'appel.
Ni appel, ni opposition, ni aucune voie de recours : ainsi l'ont jugé, toujours en matière d'ordonnance de bref délai , les Cours de Colmar, 17 avril 1817 (J. Av., t. 7, p. 277), et 18 décembre 1827 (J. Av., t. 37, p. 108); de Paris, 6 juillet 1830 (J. Av., t. 39, p. 235) ; de Douai , 31 octobre 1835 [J. Av., t. 50, p. 63) , et 18 août 1836 (J. Av., t. 52, p. 377).
La plupart des auteurs, néanmoins, adoptent et soutiennent le sentiment de la CourdeRome.Ce sont MM. Favard de Lanclade, t. 1, p. 146; Dflaporte, t. 1, p. 88; Thomine Desmazures, t. 1, p. 176; Boncenne , t. 2, p. 161 , et Boitaru , t. 1, p. 314.
M. Boncenne développe et soutient son opinion avec beaucoup de force; nous le concevons d'autant moins, de la part de cet auteur, qu'il permet sans difficulté au demandeur, comme on l'a vu sous la Quesl. 321, d'abréger, de sa propre autorité, les délais de l'assignation , sans que celte irrégularité puisse jamais, d'après lui , être une cause de nullité.
Et, ce qu'il pouvait faire de son propre mouvement, sans crainte de voir annuler son exploit, il ne le pourra plus lorsque le président, usant de sa prérogative légale , le lui aura permis! Il sera exposé a voir attaquer l'ordonnance, 1'assignalion, et tomber toute sa procédure! La contradiction est palpable.
11 est vrai que M. Boncenne , comme la Cour de Limoges , les 29 novembre 1832 , et 4 janvier 1834 (/. Av., t. 54, p.96), s'appuie principalement sur la violation des règles qui prescrivent l'essai de conciliation , règles que nous avons reconnues , avec lui (Quest. 243) , être d'ordre public. Mais, qu'on le remarque bien , ce n'est pas là un ordre public naturel , c'est seulement un ordre public légal , parce que la loi , qui a introduit ces règles, a voulu les
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élever à ce degré d'importance. A une autre époque, l'essai de conciliai ion n'existait pas; une loi nouvelle pourrait aujourd'hui le supprimer; on ne dirait pas pour cela que les bases de la société sont ébranlées.
Ainsi, l'indispensable nécessite de ce préliminaire n'est (ondée que sur des dispositions de lois positives; si d'autres dispositions des mêmes lois établissent , directement ou indirectement , des exceptions dans tel cas donné , ce ne sera point violer l'ordre public , que de profiter de celte dispense. Or , nous avons décidé, sur la Quest. 208, que la dispense existait de droit en faveur des causes que le président permet d'introduire à bref délai. Si la loi a accordé à ce magistrat, comme nous croyons l'avoir démontré, un pouvoir discrétionnaire pour apprécier l'urgence de la cause , les effets de ce pouvoir doivent s'étendre à toutes les suites naturelles de sa décision.
Notre système n'est donc nullement en opposition avec le sentiment que nous avons adopté sous la Qucsl. 243,
Au reste, quand nous admettrions, avec M. Boncenne, la possibilité d'un recours, nous ne consentirions jamais à dire, comme lui, que l'opposition doit être portée devant le tribunal , lorsque la décision attaquée a été rendue par le président ou par un juge; nous dirions , au contraire , et par la raison que nous empruntions tout à l'heure à M. le procureur-général Dupin , que ces magistrats eux-mêmes sont seuls compétents, comme l'a jugé la Gourde Rouen, le 9 février 1 82 J (/. Av., I. 40, p. 8), à l'égard de l'ordonnance du président portant commission d'un juge pour recevoir un interrogatoire; ou, avec celle de Paris, 27 mai 1830 (I. Av., t. 39, p. 305), qu'il faut se pourvoir par appel devant la Cour.
' L'opposition est destinée à faire voir au juge qu'il s'est trompé ou qu'on l'a trompé; lorsqu'on s'adresse à une autre juridiction, ce n'est pas une opposition, c'est un appel. Or, l'appel ne peut être porté que devant une juridiction supérieure
Concluons que les actes de la juridiction gracieuse ne sont susceptibles d'aucun recours.
L'application de ce principe a été faite par la Cour de Paris, le 18 décembre 1S37 (J. Av., t. 51, p. 231) , au jugement d'interrogatoire sur faits et articles; par la Cour de Bruxelles le 23 octobre 1816 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1816, p. 220) , à 1 ordonnance portant permission de saisir-arrêt er; et encore par la tour de Bruxelles le 3 janvier 1823 (Journ. de celte Cour, t. 1 de 1823, p. 157), à (ordonnance d'envoi en possession d'un légataire universel. C'est aussi ce que nous avions décidé dans une consultation dont nous venons de reproduire en grande partie les arguments.
Quant à l'ordonnance portant règlement des qualités , elle n'est pas un acte de juridiction gracieuse, puisqu'elle est rendue entre les deux parties: des principes particuliers lui sont applicables. (F. les Quest. 599 et 000.)
Cependant, une dernière objection peut se prendre de ce que l'art. 2 du lit. 35 de l'ordonnance de 1607 permettait de se pourvoir , par simple requête, a fin d'opposition, contre les jugements et arrêts ... même donnés sur requête, d'où il suivrait que l'opposition ne répugne pas, comme le suppose noire système , à la nature de ce jugement.
Mais M. Poncet , dont l'opinion sur la question qui nous oempe est parfaitement conforme à notre théorie, fait observer , avec beaucoup de justesse, dans son Traité de* jugements, t. 1, p. 287, n° 15'), que les cas où il pouvait être rendu des décisions sur requête non communiquée n'étaient pas clairement définis par l'ancienne loi; «que les tribunaux souverains notamment, qui jouissaient alors d'une autorité bien plus étendue que les nôtres, ne faisaient. pas de difficultés de rendre des décisions, quelquefois très importantes , sur
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do simples requêtes non signifiées, en sorle que la loi avait dû fournir aux parlies, dans cet état de choses, un remède contre les abus qu'une telle pratique pouvait entraîner : ce remède était celui de l'opposition sur requête.
Mais aujourd'hui . que les pouvoirs des tribunaux ont été restreints dans d'infranchissables limites, et que la loi a eu soin d'indiquer les seuls cas où elle suppose inutile la présence de la part ie , les seuls cas dont elle attribue la connaissance à la juridiction gracieuse , aucun arbitraire, aucun inconvénient n'étant plus à craindre, elle a dû supprimer la voie de recours; et, en effet, la disposition précitée de l'ordonnance ne se Irouve pas dans notreCode; elle est donc abrogée, ce qui fournirait, au besoin , un argument de plus à la thèse que nous soutenons.
Ainsi, toules les fois que la loi autorise une décision sur requête . ou partie non appelée, sans ré erver formellement une voie de recours, celle voie n'a pas lieu.
M. Poncet cile pour exemples les cas des art. 6, 29, 49, 72, 259; 297, 307, 325, 36-1, 417, 511, 811, oie., du Code de procédure.
Quant aux jugements, ajonle-t-il , qui ordonnent la rectification des actes de létal civil, ou quelques mesures relatives aux biens des absents, la loi porte expressément , à l'égard des uns, qu'ils ne sont point applicables aux tiers, et , à l'égard des autres, que. si l'absent vient à reparaître . l'effet de tout jugement, autre que ceux qui ne font que conserver ses droits . cesse a l'instant même, et par le seul fait, de son retour, ce qui rend encore inutile toute voie d'attaque.
Itoun , le même auteur fait observer qu'il est des circonstances où la loi autorise expressément . comme elle le doit , l'opposition contre les jugements ou ordonnances rendues d'office, ou sur requêtes non signifiées.
On peut donner, pour exemple, le jugement de condamnation rendu eonlre l'avoué en relard de remettre les pièces communiquées (art. 191 et 192 du Code de procédure civile), et les décisions par lesquelles un juge-commissaire prononce des peines contre les témoins défaillants a une enquête (art. 263 du Code de procédure civile).
La raison donnée par M. Poncet, c'est que, l'avoué sachant bien qu'il avait rendu les pièces, le témoin ayant été cité et n'ignorant pas qu'il doit se rendre, ils sont censés avoir consenti un quasi-contrat qui les soumet aux peines dont l'accomplissement de leur devoir est passible; d'où il suit que, quoique absents , ils sont véritablement parlies , mais parlies défaillantes, au jugement qui les condamne.
Ces exceplions peu nombreuses ne font, par conséquent , que confirmer la règle (t). 31
[ (I) Un arrêt de la Cour royale de Toulouse, rendu le 15 novembre 1839, dans l'affaire de la succession Ilawarden, depuis l'impression de notre opinion, a accueilli l'appel dirigé contre une ordonnance d'envoi en possession , et l'a réformée. Mais outre que l'intimé n'avait pas soutenu l'appel non rerevahle, les circonstances de la cause sont de telle nature, <|iie cette décision n'est nullemcnt en opposition avec notre doctrine. En effet , il est à remarquer qu'avant que l'ordonnance d'envoi en possession eût élé rendue et même sollicitée par le porteur du testament olographe, les héritiers Hawarden, alléguant des soupçons de fraude et dv simu-
lation , s'étaient rendus opposants à l'envoi en possession, soit par lettre adressée au président, soil par acte cNlr;>judiciaire, signifié tant au légataire qu'au greffier du tril.unal.
Dés lors, on ne se trouvait plus dans les conditions ci-dessus posées pour l'exercice de la juridiction gracieuse, puisqu'une coni teslation véritable, entre deux parlies adverses, se trouvait engagée devant le président. La matière devenait rontentietise et la décision qui l'avait terminée était, par une conséquence naturelle, sujette aux voies ordinaires île recours.
C'est donc avec raison que la Cour a sis-
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[[ 3ÎS bis. Lorsque te président accorde permission d'assigner à bref délai , doitil indiquer le jour de la comparution, <>u du moins déterminer te nombre de jours auquel est restreint le délai ordinaire f
Le tente de l'art 72 ne parait pas exiger que le président agisse avec tant de précision. La Cour de Bruxelles en a conclu, Je 3i mars 1835 (Journ. de
lue sur l'appel, et a réformé l'ordonnance .lu président, qui-, ne se croyant pas lu droit ■ ii' i« i user l'envoi en possession demandé, n'avait voulu avoir aui-iin égard à l'opposition formulée par les héritiers du sang.
Bien [dus , la Cour a jugé, et avec raison, que cette opposition toute Seule devait lier les mains du président, et l'empêcher de rendre son ordonnance ; cette décision est conforme aux principes»
Le pouvoir du président est purement gracieux, c'est-à-dire qu'il ne peut s'exercer qu'en cas de non-contestation; du moment que cette contestation est soulevée, sa juridiction cesse, il doit renvoyer les parties à se pourvoir par les voies ordinaires.
Et voilà pourquoi nous disons sous la Quest. 799, et M. Carré dit aussi à la note, <|iie c'est en prenant les devants, en supposant à l'envoi en possession, que les héritiers naturels peuvent l'éviter, et se soustraire aux conséquences de position qu'il entraîne. Eu effet, par leur opposition tout est arrête; le porteur du testament ne peut plus adjoindre à son titre sa possession légale \ en cas de dénégation d'écriture, c'est à lui qu'incombe la preuve de sa sincérité.
Une autre difficulté s'est présentée relativement à l'ordonnance d'envoi en possession. Deux légataires porteurs chacun d'un testament olographe à son profit , se présentent successivement devant le président , et obtiennent île lui, en vertu de leurs titres divers qui ne peuvent être valables tous les deux, la possession de la même hérédité. Conflit entre les i\i'\w possesseurs, si l'appel contre les ordonnances n'est pas admis, quel moyen de le vider? Ainsi notre théorie semble cire en défaut pour ce cas, et pour d'autres semblables qui pourraient se présenter.
Une simple observation va détruire cette objection.
Si le pouvoir du président est un pouvoir gracieux, qui ne consiste qu'à écouter le solliciteur, et à lui accorder ou refuser l'objet de sa demande, il est clair qu'une fois cet objet concédé, il n'est pas en son pouvoir ni de le retirer en rétractant son ordonnance, ni d'accorder à un second solliciteur, ce «pie l'autre délient déjà. Car il répugne à la nature des choses qu'une laveur, lorsque
son objet est exclusif, soit accordée à deux personnes qui ne peuvent en jouir séparément.
Eu matière administrative même, un acte d'administration gracieuse ne peut être révoqué, s'il a constitue un droit; sa révocation donne nécessairement lieu à un débat du ressort de la juridiction content ieuse .
Ainsi le président épuise sa juridiction en accordant une première ordonnance. Sans doute si les deux testaments lui étaient présentés en même temps, il pourrait , il devrait même donner la préférence au [dus récent, exclure le plus ancien. Mais si la présentation est successive, il n'y a plus de concours possible ; et la première ordonnance doit tenir quand même elle aurait été rendue en faveur du testament le plus ancien.
I.e président ne peut en rendre une seconde, parce qu'il a épuisé ses pouvoirs, et s'il la rend, elle sera incompétt niinentreiidne comme si elle était émanée d'un juge sans caractère, d'un juge de paix, par exemple.
Cette ordonnance sera donc susceptible d'appel, mais seulement au chef de l'incompétence, et la Cour n'aura pas à examiner laquelle des deux a été rendue en faveur du testament valable ; mais elle devra toujours annuler la seconde comme rendue sans objet.
C'est ainsi qu'un arrêté d'un préfet rendu hors des limites de sa compétence, peut être déféré direrlemeut au conseil d'Etat par voie contentieitse, quoique la matière sur laquelle cet arrête a élé rendu , ne soit qu'une émanation du pouvoir gracieux.
Toutefois, par un arrêt du 8 avril (839 (J. Jf., t. 57, p. 479, et J. P., t. 2 ,1e 1839, p. 1 18), la Cour de Montpellier a déclaré susceptibles d'appel toutes les ordonnances qui interviennent sans contradiction, et en particulier celle que rend le président, en vertu de l'art. Î007, pour désigner le notaire qui doit recevoir le dépôt d'un testament olographe; mais cette décision n'est appuyée d'aucun motif qui exige une réfutation.
Notre système, au reste, trouve un nouvel appui , dans la disposition de la loi «lu 28 mai 1838, sur les faillites, qui déclare (art. 453) que les ordonnances du juge-commissaire ne seront susceptibles de recours que dans les i as spécialement prévus. "^
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celte Cour, t. 2 de 1835 , p. 93), qu'il pouvait se contenter d'accorder, en termes généraux le bref délai, et laisser au demandeur la faculté d'en déterminer l'étendue.
Nous ne pouvons adopter celte interprétation ; elle rendrait inutile, selon nous, la disposition qui investit le président du pouvoir d'abréger les délais. En effet , l'on conviendra que cette abréviation doit être mesurée sur les diverses natures d'affaires qui en sont susceptibles ; que la huitaine peut , pour telle ou telle cause, être réduite , soit à cinq jours, soit à trois , etc., et meute à un seul jour non franc , comme l'a jugé la Cour de cassation , le 30 juillet 1828 (/. Av., t- 35, p. 327) ; mais que toutes les causes ne peuvent subir une si forte réduction , sans porter atteinte au droit de la défense ; les diverses circonstances, dont la multiplicité est infinie, doivent servir de règle en cette matière.
Si donc l'on abandonne à la discrétion du demandeur d'opérer la réduction selon son gré , le défendeur pourra toujours venir prétendre devant le tribunal qu'il ne l'a pas opérée équitableineul , et obtenir une augmentation de délai. IJn arrêt de la Cour de cassation, sous la date du 3 prairial an XI l (J. Av., t. 13, p. 71), et un de la Cour de Bruxelles du 12 juillet 1809 (J. Av., t. 13, p. 69), déclarent, avec raison , nulle et de nul effet l'assignation donnée à un délai plus court que celui fixé par l'ordonnance du président ; il faut évidemment appliquer ici les principes développés sous la Quest. 32t , desquels il résulte que le délai trop court peut êlre une cause de nullité.
M. Favakd de Langlade, t. 1, p. 140, n° 3, dit , comme nous, que le juge doit avoir soin de fixer le jour de la comparution d'une manière si précise, qu'il ne puisse, sur ce point, rester matière à piocès. 33
[[399 ter. Le délai fixé par le président esl-il susceptible de l'augmentation à raison des dislances ?
Le délai supplémentaire de l'art. 1033, aussi bien que le délai général de l'art. 72, ont été réglés tous les deux par le législateur, en vertu de présomptions plus ou moins fondées, dont il abandonne, en certains cas, l'appréciation au président. De cette observation , il suit que le président peut dispenser du premier comme du second de ces délais, s'il juge qu'il y a utilité pour le demandeur et qu'il n'y a nul danger pour le défendeur ; si donc, dans la fixation faite par son ordonnance, le président n'a point distingué entre l'un et l'autre de ces délais, il est censé avoir voulu réduire au nombre de jours qu'il détermine la totalité de ceux qu'il aurai! fallu laisser écouler, en conformité, soit de l'art. 72 , soit de l'art- 1033. S il paraît néanmoins, par les termes dont il s'est servi, que ce magistrat n'a entendu s'occuper que du délai ordinaire de huitaine, alors le délai supplémentaire demeurera intact.
C'est là le germe de la distinction admise par M. Favard de Langlade, t. 1, p. 146, n° 3, entre le cas où le président fixe nominativement le jour de la comparution , et celui où il s'exprime en ces termes : à trois, à cinq jours, etc. Dans la première hypothèse, l'ordonnance semblerait à cet auteur embrasser les deux délais ; dans la seconde, ne pas s'occuper de celui des distances.
Les deux cas nous paraissent, à nous, identiques, et le point de savoir s'il a été dans la pensée du président de restreindre les deux délais, ou seulement l'un d'entre eux, dépend complètement des circonstances du fait, et ne peut êlre décidé d'après des règles tracées à lavance.
Aussi, rien détonnant que l'affirmative et la négative de la question se trouvent tour a tour consacrées par des décisions judiciaires : la première, par un arrêt de la Cour de cassation du 25 vendémiaire an XII (J- Av., t. 13, p. 69), et un de la Cour de Dijon du 5 mars 1S30 :/ Av , 1. 10, p. 180) ; la se*
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conde, par un arrêt de la Cour de Bruxelles, du 21 janvier 1824 (Journ. de celle Cour , t. 1 de 1824 , p. 359).
MM. Pigeau , Comm., t. 1, p. 202, et Thosiine Desmazures , t- 1, p. 176, se prononcent pour l'affirmative.
Au moins faudrait -il décider que l'omission du délai des distances n'entraînerait pas la nullité de l'assignation à bref délai , pas plus que celle de l'assignalion au délai ordinaire, (f. la Quesl. 321). 33
[[3 78 quater. Les demandes provisoires sont-elles seules susceptibles d'être engagées à bref délai ? Quartd peut-on engager Us demandes provisoires ?
M. Pigeai;, Comm., t. 1, p. 202, enseigne que la demande provisoire seule peut être engager à bref délai , et qu'il n'y a pas lieu d'user de cette voie pour la demande principale. Cependant , l'art. 72 ne fait pas celte distinction, que repoussent l'usage constant des tribunaux, et un arrêt formel de la Cour de Besançon du 25 mai 1812 (J. Av., 1. 13, p. 189). On ne peut disconvenir d'ailleurs que la célérité ne soit souvent aussi utile au principal qu an provisoire.
liais celte question fournit a M. Pigeau 1 occasion de faire, sur les demandes provisoires, quelques observations que nous croyons devoir reproduire.
Les demandes provisoires , dit-il d'abord , sont , par leur nature, dispensées du préliminaire de conciliation : c'est une conséquence forcée de la disposi- 1 ion de l'art. 49, 2".
Klles peuvent d'ailleurs être engagées, ou avec la demande principale, ou avant celle-ci , lorsque la nécessité de la soumettre à la conciliation serait une cause de relard , ou après la demande principale , et alors c'ésl par acte d'avoué, si l'adversaire a constitué le sien; Metz, 3 juin 1811 (J. Av., t. 13, p. 172) ; ou par assignation à bref délai , et à personne, dans le cas contraire.
C'est à tort qu'un arrêt de la Cour de Grenoble du 9 septembre 1820 ("J. Av.^ t. 13, p. 173), impose au défendeur, qui n'a pas encore constitué avoué, l'obligation de former sa demande à bre| délai par voie d'assignation. Ne suflitii pas qu'il constitue avoué et qu'il se serve de la voie si simple de l'acte d'avoué a avoué pour enter un incident sur la demande principale déjà engagée par son adversaire ? (V- ce que nous disons d'analogue sous la Quesl. 325). 33
quinq. L'assignation à bref délai doit-elle être faite par un huissier commis , et contenir copie de l'ordonnance de permission ?
L'art. 808 exige bien qu'un huissier soit commis pour l'assignation à bref élai et en réfère; mais il faut reslreindreson application à cette matière. Une disposition spéciale serait nécessaire pour l'étendre aux assignations à brel délai dont parle l'art. 72; c'est ainsi que l'ont jugé les Cours de Besancon, le 25 mai 1812 (J. Av., t. 13, p. 189) ; de Colmar, 17 avril 1817 (J. Av., t. 7, p. 277), et de Paris, 8 février 1834 (J. Av., t. 46, p. 306).
Quant à l'obligation de donner copie de l'ordonnance de permission, elle nous parait indispensable, comme à M. Carré, au commentaire de cet article, et à M. Boitard, t. 1, p. 314 ; en vain la Cour de Bruxelles a-t-elle considéré, le 21 janvier 1824 [Journ. de cette Cour, 1. 1 de 1824, p. 359), pour repousser cette opinion , que l'art. 65 n'attache point la peine de nullité à l'omission de la copie des litres. Il ne s'agit pas ici d'un litre relatif au fond du procès. Le délai restreint ne peut être légitime qu'autant qu'il a été fixé par le juge; le défendeur , vis-à-vis duquel on ne justifie pas de la permission du magistrat , a le droit de regarder ce délai comme trop court , et de traiter l'assignation qu'il reçoit comme abrégeant arbitrairement le délai légal : il peut doue se dispensé? • le comparaître. 33
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[[ 3Ï8 sex. La faculté donnée au président d'abréger les délais s'appliquc-l-elli même à ceux qui sont fixés par l'art. 13?
Oui, d'après ia Cour de Pau, 13 novembre 1824 (J. Av., t. 29, p. 205) : non, d'après la Cour de Colmar, 12 novembre 1830 (J. Av., t. 40, p. 589).
Mous préférons celle dernière solution. La disposition qui crée le pouvoir du président, faisant corps avec l'art. 72, paraît ne s'appliquer qu'au délai fixé par cet article.
Les délais de l'art. 73 sont spéciaux, la disposition qui les détermine ne peut être affectée parcelle de l'article précédent, avec d'autant plus de raison que, l'art. 74 venant plus tard y apporter une exception, on doit croire que c'esl la seule qui ait été dans l'esprit de la loi.
On sent qu'il eût été bien plus difficile au président, dans le cas de l'art. 73, d'apprécier soit le mérite des circonstances sur lesquelles on aurait fondé la demande d'un bref délai, soit le moyen de concilier celle demande avec la conservation désintérêts d'un défendeur domicilie à de grandes dislances, et, comme le fait observer M. Lepage, p. 118, avec beaucoup de raison, on ne distingue pas, dans les délais de l'art. 73, comme dans les délais ordinaires, le temps destiné à préparer la défense, et celui qu'il accorde pour faire le chemin ; ces délais, étant presque tous entièrement consacrer- à vaincre l'obstacle des distances, ne pourraient donc pas être abrégés sans mettre le défendeur dans l'impossibilité de comparaître au jour qui serait fixé. ]]
Art. 73. Si celui qui est assigné demeure hors de la France continentale , le délai sera :
la Pour ceux demeurant en Corse , dans l'île d'Elbe ou de Capraja , en Angleterre et dans les états limitrophes de la France , de deux mois ;
2° Pour ceux demeurant dans les autres états de l'Europe , de quatre mois;
3 Pour ceux demeurant hors d'Europe , en deçà du cap de Bonne- Espérance, de six mois;
Et pour ceux demeurant au delà , d'un an (1).
Ordonn. de 16C7, lit 11, art. 1er.— Loi du 28 germ. an XI. — Code de nr<>c , nrt. 445. 4 i6. 4Sfi, 639.— Code de roinm , art. 511.— [Notre llict. cén de l'roc, v° tr/./oit »' 33 J, 310, 344 — V riri. Dailoz, eod , n°s 684, 704. à "Il à 718. — loue, t 21, n. 2j8, a" 27]
LX1I. Les délais que la loi, par les disposions générales que renferme l'art. 73, détermine pour toutes les parties domiciliées ailleurs que sur ie continent français, ont leurs motifs dans la nécessité de prévenir les difficultés qui pourraient s'élever, soit sur l'étendue des dislances, soit sur la lenteur ou la rapidité des communications enlre les lieux situes bois du territoire continental du royaume ou en pays étranger, et ceux où siègent les tribunaux français, devant lesquels le défendeur sérail appelé.
Ces délais ne sont pas susceplibles de l'augmenlalion à raison des distances, déterminée par l'art. 1033; Colmar 1" août 1812 (S., t. H, 2e part., p. 132, et J. Av., 1. 13, p. 199).
(l)CC'-t article est applicable aux assignations données en matière commerciale, (Bruxelles, 9 tléc. 1829, Journ. île celte Cour,
données pour comparaître, en matière civile, devant la Cour «le cassation [Cass., 30 mai 1838, J. Av., t. 55, p. 442, et J. i'.,
I. I , .!.• 1830, p. 98;; et a celles rpii sont t. 2 il. 1838, p. 98). ]
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[[Il en était autrement sous L'empire de l'ordonnance de 1667, comme l'a juge la Cour de cassation, le 22 prairial an IX (J. Av., t. 13, p. 39). ]]
Art. 74. Lorsqu'une assignation à une partie domiciliée hors de France sera donnée à sa personne en France, elle n'emportera que les délais ordinaires, sauf au tribunal à les prolonger s'il y a lieu.
£ N'.>!re Dict. gén. de Proc, v" Apptl, n° 488 ; Exploit, n" 335,337, 365 —Armand [lallnz, v° Exploit, n" 704.— Locre, t 21, p.406, n" 41; p. 529. n° 21 et p. 569 n" 33. — Questions traitébs : Pourraitan lirerde l'art. '4 une conséquence contraire à la solution donnée sur la 19e question ? si un étrangères! assigne au domicile qu'il a clu in France, celle assignation emporter. 'i-t-e)le les délais fixés par l'art, 73? Q. 379. — A quelle époque le défendeur peul-il obtenir la prolongation du del*i? Q 380 3
LXI1I. La modification qu'apporte ici l'art. 74 aux dispositions générales de l'art. 73 est une heureuse innovation; il fallait auparavant, quoique l'assignation eût été donnée en France à la personne du défendeur, observer les mêmes délais que si l'exploit avait été notifié à son domicile hors de France, ce qui pouvait souvent devenir très préjudiciable au demandeur. {Exposé des motifs.)
L'on voit qu'aujourd'hui, lorsque l'exploit est remis au défendeur qui se 1 loin e passagèrement en France, l'ajournement n'emporte dès lors que les délais ordinaires de huitaine, et d'un jour par trois myriamètres de dislance entre te lieu où la copie lui est remise, et la ville où siège le tribunal.
Mais il peut arriver quelquefois que la personne citée ait besoin, pour sa défense, de faire venir des pièces et des instructions; cela dépend beaucoup «le la nature de l'affaire, il eût été par conséquent dangereux d'établir une règle absolue, et qui dût recevoir son exécution dans tous les cas. Aussi, à l'exemple de la loi du 28 germinal an XI, l'art. 74 contient une disposition pour autoriser le tribunal à prolonger le délai, s'ilya lieu; et, par celte sage modification, aucun intérêt particulier ne peut être compromis. (Exposédes motifs.)
Au reste, cette disposition ne peut s'appliquer aux étrangers domiciliés en France. On est toujours censé avoir, dans son domicile, tous ses litres et papiers.
3îtt. Pourrait-on tirer de l'art. 74 une conséquence contraire à la solution donnée sur la 19e Question ?
CC Si un étranger est assigné au domicile qu'il a élu en France, celte assignation emporta a-t-tUc les délais fixés par l'art. 73?]]
L'art. 74 ne contrarie point noire solution de la 19 Question, puisque cet article ne concerne que les personnes domiciliées hors de France, et prévient d'ailleurs l'inconvénient qui la motive, en permettant au tribunal de prolonger le délai s'il y a lieu; ce que la loi ne lui accorde point, dans le cas où la personne domiciliée en France reçoit l'exploit ailleurs qu'à son domicile.
CC Fn principe, le délai de dislance doit toujours être observé, soit qu'on assigne le défendeur à son domicile, soit qu'on lui notifie l'exploit à personne, au lieu même où il doit comparaître. Celle règle, qui se fonde sur la nécessite où il peut être de faire venir de son domicile ses moyens de défense, est rappelée par MM. Dalloz, t.7, p.758,n°10; Thomine Desmazurhs, 1. 1, p. 177, et Boita&d, t. 1, p. 317. Maison voit qu'elle subit une notable exception, lorsque l'assigné est domicilié en pays étranger; l'art. 74 déclare que les délais dont il jouirait, si l'assignation lui parvenait à son domicile, sont supprimés lorsqu'elle lui est remise à personne sur le territoire français.
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H semblerait que, par une raison d'analogie bien puissante, la règle que nous avons posée, sous la Qucst. 326, et qui veut que l'assignation donnée au domicile élu emporte les délais de dislance eu égard au domicile réel, doit également cesser dans le cas où l'étranger, ayant élu domicile en France, y recoitles assignations du demandeur. Et c'est en effet ce qu'ont jugé les cours de'Trèves, le 22 octobre 1812 (J. Av. t. 13, p. 202), et d'Aix, le 3 août 1832 (J. Av.,l. 45, p. 753).
Cependant, il n'y a point, dans les deux cas, parité de motifs; i! ne doit point y avoir semblable solution. Lorsque le défendeur est assigné en personne, il peut comparaître aussi rapidement que s'il était en France, et cela n'empêche pas même que, s'il a besoin d'un plus long délai pour aller chercher ses titres et papiers, il ne puisse l'obtenir du tribunal. Mais s'il est à l'étranger, pourra-t-il se présenter, par cela seul qu'il a élu domicile dans le royaume? Evidemment non , car il ne lui faudra pas moins le temps nécessaire pour recevoir la copie de l'assignation et envoyer l'ordre de constituer avoue. La durée de ce temps est fixée spécialement par l'art. 73; il faut donc qu'il en jouisse. La disposition de l'art. 74 étant d'ailleurs restrictive d'un droit devait être renfermée dans ses termes. Cette doctrine a été formellement sanctionnée par la Cour de Montpellier, le 1er décembre 1831 (/. i»-, 1. 43, p. 426), et par celle de Bruxelles, le 21 novembre 1827 ( Journ. de cette Cour, t. 1 de 1828, p. 239). ]]
«8SO. A quelle époque le défendeur peul-il obtenir la prolongation du délai?
11 ne peut l'obtenir avant d'avoir lié l'instance parla constitution d'avoué. CC Cela est incontestable. A. dans le mente sens, M. Demiau-Crouzilhac, p. 69J]
TITRE III
Constitution d'avoué et défenses.
Les avoués ont exclusivement le droit de postuler, d'instruire et de prendre des conclusions devant le tribunal près lequel ils sont établis. (Loi du 27 ventôse an VIII , et décret du 19 juillet 1810,/. Av., nouv. éd., t. 5, p. 214 et 290, \° Avoué, n° 40.) (1)
Leur ministère est donc indispensable pour les parties, soit qu'elles veuillent user du droit que leur donne l'art. 85 du Code de procédure, de se défendre elles-mêmes , soit qu'elles confient leur défense à un avocat.
Pour qu'un avoué puisse valablement représenter une partie, il faut qu'il ait élé constitué par elle.
Un sait déjà (V. suprà sur l'art. 61), que cette constitution n'est légalement faite par le demandeur, que par l'exploit même d'ajournement : nulle autre formalité n'est à remplir.
Le défendeur doit à son tour constituer son avoué dans le délai que l'ajournement fixe pour la comparution.
Il satisfait à cette obligation par un simple acle, que l'avoué dont il a fait choix notifie à celui du demandeur.
Cl) V., sur les fondions et devoirs des avoues, noire Traité des lois eTorgaaitatit tt de compétence , liv. l«r, lit. 3, cliap. 3.
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On appelle cet acte, acte d'occuper, parce que l'avoué du défendeur y déclare qu'il est chargé d'occuper, et qu'il occupera pour cette partie.
Mais, si l'assignation est donnée à bref délai, la loi permet à l'avoué d'obtenir, à l'audience, acte de sa constitution, sauf à la réitérer par exploit (art. 76)
Faute au défendeur d'avoir constitué avoué dans le délai de l'ajournement le demandeur peut prendre défaut (art. 14'.)).
les avoués ainsi constitués, l'instruction du procès commence.
On appelle instruction remploi des divers moyens que la loi donne, soit aux parties, pour instruire le juge de la vérité des faits, et des raisons de droit sur lesquelles elles fondent leurs prétentions, soit au juge, pour s'éclairer par lui-même, lorsque les parties ne lui semblent pas fournir les renseignements suffisants.
[Sous rappelons ici ce que nous avons dit, supràp. 206 et 275, que le Code, dans les huit premiers titres du présent livre, n'a tracé de règles que pour l'instruction des affaires simples, c'est-à-dire des causes qui ne présentent aucun incident, et qui n'exigent aucune procédure particulière.
Lorsqu'une affaire de cette nature ne requiert pas célérité , ou lorsque la matière de la demande n'est pas sommaire (art. 405), celte affaire s'instruit par deux écrits, que l'on appelle, l'un écrit de défense, l'autre écrit de réponse (1), nulle autre écriture ne passe en taxe (art. 81). •
L'écrit de défense contient les moyens de fait et de droit que le défendeur oppose contre le libelle (2), et les conclusions de la demande (art. 77).
L'écrit de réponse contient les réponses du demandeur au premier (art. 78).
Les deux parties sont libres de signifier ou non ces deux écrits.
Ainsi le défendeur qui n'entend pas fournir d'écrit de défense , ou le demandeur qui n'entend pas répondre à cet écrit , peut poursuivre l'audience par un simple acte , que l'on nomme avenir, de même que le plus diligent d'entre eux le peut faire quand les écrits ont été respectivement notifiés (79, 80).
Sur cet avenir, que l'on nomme aussi sommation d'audience , et qui est le seul que l'on admette en taxe pour chaque partie (art. 82), la cause est plaidée, après communication au ministère public, si elle est du nombre des affaires qui exigent son intervention, et l'observation de certaines formalités prescrites par le règlement du 30 mars 1808.
Art. 75. Le défendeur sera tenu , dans les délais de l'ajournement (3) de constituer avoué ; ce qui se fera par acte signifié d'avoué à avoué (4) . Le défendeur ni le demandeur ne pourront révoquer leur avoué , sans en constituer un autre. Les procédures faites et jugements obtenu»' contre l'avoué révoqué, et non remplacé , seront valables (5).
Tarif, 68,70. — £No.re Comm. du Tarif, t. I, p. 124 à 131, nos 1 à 4, et n»s 8 à 24.] — Ordonnance de 1667, art. 1er, lit 5. et art. 2, lit. 11. — Code de proc , art 61, K8, 149, 342 352. 529, 1038.— [ Notre Dicl.gén. de l'toc, v's Jppti , n°s 315. 378 à 382 bis; Avoué, neS 88 à 95,97 à 116, 127, 133 à Kl, 143 à 145. 147a 152, 151; Exploit, nuS 100 et2o5 ; Péremption, n°240; Signification, n»* |7 et 32. — Carré, Compétence, 2e pari , liv. 1er, lit. 3, tbap. 3, art. 147, § 3, éd. iii-8", t. 2, p. 418,
(1) Sur U rédaction de ces érrîlsI?r. Bebriat Saint-Prix, |i. 217, not. 14 et 15.
(2) On nomme libelle l'exposé sommaire dis moyens que l'ajournement doit contenir conformément au § 3 de Part. 61.
(3) Supposons, par exemple, que l'exploit ail été donné le 1" octobre . Il faut complet huit jours francs : le jour de i'échéance
aura lieu le 10, et le demandeur ne pourra obtenir défaut que le 11.
(4) La signification se fait par un huissier audiencier.
(5) Quoiqu'on puisse agir valablement contre l'avoué révoqué et non remplacé, il ne pourrait agir valablement lui-même ni faire aucune signification, [/'.la (?«fsi.386.]
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et S 8, h la note, t 2, p. 470.— Locré, t. 21. p. 407, n" 48; p. 530, n° 22; et p. 569. n° 34.— Questions traitées : En quelles circonstances et en faveur de quelles parties la loi dispense-t-elle de la constitution d'avoué? lorsque le ministère public refuse de conclure faute de renseignements, le jugerient est-il par défaut faute de défendre? Q. 381. — Un avoué peut-il refuser d'occuper pour une p;irlie, ou se démettre de son mandat après l'avoir accepté? Q. 381 bis. — L'avoué constitué tient-il, de la seule remise des pièces, un mandat suffisant pour faire tous les actes pour lesquels la loi n'exige pas un pouvoir spécial? Nullement: est-il nécessaire que l'avoué soit muni d'un pouvoir par
écrit ? Q. 382. Quels sont \f% pouvoirs qu'une constitution confère naturellement à l'avoué chargé
d'occuper? Q. 382 bis. — Si le défendeur se proposait de décliner la juridiction devant laquelle il est assené, ou d'opposer la nullité de l'exploit d'ajournement, la constitution d'avoué devrait-elle en contenir la déclaration expresse ? Q 383. — I e défendeur peut-il constituer avoué après le délai fixé par l'ajournement 1 Q. 384. — le défendeur, entre lequel il aurait été obtenu un jugement faute de constitution d'avoué, pourrait-il postérieurement constituer avoué sans former opposition à ce jugement? Q. 384 bis. — Comment se "fait la révocation de l'avoué? Q. 385. — Peut-on prouver par témoins la révocation de l'avoué? Q 386. — Peut-on révoquer l'avoué dans l'intervalle qui sépare la prononciation de la signification du jugement? Q. 386 bis — Les procédures faites contre un avoué qui eut cessé d'occuper autrement que par révocation, par exemple, pour cause de décès, de démission, interdiction ou destitution , seraient-elles valablement faites contre lui, jusqu'à sou remplacement , . oiiime dans le cas de révocation ? Q. 357 3 ( 1 )
EXIV. Par cet article, le législateur a abrogé l'usage des présentations qui, aux termes de l'ordonnance , se faisaient au greffe du tribunal , et dont l'omission après les délais entraînait un jugement, que l'on appelait défaut aux ordonnances. La disposition de l'art. 75 a donc eu pour motif de rendre en ce point la procédure plus simple et moins dispendieuse.
381. En quelles circonstances et en faveur de quelles parties la loi dispense-l-elle de la constitution d'avoué? [[ Lorsque le ministère public refuse de conclure au nom de l'Etat, faute de renseignements , le jugement est-il par défaut faute de défendre ? 33
11 y a exception à la disposition générale de l'art. 75 :
1» En faveur de l'Etat plaidant parle ministère des préfets (Cassât., 16 messidor et 29 thermidor an X , S., t. '20, P< part., p. 502, et t. 2, 1" part., p. 383, et J. Av., t. 5, p. 240);
2° De la régie des douanes (Cassât., 1er germ. an X, S., t. 7, lre part., p. 801, et/. Av., t. 5, p. 236);
3" De celle de l'enregistrement , non-seulement dans les affaires où il s'agit des droits d'enregistrement, mais encore relativement à celles touchant la perception du domaine (Cassât , 20 nivôse an XI, S., t. 3, lre part., p. 116, et J. Av., t. 5, p. 218) , ou les recouvrements de frais dus à l'Etat en matière criminelle (Cassât., 28 juillet 1812, S., 1. 13, !»• part., p. 87, et/. Av., t. 5, p. 313) (2).
[ Nous pensons que:
1° Un avoué ne peut occuper à la (ois pour les deux parties sans se rendre passil>le de dommages-intérêts. Rennes, 6 janvier 1815 (/. Ai'., t. 5, p. 336), excepté en matière d'ordre, où, le nombre de créanciers étant souvent plus considérable que celui des avoués prés le tribunal, il pourrait être impossible à chacun de ceux qui ont des intérêts divers , de constituer un avoué particulier. Grenoble, G aoûl 1822 (J. Av., t. 24, p. 265).
2° Lorsqu'un avoué est constitue par les deux parties, il ne peut pas prendre un arrêt par défaut en faveur de l'une au préjudice
de l'autre. Melz, 18 décembre 1807 (J. Av., t. 5, p. 270).]
(2) Dans tous ces cas , le ministère public, en vertu des différentes lois dont les arrêts ci-dessus présentent l'application , est chargé non-seulement de la direction et de la surveillance «le la procédure, mais encore de la défense. Mais il est à remarquer <|ue cette procédure spéciale , sans ministère «l'avoués, autorisée dans les contestations entre la régie de l'enregistrement et ses redevables, ne peut être employée dans les contestations «l'entre cette régie et \\\\ débiteur du redevable, entre les mains duquel elle eût fait une saisie-arrêt. En effet , le tiers débiteur, qui a droit au ministère d'un avoué en plai-
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[[ S 1er- Des Préfets.— A l'époque ou le ministère des avoués n'avait pas lieu devant les tribunaux , un arrêté du directoire du 10 thermidor an IV, chargea les commissaires du pouvoir exécutif près les tribunaux de la défense des causes intéressant l'Etat.
Les avoués ayant été depuis rétablis par l'art. 9î de la loi du 27 ventôse an VIII, et l'art, 1011 du Code de procédure civile étant venu abroger les lois, règlements et usages antérieurs relatifs à la procédure, il s'éleva la question de savoir si l'arrêté sus-mentionné n'était pas compris dans cette abrogation.
Un avis du conseil d'Etat du 1er juin 1807, ayant décidé que l'art. 1041 ne s'appliquait pas aux lois concernant la forme de procéder relativement à la régie du domaine et de l'enregistrement, on en a conclu que cet article n'avait entendu déroger qu'aux lois et usages du droit commun, et que, par conséquent, les règlements spéciaux, notamment ceux qui étaient relatifs aux causes de l'état, demeuraient en pleine vigueur.
Une jurisprudence nombreuse, dont quelques dissentiments interrompent à peine l'unanimité 1 a reconnu en effet le droit qu'ont les préfets , agissant au nom île 1 État , de se faire représenter par les officiers du ministère public, sans employer le ministère des avoués.
On trouve dans ce sens les arrêts de la Cour de cassation des 1G messidor el 2*J thermidor an X (/• Av., t. 5, p. 240); 17 août 1828 (J. Av., t. 35, p. 379), et des Cours de home, 17 octobre 1811 (J. Av., t. 3. p. 343); Rennes, 10 août 1820 {J.Av,t.l3, p. 276); Bourges, 20 avril 1825 [J. ^v.,t. 36, p. 100); Pau, 25 janvier 1827 (J. Av., t. 3ï, p. 311); Colmar, 2 mars 1831 (J. Av., t. 41, p. 540); 12 mars 1831 (J.Av., t. 42, p. 168); Bourges, 16 août 1831 (J. Av., t. 42, p. 167) ; Lyon, 2 août 1827 (J. Av., t. 25, p. 68); Rennes, 28 janvier 1836 (J. Av., t. 52, p. 180).
Les arrêts dissidents sont ceux des Cours de Toulouse, 24 janvier 1827 (J. Av., t. 33, p. 110) ; Montpellier, 11 décembre 1826 (/. Av., t. 34, p. 311)- Grenoble , 29 janvier 1836 (J. Av., t. 50, p. 353).
Mais la doctrine , consacrée par les premiers , est enseignée par MM. Merlin, Quesl. de Droit, v° Avoué , p. 4 ; Favard de Langlade, 1. 1, p. 137, n° 2; Pigeau, Comm., t. 1, p. 208; Boncenne, t. 2, p. 142 et suiv. , et Boitard, t. 1, p. 321 et suivantes. M. Poncet, t. 1, p. 353, est le seul auteur -qui présente des considérations en sens opposé.
Au reste il faut convenir que, si le ministère des avoués n'est pas obligé pour les préfets , il est du moins facultatif, comme l'ont jugé les Cours de Nancy, le 28 mars 1831 (J. Av., t. 40, p. 228), et de Toulouse, le 29 juin 1831 (J. Av., t. 43, p. 522), contrairement à deux arrêts de la première de ces Cours, en date des 21 et 28 juin 1830 (/. Av., t. 3'j, p. 196). Pourrait-on reprocher à l'Etat de renoncer à ce qui n'est pour lui qu'un privilège ?
Il nous semble aussi naturel , puisque les officiers du ministère public sont charges d'occuper pour les préfets , qu'ils remplissent en ce cas toutes les fonctions d'un avoué , que l'élection de domicile en leur parquet soil de droit , et que l'adversaire de l'Etat puisse y adresser toutes les significations qui , dans les causes ordinaires, sont remises à l'avoué (1), et c'est en effet ce qu'ont
daut avec son créancier, ne peut être dépouillé de ce droit, parce que la régie se trouverait mise à la place «le ce créancier. (Casa., 29 avril 1818,5., t.20,l"part., p.376,. et J. Av., t. 5, p. 351.)
[ y. nos observations au texte, § 3.] (1) Le 1er décembre 1825, le tribunal civil de la Seine a jugé, dans une affaire concernant la succession de M. S< habenuloff,
seigneur prussien, qu'il n'était pas nécessaire que les mémoires que l'administration du domaine transmet au préfet , comme hase de la défense, fussent signifiés à la partie adverse, mais que le ministère public représentant l'Etat devait déposer des conclusions écrites. (Gazette des Tribunaux, 2 décembre 1825, n°29.)
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décidé implicitement ou formellement, les arrêts des Cours de Rennes, 10 août 1820 G'- -av., t. 31, p. 276) ; Poitiers, 5 août 1S3I (/. Av., t. 40, p. 43) ; Nancy, 12 février 1827 (/. Av., t 32, p. 193), et 24 novembre 1831 (J. Av., t. 44, p. 34) ; ce qui n'empêche pas néanmoins d'élire domicile ailleurs qu'au parquet du procureurdu roi ; Rennes, 28 janvier 1836 (/. Av.. t. 52, p. 180).
L'arrêt de la Cour de Rennes, dont nous avons déjà parlé, a jugé que l'avoué de l'intimé, lorsque le préfet est appelant, ne peut pas valablement signifier son rcte de constitution à M. le procureur général ; mais, sous ce point de vue. il ne nous paraît pas pouvoir faire jurisprudence.
Nous ne pensons pas que la signification d'un jugement , faite non au préfet, mais au procureur du roi , puisse faire courir les délais de l'appel. Pour obtenir ce résultat, la signification doit avoir lieu au procureur du roi comme tenant la place d'un avoué, au préfet comme partie; c'est ainsi que l'a décidé la Cour de Rennes , dans son arrêt du 10 août 1820 , cité plus haut.
Sous notre art. Iî9, à la jurisprudence, n° 7, nous posons, en principe, que le jugement rendu par défaut contre le procureur général refusant de conclure faute de renseignements, est par défaut faute de défendre; pour le développement de notre doctrine, nous renvoyons à la Quesl. 381.
La Cour de Nancy, dans son arrêt du 24 novembre 1831, déjà cité, avait consacré notre système ; mais, le 24 juillet 1833, cet arrêt a été cassé (J. Av., t. 45, p. 590). Nous ne pouvons nous soumettre à la décision de la Cour suprême. Le 17 août 1828, elle a formellement proclamé que, d'après l'état actuel de la législation , les procureurs généraux sont les véritables défenseurs et fondés de pouvoir de l'Etat , et doivent par conséquent remplir les mêmes fonctions que, dans toutes les autres affaires, les avoués remplissent pour les particuliers. (Voy. /. Av., t. 35, p. 380.) Apres cela n'est-il pas évident que le jugement par défaut contre l'Etat , représenté par le ministère public, est un véritable jugement par défaut contre avoué, et susceptible d'opposition, seulement dans la huitaine de la signification au parquet? Vainement dirait-on, avec l'arrêt de la Cour suprême, que le procureur général ne peut former opposition à une décison par défaut sous la forme d'une requête d'avoué à avoué : cette objection nous touche peu, surtout si l'on reconnaît qu'en matière domaniale, le ministère public est le véritable avoué de l'Etat.
§ 2. De la régie des douanes. — La jurisprudence qui dispense la régie des douanes de constituer avoué se fonde, comme le fait observer M. Picead, (omm., t. 1, p. 208, sur l'art. 17 du titre 6 d'une loi du 4 germinal an 11, qui «lit que l'instruction sera verbale , sur simple mémoire , et sans frais de just ice a répéter de part ni d'autre ; or le ministère d'un avoué serait inconciliable avec une pareille instruction ; c'est ce que pensent aussi MM. Merlin, Quesl. de droit, v° Avoué, $ 6, et Fuyard de Langlade, t. 1, p. 137.
Mais si la régie des douanes renonce à employer ce mode d'instruction, si elle a recours à la plaidoirie, si elle vient prendre des conclusions à 1 audience, ce que ses lois spéciales ne lui défendent pas, elle ne peut le faire sans se servir du ministère des avoués; c'est ce qu'a formellement jugé la Lourde cassation, le 10 décembre 1821 {J. Av., t. 23, p. 372).
S 3. De la régie des domaines et de l'enregistrement. — Tous les auteurs cités plus haut enseignent aussi, en se fondant sur l'art. 17 de la loi du 27 ventôse an IX, que la régie de l'enregistrement peut se borner à de simples mémoires, sans ministère d'avoué , soit qu'elle actionne pour le recouvrement de revenus nationaux, pourvu toutefois qu'il n'y ail point de contestation sur le fond du droit; cass., 13 pluviôse an 11 (J. Av., t. 5, p. 247); Limoges, 5 juillet 1816 (J. Av., t. 13, p. 287), et Rruxelles , 23 mars 1836 ( Journ. de celte Cour, t. 2 de 1S36, p. 237) ; soit qu'il s'agisse de perceptions de droits, Rennes, 16 décembre
TIT. III. Constitution d'avoué et défenses. — Aur. îi». Q. 3*1 bis. 481 1819 J. Av., 1.13, p. 271} ; ou même d'une saisie-arrêt pratiquée .i raison de ces droits; cass., 7 janvier 1818 (/. Av., t. 5, p. 350), et 2 juin 1823 (J. Av., t- 25.
Mais, en principe, celte voie d'instruction ne lui est ouverte que contre le redevable lui-même, et, si la contestation se complique des droits des tiers» la re^ie doit constituer avoué pour pouvoir discuter avec eux.
Ainsi , par exemple , si , à la suite d'une saisie-arrêt , il s élève des difficultés sur la déclaration du tiers saisi , ou bien , s'il s'agit d'une saisie immobilière, d'un ordre , où plusieurs créanciers soient intéressés, la régie doit se faire représenter par un avoué, comme les autres parties; Bruxelles, 11 avril 1810 (J. Av., t. 3, p. 270, et J. P., 3'édit, t. 8, p. 245) ; cass., 29 avril 1818 (J. Av., t. 5, p. 351) ; Bourges, 20 avril 1825 (J. Av. , t. 36, p. 100). C'est ce qu'enseigne M. Carré, à la note, suprà.
Les redevables contre lesquels plaide la régie sont aussi dispensés, parle même texte de loi , de constituer avoué ; mais cela ne leur est pas interdit ; ils peuvent donc faire présenter leur mémoire à la diligence d'un avoué constitué ; Bennes, 11 avril 1814 [J. Av., t. 5, p. 335). Ces avoués ne peuvent plaider ou faire plaider oralement la cause , à peine de nullité, comme l'a juge la Cour de cassation, le 19 octobre 1808 (/. P., 3e édit., t. 7, p. 174, Enregistrement contre Leborgne), et par de nombreux arrêts indiqués à la note de la même page. Seulement la partie qui aurait commis cette infraction ne pourrait s'en faire un moven ide nullité dans son propre intérêt; Cass., 9 juillet
Les conservateurs des hypothèques ne sont pas non plus astreints à employer le ministère des avoués lorsqu'ils agissent au nom de la régie; décision du grand-juge et du ministre des finances du 2 décembre 1807 (/. Av., t. 18, p. 748). V. aussi M. Pigeau , Comment., 1. 1, p. 208.
S 4. L'administration de la caisse des invalides de la marine n'est pas dispensée d'employer le ministère des avoués dans les instances relatives aux droits dont la perception lui est confiée. Cass., 12 août 1818 (J. Av., t. 5, p. 353).
5 5. Le ministère public, partie principale, soit en demandant , soit en défendant , est dispensé de constituer avoué. [V. Pigeau, ~Comm., t. 1, p 208.) ]]
[£381 bis. Un avoué peut-il refuser d'occuper pour une partie, ou se démettre de son mandat après l'avoir accepté?
Le ministère des avoués esl obligatoire; ils ne peuvent le refuser que dans les cas prévus par la loi. M. Pigeau les énumère, Comm., t. 1, p. 209.
En cas de refus obstiné, la partie présente requête au président pour obtenir de lui une ordonnance portant injonction à l'avoué de prêter son ministère. Cette ordonnance n'est jamais susceptible d'opposition, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 13 février 1839 (.lourn. Le Droit, du2l). 11 en est de même de l'appel, en vertu des principes exposés sous la Quest. 378, et quoique le même arrêt semble admettre cette voie de recours.
Par la même raison, l'avoué qui a commencé d'occuper ne peut cesser de le faire, sans molirs légitimes ; Liège, 15 juillet 1835 (Journ. de Bruxelles, 1835, t. 2, p. 4(9), et 16 novembre 1835 (même Journ., 1836, t. 2, p. 54) ; encore faut-il que ces motifs soient appréciés par le tribunal saisi de la cause, contradictoirement avec la partie. Caen, 23 mai 1837 (J. P., t. 2 de 1837, p. 294), et Pigeau , Comm., ubi suprà.
On sent d'ailleurs que la partie adverse ne serait pas plus obligée d'avoir égard à une démission qui retarderait, à son préjudice, la marche de la procédure, qu'elle ne l'est, d'après notre article, de reconnaître une révocation Ton. I. 31
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non accompagnée d'une constitution nouvelle. Ainsi le jugement qui intervient contre un avoué constitué n'en est pas moins un jugement de défaut contre avoué, encore que celui-ci n'ait voulu ni conclure ni plaider, et ait ,déclaré à sa partie adverse, par acte extrajudiciaire, ne vouloir plus occuper pour son client : c'est ce qu'a textuellement jugé la Cour de Nancy, le 29 juillet 1837 (/. Av., t. 56, p. 41). V. la Quest. 387. ]]
38£. L'avoué constitué tient-il de la simple remise des pièces un mandai suffisant pour faire tous les actes pour lesquels la loi n'exige pas un pouvoir spécial?
Autrement : Est-il nécessaire que l'avoué soil muni d'un pouvoir par écrit ?
L'art. 68 du Tarif comprend, dans le droit de consultation alloué à l'avoué, les frais de la procuration sous signature privée ou par-devant notaire. De là. M. Demiau-Choizilhac, p. 71, conclut que la simple remise des pièces ne lient pas lieu de pouvoir à l'avoué; il cite plusieurs cas dans lesquels il estime qu'il y aurait lieu à de grands abus, s'il en était autrement; «car, dit-il, « n'arrive-t-il pas souvent qu'on remet des pièces à un avoué uniquement « pour le consulter? N'arrive-t-il pas aussi qu'on élit domicile chez lui, soit « pour l'exécution d'un acte, soit pour une inscription hypothécaire? Si donc « on signifie à ce domicile une impélration contre cet acte, unedemandeen ra- « diation de l'inscription avec assignation, l'avoué nanti de cette pièce pourra « se constituer, plaider et exposer son client aux risques d'un procès que ce- 3 lui-ci n'aurait passoulenu. Ne serait-ce pas un abus monstrueux? Cependant « le cas peut se présenter; l'avoué aura-t-il agi impunément ? Pourra-t-il même « se débarrasser du désaveu, sur le fondement qu'étant nanti des pièces, il « avait évidemment un mandat? »
Nous ferons observer, contre celte opinion, qu'autrefois, comme aujourd'hui, les frais de procuration étaient alloués; et cependant tous les auteurs s'accordaient à dire que la remise des pièces suffisait à l'avoué pour l'autoriser à faire tous les actes de son ministère, autres que ceux pour lesquels la loi ou la jurisprudence avaient établi qu'il était nécessaire qu'il eût un pouvoir spécial. Celle opinion était reçue si généralement, que nous sommes dispensé de citer des autorités ; et comme nous ne trouvons aucune disposition, aucune décision contraire dans la jurisprudence nouvelle, nous estimons que l'on doit continuer de la suivre (1).
(1) Loin que le Code de procédure renferme quelques dispositions sur lesquelles on puisse appuyer le sentiment de M. Demi.iu- Crouzilhac , l'art. 352, au contraire, fournit un argument contre lui, puisqu'il en résulte que les dispositions du Code, au titre du désaveu, ne sont applicables qu'au cas où l'avoué aurait fait «les offres, un aveu, ou donné un consentement sans pouvoir spécial : d'où suit naturellement qu'il n'aurait pas besoin de pouvoir écrit pour suivre une procédure, au moins sous peine de désaveu.
ï,e mandat, dit l'art. 1985 du Code civil , peut être donné verbalement . Or, la remise de l'original de l'exploit, faite par le demandeur à un avoué, original qui contient d'ailleurs sa constitution , celle de la copie
par le défendeur, ne prouvent-elles pas, dans le premier cas, que le mandat lui a été donné par écrit, dans le second , qu'il a été donné veibalement. , à l'effet de représenter la partie aux suites du procès ?
Que l'art. 68 du Tarif accorde les frais du pouvoir authentique ou sous seing privé, est-ce un motif de décider que le législateur ait entendu formellement obliger l'avoué à se munir d'un pouvoir écrit , lorsque l'art. 1985 du Code civil autorise !e mandat verbal ?
Quant aux abus contre lesquels s'élève M. Demiau-Crouzilhac, nous reluirons justice an zèle de cet estimable auteur, et à la juste haine qu'il manifeste, dans le cours de son ouvrage, contre la chicane et ses vexations .
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[[(1) L'avis de M. Carré, que nous approuvons, est aussi partagé par Pothier, Traite du Mandat, n° 128; parles auteurs du Praticien français, 1. 1. p. 298, et par MM. Piueau, Proc. civ., à l'art. 3 du préliminaire de la 2e partie; 1 iiotiix DtSM azurés, 1. 1, p. 185, et BoacENNE , t. 2, p. 262. Il est encore consacre par les arrêts des Cours de Grenoble, 9 décembre 1815 (J. Av., t. 5, p. 340), et Bruxelles, 21 septembre 1831 (J. Av., t. 45, p. 456). De même le successeur d'un avoué qui a occupé pour les parties qui avaient constitué son prédécesseur, est présumé, jusqu'à desaveu, avoir procédé avec des pouvoirs Suffisants, et les actes faits avec lui sont valables. Paris, 11 février 1828 (J. Av., t. 36, p. 220), et Colmar, 23 janvier 1833 ( J. Av., t. 45, p. 555).
Cependant la présomption de mandat qui résulte de la remise de pièces n'est pas absolue, et peut être détruite par d'aulrss présomptions tirées des circonstances de la cause, comme l'ont juge les Cours de Bennes, le 15 avril 1816 {J. Av., t. 5, p. 312), et de Caen, le 28 mai 1828 {J. Av., t. 38, p. 145). Mais ces Cours nous paraissent avoir fait une fausse application de ce principe, en donnant le droit de contester le pouvoir même à la partie adverse; car celle-ci ne saurait être fondée à exiger de cet avoué la représentation des pouvoirs de son client, selon que l'a décidé, avec raison, la Cour de Grenoble, par l'arrêt précité. Vis-à-vis d'elle, en effet, l'avoué qui déclare avoir charge d'occuper pour une partie, la représente réellement sous sa responsabilité personnelle, quoiqu'en fait il soit constant que la partie ne lui ait point donné de mandat Paris, 8 avril 1829 {Gazelle des tribunaux du 9 avril).
Néanmoins, en cas de révocation subite et propre à lui porter préjudice, la partie adverse peut discuter les pouvoirs de l'avoué révoquant; Biom , 19 août 1826 (J. Av., t. 33, p. 214) ; mais, hors ce cas, c est à la partie pour laquelle un avoué se constitue, et à elle seule, qu'il appartient de contester la sincérité de ses pouvoirs; encore ne peut-elle le faire qu'en prenant la voie du désaveu Bruxelles, 29 mai 1833 (/. Av., t. 46, p. 249) ; et nous venons de voir que la remise des pièces est contre elle une présomption le plus souvent suffisante.
Mais on sent bien que cette présomption ne peut recevoir d étendue jusqu'à autoriser l'avoué à enter, sur la cause dont on lui remet la défense, une instance nouvelle, quoique connexe; par exemple, une action en garantie; un mandat particulier nous paraît nécessaire pour cela, comme à la Cour d'Amiens, le 28 novembre 1833 (J. Av., t. 46, p. 338), et à la Cour de cassation , le 23 juin 1835 (J. Av., t. 49, p. 428).
mais nous ferons observer qu'ici ces abus ne sont pas autant à craimlre qu'il le pense. D'un côlé, l'on doit présumer qu'un avoué ne se portera point à intenter un procès, ou à y défendre, si les pièces ne lui ont été remises que pour avoir son avis , et que , lorsqu'une assignation lui est laissée par suite d'une élecuon de domicile en son élude, il en référera à la partie; de l'autre, s'il oubliait les devoirs de son élat au point d'agir, en ces différents cas, sans le consentement de celle-ci, nous ne douions pas qu'elle n'eût contre lui une action en dommagesintérêts, si elle pouvait [trouver le dol ou la fraude.
M. Piceau, t. t, p. 126, ne fait aucun doute que la remise des pièces a tous les effels d'un pouvoir écrit, pour le cas où il ne s'agit point de faire des offres, aveux, etc. Et, en
partageant celte opinion, M. Berriat-Saint- Prix, p. 70, not. 16, estime que l'avoué doit en être cru sur son affirmation, lorsque la partie prétend que les pièces lui ont été confiées pour tout autre objet qu'une constitution.
Cependant, pour éviter toute mauvaise contestation de la part d'un client de mauvaise foi, les avoués sentiront qu'il est toujours prudent d'exiger un pouvoir, soit par écrit sous seing privé, soit par acte authentique. {F. les questions sur l'art. 352.)
(1) [ De la Quest. 614 bis, nous renvoyons à la Quest.382, mais il nous parait plus logique, comme l'a pensé M. BoncenHe, t. 2, p. 261, de renvoyer, au titre du Désaveu , à examiner la nature et les effets d'une constitution d'avoué. ]
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i aisons observer que si le pouvoir à 1 effet de se constituer n'a pas besoin d'être exprès , l'acte lui-même de constitution ne peut être remplacé par des équipollents, et le demandeur est autorisé à ne pas regarder comme suffisante la constitution qui ne résulterait qu implicitement de tel ou tel acte, signifié dans un autre but pendant le cours du procès. La Cour d'Orléans a sanctionné, le 2 décembre 1813 [J. Av., t. 5, p. 333), cette doctrine, qui résulte aussi de la combinaison des art. 75 et 76. Le législateur veut que le défendeur signifie un acte de constitution, même lorsque le tribunal lui a déjà donné acte de sa constitution. Or, si un jugement ne dispense pas l'avoué de signifier sa constitution, il semble difficile d'admettre qu'une requête, qu'un avenir, puissent l'en dispenser. Cependant la Cour de INîmes, le 23 mai 1832 (J. Av., t. 42, p. 240), et celle d'Aix, le 26 février 1836 (J. Av., t. 51, p. 700), ont décidé qu'une constitution d'avoué peut être tacite, et résulter d'actes plus ou moins positifs. ]D
Il 333 bis. Quels sont les pouvoirs qu'une constitution confère naturellement à l'avoué chargé d'occuper ?
Tous ceux qui sont nécessaires pour faire les actes de procédure que la marche de la cause occasionne : ils ne sont restreints que par la disposition de l'art. 352 Cod.proc. civ.
Ainsi, il peut opter, pour son client, entre deux dispositions d'un jugement, en sorte que la ratification de la partie, quoique postérieure à lexpiration du délai, confirme l'option faite en son nom. Bordeaux, 28 août 1829 (J. Av.,\. 38, p. 139), et que celte option ne pourrait être attaquée que par la voie du désaveu, laquelle est également indispensable, lorsqu une partie veut répudier la qualité que son avoue lui a attribuée dans un acte du procès; Paris, 21 juin 1828 (J. Av., t. 36, p. 77.)
Mais l'avoué de première instance ne pourrait, sans nouveaux pouvoirs, interjeter appel du jugement qui a condamné sa partie, quoique. M. Merlin, Quest. de droit , v° Appel, lui en reconnaisse le droit. En effet, Si. Poncet, Traité des jugements,!. 1, p. 496, combat cetteopinion avec avantage. L'avoué est bien le maître «lu procès, dominus lilis, dit ce jurisconsulte, en ce sens qu'à lui seul appartient le droit de l'ordonner et de l'instruire sous sa double responsabilité d homme public et de mandataire de la partie; qu'a lui seul il appartient de représenter cette dernière, et de conclure pour elle à la face du tribunal; mais tant s'en faut que l'avoué soit le maître du procès, pour disposer en rien des droits de la partie, ou pour exercer ses actions, que le moindre aveu, le moindre consentement, le moindre fait ou acte qui excède son mandat, l'expose à être désavoué ! Quelles sont, en effet, les bornes de ce mandat ? celles du procès : or, le jugement étant rendu, il n'y a plus de procès, et les pouvoirs de l'avoué cessent, sauf pour l'instance d'exécution. (Art. 1038 C. p. c.)
Qu'en interjetant appel au nom de la partie il ne craigne pas le désaveu, cela peut se supposer : ainsi, quoique cela ne soit pas toujours certain, cela se conçoit ; mais cet appel, émis par un mandataire sans pouvoir est de toute nullité par rapport aux tiers. L'avoué n'a donc pas plus de droit, à cet égard, que tout autre personne que ce puisse être, et si l'on parvient à établir qu'il n'a pas eu de pouvoir ad hoc, l'appel qu'il aurait interjeté pour son client doit être regardé comme non avenu.
11 y a cependant, continue M. Poncet, exception à cette règle, toutes les fois que la loi abrège le délai d'appel, et qu'elle le fait courir notamment de la signification à l'avoué; car, à l'impossible nul n'est tenu ; et, dans ce cas d absolue nécessité, la partie doit être censée avoir chargé son avoué de faire pour elle tout ce qu'elle est hors d'état de faire par elle-même. Celte exception a été appliquée par la Cour de Melz, le '28 août 1821 (J. Av., t. 5, p. 275).
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L'avoué ne pourrait encore, sans pouvoir spécial :
1° Déférer le seraient dérisoire; Bordeaux, 30 juillet 1829 (J. A,, t. 38, p. 172) ;
2° Attaquer les litres authentiques des créanciers qui se présentent dans un ordre où il est chargé de produire; Bourges, 21 juin 1831 (J. Av., t. 42, p. 51);
3° Recevoir le paiement de créances dont il est chargé de poursuivre le recouvrement; Colmar, 18 avril 1806 (J. Av., t. 5, p. 254), et Cass., 23 juillet 1828 (/. Av., t. 35, p. 311). V. L'article 352. ]]
393. Si le défendeur se proposait de décliner la juridiction devant laquelle il est assigné, ou d'opposer la nullité de l'exploit d'ajournement, la constitution d'avoué devrait-elle en contenir la déclaration expresse?
Non , puisque le silence gardé à ce sujet dans la constitution d'avoué ne couvre ni les déclinatoires , ni les nullités, ainsi qu'il sera prouvé sur les art. 169 et 173.
tC foir notamment notre Quest. 739 bis , § 8 , t. 2, p. 217. ]]
394. Le défendeur peut-il constituer avoué après le délai fixé par l'ajournement?
La loi n'a fixé le délai pour la constitution d'avoué que pour marquer le temps après lequel, faute de constitution, le demandeur peut prendre défaut • ainsi, le défendeur peut faire cette constitution aussi longtemps que le jugement par défaut n a pas été obtenu. ( V. Rodier , sur l'art. 2, tit. 4, de l'ordonnance, Quest. 4.)
[[ Cette solution, enseignée aussi par M. Piceau, Comm., t. 1, p. 206, est évidente. JJ
[[ 394 bis. Le défendeur, contre lequel il aurait été obtenu un jugement faute de constitution d'avoué, pourrait-il postérieurement constituer avoué sans former opposition à ce jugement ?
Non: car, le jugement une fois prononcé, il n'y a plus d'instance, le tribunal est dessaisi : la constitution d'avoué serait inutile et frustraloire.
La loi ne reconnaît qu'une voie pour faire tomber un jugement de défaut» c'est celle de l'opposition. Cette voie est la seule qui puisse être employée, soit que le jugement ait été signifié ou non : son existence en effet ne dépend pas de la signification. Nous croyons donc devoir décider que la voie de l'opposition est toujours nécessaire , la loi n'en indiquant pas d'autre, et qu'elle est possible, même avant la signification la loi ne le prohibant pas ; {V. la Q uesl. 395).
H. Pigemj , Comm., 1. 1, p. 206 et 207, enseigne celte doctrine, qui a aussi été consacrée par un arrêt de la Cour d'Orléans, du 16 mars 1809 (J. Av., t. 5, p. 283). M
Comment se fait la révocation de l'avoué
Elle se fait par un acte dans lequel l'avoué que la partie charge de son affaire, à la place de celui qu'elle avait constitué d'abord , déclare que cette dernière révoque celui-ci, et qu'il se constitue à sa place.
Cet acte doit être signifié tant à l'avoué révoqué qu'a ceux avec lesquels la partie se trouve en instance. ( V. Pothieb, Contrat de mand., chap. 5, art. I", §6, n°14.)
CC Poinl le difficulté là-dessus. U
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38fi. Peut-on prouver par témoins la révocation de l'avoué?
11 est certain , dit Diparc-Pocixain , t. 9, p. 297, que, sans commencement de preuve par écrit, la preuve de la constitution de l'avoué ni de sa révocation ne peut être admise.
CC FSous admettons cette opinion en faisant observer qu'il ne s'agit ici que de la preuve à faire contre l'avoué lui-même par sa partie, à raison du dommage qu'il aura causé , soit en ne se constituant pas malgré le pouvoir qu'il en avait reçu , soit en continuant d'agir, malgré la révocation de ce pouvoir.
Car, vis-à-vis de la partie adverse, la constitution et la révocation d'un avoue ne peuvent être établies que par des actes formels, tels que la loi les détermine, {y. la Quesl. 382.)
La révocation n'est même valable à son égard qu'autant qu'elle contient constitution d un nouvel avoué. Jusque-là l'avoué révoquécontinue son ministère, mais d'une manière purement passive; en sorte qu'il n'a le droit de faire, de son côté, aucun acte, aucune démarche , aucune poursuite, mais que toutes celles de l'adversaire sont valablement dirigées contre lui, comme l'enseignent, avec raison, MM. Thomine Desmazuius, t. 1, p. 185; Boînceinne, t. 2, p. 263, et Boitard, 1. 1, p. 326, et comme l'ont jugé les Cours de Grenoble, le 25août 1832 (S., t. 33,2^ part., p. 254), et de cass., le 2 juill. 1838 [J.P., t. 2 de 183S, p. 302;.]]
CC 386 bis. Peut-on révoquer l'avoué dans l'intervalle qui sépare la prononciation de la signification du jugement?
La Cour de Riom a jugé la négative par arrêt du 19 août 1826 (J. Av., t. 33. p. 214). Ses motifs sont, en droit, que « la révocation et la nouvelle constitution supposent l'existence d'une instance que l'arrêt dont il s agit de régler les qualités a pourtant terminée; qu'un arrêt définitif étant prononcé, l'opposition aux qualités, et le soutènement de l'opposition, paraissent attachés singulièrement et de droit aux avoués qui, pour leur client respectif, ont suivi les débats judiciaires, et qui étaient restés leurs avoués, lorsque l'arrêt a été rendu » ; en fait que « l'acte de révocation et de constitution présenté dans l'espèce pèche par un défaut de pouvoir. »
La Cour de cassation a rejeté le pourvoi contre cet arrêt, le 24 mai 1830 (J. Âv , t. 39, p. 112).
En fait, la Cour de Riom ayant décidé que la procuration pour révoquer n'était pas valable, la Cour de cassation ne pouvait pas admettre le pourvoi; mais en droit ses motifs et ceux de la Cour de Riom nous paraissent erronés.
L'art. 75 accorde aux parties, sans distinction entre les diverses époques de la procédure, le droit de révoquer leurs avoués, pourvu qu'elles en constituent un autre. Aucune restriction ne peut être apportée à ce droit dont on conçoit toute l'importance : nul ne peut être forcé de conserver un mandataire; le mandat est essentiellement volontaire, et, si le premier mandataire devient notoirement indigne de la confiance du mandant , celui-ci sera-t-il donc forcé de la lui conserver? Nous ne le pensons pas , et nous persistons à croire que la Cour de Riom a mal jugé, et que la Cour de cassation aurait dû , en rejetant le pourvoi à cause du point de fait , ne pas approuver les motifs tirés du droit, quand la violation de l'art. 75 du Code de procédure civile était évidente. » ]]
SS1?. Les procédures faites contre un avoué qui eût cessé d'occuper autrement que par révocation, par exemple, pour cause de décès, de démission, interdiction ou destitution, seraient-elles valablement faites contre lui, jusqu'à son remplacement, comme dans le cas de la révocation?
L'art. 76, conforme à l'opinion de Rodier, sur l'art. 26 de l'ordonnance,
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lest conçu en lenncs limitatifs, et nous estimons, en conséquence, qu'eu tous les cas ci-dessus posés, les procédures seraient arrêtées, et qu'il faudrait, avant tout, assigner en constitution de nouvel avoué, pour les continuer avec celui qui serait constitué. C'est d'ailleurs ce qui résulte des dispositions de l'art. 314.
[[ Nous approuvons cette solution. DD
Art. 76. Si la demande a été formée à bref délai, le défendeur pourra, au jour de l'échéance, faire présenter à l'audience un avoué, auquel il sera donné acte de sa constitution. Ce jugement ne sera point levé; l'avoué sera tenu de réitérer, dans le jour, sa constitution par acte; faute par lui de le faire , le jugement sera levé à ses frais.
tarif, 30, 80. — £ Notre Connu, du Tarif, t. I , p. 127.n°'5à 7.1 — Ordonnance de I6G7,tit. K, an. 5 et 6.— Code de proc, art. 72. — [Notre Dict. géu. de Croc, v:s Avoué , nos 121 à 126, Exploit , n° 362. — l.ocre, l. 21 , p. 258, n" 29. — Questions traitées : L'avoué du demandeur est-il oblige ■la f.iire les poursuites contriidictoiremenl avec celui qui a été présenté à l'audience, et auquel il a été donné acte de sa constitution, encore bien qu'elle n'ait p.is été réitérée dans le jour? Q. 388. —
I si-on autorisé à présenter un avoué a L'audience, conformément à l'art. 76, lorsque l'assignation n'est pas donnée à bref délai? (). S89. — l.'acle qui doit être décerné de la constitution de l'avoué à l'audience, est-il l'objet d'un jugement préalable et distinct de celui que le tribunal, à cette audience, pouirait rendre pré; araloirement ou définitivement sur la di-tnande? Q. 390. — Mais est-il besoin que l'avoue réitère sa constitution dans le cas où lejugement qui intervient de suite est dcfnnlif?Ç. 391 ]
LXV. La disposition de cet article est de droit nouveau, et se fonde sur ce qu'en cette circonstance, où la demande est formée à bref délai, le défendeur n a pas un moment à perdre pour se mettre en règle. (Rapport au Corps législatif.)
388. L'avoué du demandeur est-il obligé de faire les poursuites conlradictoirement avec celui qui a été présenté à l'audience, et auquel il a été donné acte de sa constitution, encore bien qu'elle n'ait pas été réitérée dans le jour ?
Dès que le tribunal a décerné acte de la constitution à l'avoué présenté à l'audience, cet acte produit tout l'effet de la dénonciation de la constitution ordinaire. L'avoué qui a fait la déclaration de seconsliluer est obligé de suivre la procédure, de même que l'avoué adverse est tenu de communiquer avec lui. C'est ce qui résulte des termes même de l'art 76, qui n'exige de réitérer la constitution par acte qu'afin de la constater dans les pièces du procès, et pour éviter les frais plus considérables du lief du jugement qui en décerne acte. [y. Demiau-Ckoizilhac, p. 73.)
[[En effet, la constitution n'en est pas moins valable, quoique non réitérée dans le jour. Celte réitération ou l'expédition du jugement qui en tient lieu, n'ont pour but que d en constater l'existence, et d'en laisser trace aux pièces du procès. C'est ce qu'enseignent aussi MM. Thomine Desmazures, t. 1, p. 186; Bowcenne, t. 2, p. 261, et Boitard, t. 1, p. 328, et ce qu'a jugé m lerminis la Cour de Bruxelles, le 21 septembre 1831 (J. Av., t. 45, p. 458). 3D
389. Est-on autorisé à présenter avoué à l'audience, conformément à l'art. 76,
lorsque l'assignation n'est pas donnée à bref délai ?
II est évident, comme le fait observer M. Demiau-Crouzilhac, p. 73, que la faveur de l'art. 76, pour les déclarations de constitution de 1 avoue à l'audience, ne s'applique qu'aux assignations à bref délai. Le tribunal n est donc pas autorisé à décerner acte de la constitution dans les autres cas ; il doit donner défaut, et ne peut, qu'autant qu'il y a consentement de l'avoué adverse au nom
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de sa partie, se relâcher de cette juste sévérité, qui tend d'ailleurs à prévenir les abus signalés par l'auteur que nous venons de citer.
[[Cette solution évidente est enseignée par MM. Pigeau , Comm., t. 1, p. 207, et Thomine Desmazures, t. 1,p. 180, et consacrée par arrêts des Cours de Ken nés, 26 juin 1813 (J. Av., t. 20, p. 403) ; d'Orléans, 2 décembre t813 (J. Av-, t. 5, p. 333); et de Poitiers, 26 août 1853 (J. Av., t. 51, p. 701). 33
3941. L'acte qui doit être décerné de la constitution de l'avoué à l'audience , est-il l'objet d'un jugement préalable et distinct de celui que le tribunal, à cette audience même, pourrait rendre préparatoirement ou définitivement sur la demande ?
11 nous semble que le texte de l'art. 76 suffit pour la décision de cette question, le jugement dont il parle, et qu'il déclare ne devoir être levé qu'autant que l'avoué ne réitérerait pas sa constitution par acte dans le jour, est évidemment un jugement préparatoire et dépure forme, qui décerne acte de la constitution à l'audience.
Ainsi, on a prévenu un abus qui résulterait de ce que l'acte serait décerné par le jugement même qui prononcerait sur la demande. Cet abus consisterait en ce que l'avoué qui négligerait de renouveler sa constitution par acte, serait obligé de lever à ses frais un jugement dont le retrait serait souvent très dispendieux, et se trouverait ainsi trop sévèrement puni de sa négligence.
[[Celte solution, que nous approuvons, suppose que la cause peut être entendue et jugée définitivement sur-le-champ; et, en effet, aucune loi ne s'oppose à ce qu'on traite ainsi les cas d'urgence, comme l'enseigne avec raison M. Thomine Desmazlres, t. 1, p. 186. 33
391. Mais est-il besoin que l'avoué réitère sa constitution, dans le cas où le jugement qui intervient est définitif?
On peut dire qu'il devient inutile, et par conséquent frustratoire, d'exiger la notification d'un acte d'occuper dans une instance terminée par jugement définitif. Mais nous répondons qu'il faut bien justifier de la constitution d'un avoué pour la rédaction des qualités et les suites à faire concernant l'exécution. Si l'avoué ne réitérait pas la constitution, il faudrait bien lever le jugement qui lui en décerne acte : autant vaut donc qu'il la réitère.
[[ La Cour de Besançon l'a ainsi jugé, le 25 mai 1812 (J. Av., t. 13, p. 189), et sa décision nous paraît fondée. 33
Art. 77. Dans la quinzaine du jour de la constitution, le défendeur fera signifier ses défenses, signées de son avoué; elles contiendront offre de communiquer les pièces à l'appui, ou à l'amiable , d'avoué à avoué, ou par la voie du greffe (1
Tarif. 72, 91.— [Noire Comui. du Tarif, t. 1 , p. 131 à 137, nos 25 à 39-3— Ordonnance de 1667, tit. 5 art. 1er, 3, tit. 11, art. 2— Code de Proc, art. 81, 104, 405 — Règlement du 30 mars 1808, art. 70 — £ Locré, t. 21 , p. 530, n° 22, et p. 570, n° 35. — Questions traitées : Comment faut-il calculer le délai de quinzaine accordé par l'art 77Î Q. 391 bis. — Le défendeur qui aurait constitué avoué, pour-
(1) Par la voie du greffe : le défendeur est libre «le faire déclarer de suite qu'il a déposé les nièces au greffe, afin que le deman-
deur en puisse prendre communication ^ c'est ce qui se pratique fréquemment.
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rait-il, *ani signifier des défenses, ni observer le débi de quinzaine à ce dasliné, sommer immédiatement d'audience? Q. 391 1er. — Si l'avoué du défendeur, croyant inutile de signifier un écrit de défen • ses , avait donna avenir |>our. plaider à l'audience immédiatement après la constitution, et qu'ensuite il signifiât cet écrit, l'avenir deviendrait-il nul et sans effet? Q. 392]
LXVl. Far cet article, dont l'objet est de donnerait défendeur le temps convenable pour examiner la demande, le Code ne fait aucune distinction entre les matières sommaires et les matières ordinaires. Mais il n'est pas douteux, d'après l'art. 405, que la faculté de fournir défense est interdite dans les premières, comme elle l'était sous l'empire de l'ordonnance; d'un autre côté, l'ordonnance exigeait, pour les matières ordinaires, que les défenses fussent signiliéesavant l'audience, afin d'éviter toute surprise, et, si elles ne l'avaient pas été, on refusait audience au défendeur, et l'on obtenait un défaut que l'on appelait défaut faute de fournir défense. Les auteurs du Code ont considéré qu'il était inutile d'imposer nue semblable obligation, attendu que le défendeur ne faisait souvent signifier qu'une partie de ses moyens ; et, par ce motif, ils ont converti l'obligation en une pure faculté.
[[ 391 bis. Comment faut-il calculer le délai de quinzaine accordé par l'article 77 ?
11 semble, à la simple lecture du texte, que ce délai doive commencer à courir du jour de la constitution, soit qu'elle ait été faile au jour même où expirait le délai de l'ajournement, soit qu'elle ait été faite avant ou après.
Cependant, nous croyons, avec MM. I'igeau, Comm., t. 1, p. 212, et Thomi*e Desmazures, t. 1, p. 188, que le point de départ de ce délai de quinzaine doit être fixe, et coïncider avec l'expiration du délai de l'ajournement.
En effet, l'on ne peut supposer qu'en signifiant sa constitution quelques jours d'avance, le défendeur ait entendu renoncer au délai que la loi lui accorde pour préparer sa défense, et l'on ne peut admettre qu'en la signifiant plus tard, il ait eu le droit de proroger ces mêmes délais au détriment de. son adversaire.
Si donc le demandeur avait laissé écouler, sans prendre de défaut, le délai entier de quinzaine après celui de l'ajournement, îe défendeur qui constituerait alors son avoué, pourrait êlre immédiatement sommé d'audience, et réclamerait en vain un nouveau délai pour ses défenses. 33
[[ 391 1er. Le défendeur qui aurait constitué avoué pourrait-il, sans signifier de défenses, ni observer le délai de quinzaine à ce destiné, sommer immédiatement d'audience?
Il le peut sans contredit. V. plus bas la Quest. 396. 33
393. Si l'avoué du défendeur, croyant inutile de signifier un écrit de défenses, avait donné avenir pour plaider à l'audience immédiatement après la constitution, et qu'ensuite il signifiât cet écrit, l'avenir deviendrait-ilnul et tans
effet?
Nous croirions que le demandeur ne serait pas obligé de se présenter à l'audience au jour indiqué par l'avenir. Pourquoi ne jouirait-il pas alors du délai que l'art. 78 lui donne pour faire signifier sa réponse? Serait-il juste qu'il dépendit ainsi du défendeur de l'en priver? Mais, s il jugeait à propos de ne pas répondre, nous estimons qu'il pourrait se présenter a l'audience au jour indiqué par l'avenir, y plaider et y conclure. Mais le pourrait-il, dans le cas même où îe défendeur, en signifiant son écrit, aurait déclaré se désister de la sommation d'audience précédemment signifiée? C'est l'opinion de quel-
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ques jurisconsultes, fondée sur ce que le défendeur ne peut rendre sans effet, malgré sa partie adverse, une diligence dont celle-ci peut profiter ; cependant nous croyons que toute partie est libre de rétracter un exploit ou autre acte de procédure qu'elle croit nul ou contraire à ses intérêts, pour suivre une. autre marche, lorsque les choses sont entières, comme dans l'espèce de la question posée.
CC Ces diverses solutions nous semblent exactes. ]]
Art 78. Dans la huitaine suivante , le demandeur fera signifier sa réponse aux défenses.
£ Noire Comm. du Tarif, f. I, p. 131 à 137, n°' 25 à 39.] — Ordonnance de 1667. tit. 14, art 3 — Code de Proc , art. 82, 2u5, 1031. — l.ocré, t 21 , p. 530, n" 22, et p. 570, n° 35. — Question traitée : De quel jour court la builaine accordée par l'art. 78? Q. 393.]
LXVI1. La brièveté de ce délai est fondée sur ce que le demandeur doit avoir •éuni ses pièces et ses moyens dans les délais dont il a déjà joui.
3î>3 De quel jour court la huitaine accordée par l'art. 78 ?
Elle ne court qu'à dater de L'expiration de la quinzaine donnée par l'art. 77, encore bien que les défenses aient été fournies auparavant.
CC Mais si elles n'ont été fournies que postérieurement {V. Quesl. 394), c'est du jour de leur date que courra le délai de huitaine: car il n'est pas juste que le demandeur voie son propre délai restreint par le fait de son adversaire. ]]
Art. 79. Si le défendeur n'a point fourni ses défenses dans le délai de quinzaine , le demandeur poursuivra l'audience sur un simple acte d'avoué à avoué.
Tarif, 70. — [Noire comm. du Tarif, t. 1, p. 137 à 143, n°* 40, 44, 46 a 55. el 60.] — Code de Proc, art. 80, 405— [Notre Dicl. gén. de Proc , »° Delibe.é, n° 32 — l.ocré t. 21. p. 530, ii° 22, et p. 570. n" 35 — Questions TRAITÉES : l.e défendeur, qui n'a pas signifié ses défenses ilans le délai île quineaine que la loi lui accorde , peut-il réparer cetle négligence après ce délai , si le demandeur n'a pas obtenu jugement? Q. 394. — Mais le défendeur pourrait-il, après le défjnt prononcé, mais avant la signifie ation du jugemeni, faire S'gnifier ses défenses? Q. 395 — le di îiiandeur on le défendeur pourrait-il avant l'expiration du délai accorde à son adversaire, son par l'art. 77, soit par l'ait. 78, poursuivre valablement l'audience et obtenir jugemeni? Q. 3115 bis ]
:3S> fl. Le défendeur qui n'a pas signifié ses défenses dans le délai de quinzaine que la loi lui accorde, peut-il réparer cette négligence après ce délai, si le demandeur n'a pas obtenu jugement?
Nous croyons qu'il le peut, même après une sommation d'audience de la part du demandeur; mais la signification de I écrit ferait courir, en faveur du demandeur qui voudrait en profiter, le délai de huitaine que la loi lui accorde pour signifier ses réponses. En ce cas, les frais de l'avenir nous paraîtraient devoir èlre à la charge du défendeur, si le demandeur fournissait son écrit de réponses. {V. Delaporte, t. 1, p. 93.)
[[ Le délai de quinzaine n'est pas de rigueur : el, de même que le défendeur peut toujours constituer son avoué, tant que le demandeur n'a pas pris défaut contre lui {V. suprà, Q. 384), de même s il a laissé expirer le délai de l'art. 77 sans fournir ses défenses, il pourra les signifier postérieurement tant 1 1 ne le demandeur ne lui en aura pas enlevé la faculté en le sommant d'audience, disent, sans aucun développement, MM. Thominb Desmazures, t. 1, p.l88;BoNCENNE,t.2,p.272,etBoiTARD,t.l,p.336el 338.— Du moment. ajoule-ton en faveur de cetle opinion, que la sommation a eu lieu après le délai
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imparti, soit au demandeur, soit an défendeur, il y a présomption d'une renonciation tacite a bénéficier de ce délai : de la sommation il résulte que la partie intéressée a pris acte de celle renonciation. Donc un contrat judiciaire lie en ce cas le demandeur et le défendeur.
Ce raisonnement nous parait trop rigoureux, et nous adoptons de préférence lavis de M. Carre.]]
305. Le défendeur pourrait-il, après le défaut prononcé, mais avant la signification du jugement, faire signifier sesdéfenses?
C'est l'opinion de M. Dklapoute, t. 1, p. 93, fondée sur ce qu'il est de principe que le défaut non signifie est censé ne pas exister. « Le défendeur, « ajoute cet auteur, devrait seulement alors se déclarer opposant à tout juge- « nient qui aurait pu être obtenu par défaut. Dans ce cas, le demandeur ne « devrait ni lever, ni faire signifier le défaut..., cette signification n'entrerait « point en taxe. »
Nous ne trouvons dans le Code, aucune disposition qui puisse contrarier celte décision. Si les art. 157 et 158 ne font courir le délai de l'opposition que du jour de la signification , ce n'est pas un motif pour que l'on puisse supposer avant cette signification. On ne pourrait argumenter des dispositions de l'art. 161 sur la forme de l'opposition; car l'écrit de défenses n'est autre chose qu'une requête motivée, qui est telle que l'exige cet article, si elle contient déclaration de s opposer à un jugement rendu par défaut. L'art. 161 démontre la vérité de celte assertion , puisqu'il dispense de motiver la requête d'opposition , lorsqu'un écrit de défenses ayant été fourni , l'opposant déclare employer les moyens qu'il y a consignes comme moyens d'opposition.
De cette décision il résulte , comme le dit M. Delaporte, que l'écrit de défenses étant ainsi notifié, avec déclaration du défendeur de se porter opposant, le jugement par défaut ne doit être ni levé, ni signifie par celui qui l'aurait obtenu ; cependant nous ajouterons que le lief et la signification de ce jugement ne pourraient être justement considérés comme fruslratoires , qu'autant qu'il fut démontré qu ils auraient eu lien , lorsque la partie eût eu connaissance de la signification de l'écrit de défenses contenant opposition (1).
[[Celle décision revient à dire , comme nous l'avons déjà reconnu sous la Quesl. 384 bis , que l'opposition à un jugement par défaut peut être formée avant la signification. Elle ne dérive donc pas du principe invoqué par M. Dé-
fi) Une autre difficulté pourrait se présenter à l'occasion de la question que nous venons d'examiner ; c'est celle-ci : la partie qui a obtenu le jugement par défaut , et qui l'a signifié, pourrait-elle, si, sur cette signification, le défaillant ne renouvelait pas l'opposilion déclarée dan» son écrit de défenses, le faire débouler de celte opposition , soif, parce qu'il eût dû la renouveler, soit parce qu'il n aurait pas désigné par la date, dans son écrit, le jugement auquel il se serait opposé ?
Nous ne le pensons pas. Puisque l'opposition déclarée dans l'écrit de défenses est légalement formée, rien n'oblige le défaillant
à la renouveler après la signification du jugement; et si, dans celte opposition, il n'a pas désigné par sa date le jugement qu'il attaque, il suffit, pour que l'opposition soit valable, que celui qui a obtenu défaut ne puisse prouver qu'il soit intervenu, entre lui et le défaillant, un autre jugement par défaut, auquel puissent s'appliquer, ce qui serait impossible, les movens de défenses consignés dans l'écrit.
Mais il faut convenir qu'il vaudrait mieux s'opposer suivant les formes prescrites par la loi. ( y. les questions analogues traitées.. par rapport à l'appel , sur l'art. 456.)
[ Nous sommes aussi de cet avis.]
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la porte, et qui nous parait inexact. C'est le principe contraire qui la domine. 33
[[ 395 bis. Le demandeur ou le défendeur pourrait-il, avant l'expiralion du délai accordé à son adversaire, soit par l'art. 77, soit par l'art. 78, poursuivre valablement l'audience et obtenir jugement?
Nul doute que, si l'adversaire du poursuivant se présentait à l'audience et ne réclamait point le bénéfice du délai , le jugement contradictoire obtenu contre lui serait valable.
Mais si on le jugeait malgré sa réclamation ou sur son défaut, le jugement serait nul , ainsi que nous l'avons décidé, Quesl 621 qualer. Ou peut invoquer le sentiment de M. Bonceimnk , t. 2, p. 272, et un arrêt de la Cour de Bordeaux du 9 juill. 1828 (J. Av., t. 36, p. 24).]]
Art. 80. Après l'expiration du délai accordé au demandeur pour faire signifier sa réponse , la partie la plus diligente pourra poursuivre l'audience sur un simple acte d'avoué à avoué ; pourra même, le demandeur, poursuivre l'audience après la signification des défenses, et sans y répondre.
[ Notre comra du Tarif, t. 1, p 139, ne 45.] — Ode de Proc.. art. 154. — Règlement du 30 mars 1808, art. 28, 29. 33, 69.— Çl.ocré, t. 21, p. 407, n° 49. p. 530. n° 22, el p. 570.n°35. — Question traitbk : L'ancienne maxime , que les délais sont établis en faveur des drux parties . est-elle applicable depuis la pnlilicai ion du Code de procédure , en surle qu'aucune des parties ne puisse les anticiper eu sommant d'audience? Q. 396.]
LXV1U. Cette disposition concourt avec celle de l'art. 79 à l'abrogation de la 2e partie de l'art. 5 de l'ordonnance.
390. L'ancienne maxime, que les délais sont établis en faveur des deux parties , est-elle applicable depuis la publication du Code de procédure, en sorte qu'aucune des parties ne puisse les anticiper en sommant d'audience P
C'est une maxime générale, dit Deparc-Poulhin , t. 9, de ses Principes, p. 43 , que les délais sont en faveur du demandeur comme du défendeur ; lequel , par cette raison , n'a pas droit d obliger le demandeur d'anticiper les délais. Il serait à souhaiter, ajoute-t-il , que cette maxime absurde fût abrogée , parce qu'elle n'a aucun motif d'équité. Kodier, sur l'art. 4 du lit. 3 de l'ordonnance , 5e question , appliquait cette maxime , comme (ondée sur les derniers termes de l'art. 5 de ce titre de l'ordonnance. 11 suffit, suivant nous, de lire les art. 75 et suivants du Code, pour reconnaître qu'il substitue à 1 ancienne maxime dont il s'agit, cette autre, plus juste dans ses conséquences, que, les délais étant établis en faveur des parties, chacune d'elles a la faculté d'anticiper ceux qui lui sont accordés. Ainsi, l'on ne peut plus dire que le défendeur puisse forcer le demandeur à anticiper les délais établis en sa faveur, ni que celui-ci puisse forcer l'autre à anticiper ceux que la loi lui accorde dans son intérêt propre; mais chacun peut anticiper les délais qui ne sont fixés que pour son avantage, suivant la règle de droit: unicuique licet juri in favorem suutn inlroduclo renunliare.
Ainsi, par exemple, le défendeur qui a constitué avoué avant l'expiration îles délais d'ajournement peut , de suite , sommer d'audience , parce que le délai pour comparaître n'est accordé que dans son intérêt , et non dans celui du demandeur, qui doit toujours être prêt (foy. Delaporte, t. 1, p. 94). Par le même motif, il peut également dénoncer l'audience avant l'expiration du
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délai , pour fournir défenses ; comme le demandeur le pourrait , à son tour, avant l'échéance de celui que la loi lui accorde pour signifier ses réponses : c'est ce qu'expriment, au surplus, pour les deux derniers cas, les art. 79 et 80 du Code de procédure.
CC Que le demandeur puisse anticiper le délai à lui accordé par l'art. 78, r est ce que dispose formellement l'art. 80; que le défendeur puisse, à son tour, anticiper celui que lui accorde l'art. 77, c'est encore le texte précis de l'art. 154, qui lui donne le droit de poursuivre l'audience, sans notifier de défenses écrites.
Mais que ce même défendeur, puisse anticiper les délais légaux de l'assignation , c'est ce que nous ne voyons dans aucune loi. Le principe que ces délais sont établis dans l'intérêt des deux parties nous parait exact et juste; nous l'avons déjà invoqué au titre des Ajournements sous la Quest. 321.
En effet , le demandeur qui donne rendez-vous à son adversaire au jour fixé par la loi, n'entend pas comparaître lui même à un jour plus rapproché; le défendeur, qui poursuit de son chef l'audience, devient par là demandeur, et, en cette qualité, il doit observer les prescriptions légales.
Nous lui avons permis , il est vrai , d'anticiper le délai extra-légal , que le demandeur aurait pu indiquer dans son assignation ; mais c est précisément parce que, le délai légal étant dans l'intérêt des deux parties, il nous semble qu'il ne dépend d'aucune d'elles , ni de l'abréger, ni de le proroger.
Il est encore vrai que la loi permet à chaque partie , de restreindre les délais qui lui sont accordes pour se défendre. Mais, puisqu'il a fallu des dispositions expresses pour cela , nous en concluons qu'il ne faut pas étendre leurs eflets à un cas pour lequel la loi ne les a pas renouvelées. Cependant nous devons avouer que l'opinion contraire a été adoptée par la Cour supérieure de Bruxelles, le 5 mars 1832 (/. Av., t. 45, p. 445), et par la Coin- de bordeaux, le 16 août 1833 (J. Av., t. 54, p. 361). Cependant c^Ue dernière Cour avait une raison de plus d'adopter la nôtre, parce que, jugeant en matière sommaire, elle devait appliquer l'art. 405 du Code de procédure , qui porte que le jugement sera prononcé après les délais de la citation échus. 33
Art. 81. Aucunes autres écritures ni significations n'entreront en taxe.
£ Notre Comin du Taiif, t. 1 , p. 140 à 143, nn* 56 à 50.3 — Ordonnance de 1667, lit. 14, art. 3. — Code de l'roc.art. 82, 105 1031 — [l.ocré, t. 21. p. 258. n" 30; p. 530, n" 22 ; et p 5T0, n° 35. —Questions traitées : Les parties, qui auraient omis quelques moyens dans leurs écrits, pourraient elles remettre aux jn^es des précis, observations ou mémoires particuliers qui n'entreraient point en taxe? Q. 397. — l'eut-on, dans le cours d'une instanje, obtenir le rejet d'un écrit, sous le prétexte qu'il traite d'objets étrangers à la cause? Q. 398 3
LXIX. La conséquence nécessaire de cette disposition, c'est que toutes écritures et significations, autres que les deux écrits de défense et de réponse, restent comme frusli aloires , au compte des officiers qui les auraient faites, à moins qu'ils n'y aient été formellement autorisés par leur partie, auquel cas ils ont recours contre elle (Art. 1031). L'orateur du Gouvernement faisait, avec raison , remarquer qu'on n'eût pu, sans compromettre l'intérêt de l'une ou de l'autre des parties, exiger moins que les deux écrits que la loi autorise.
S97. Les parties, qui auraient omis quelques moyens dans leurs écrits, pour" raient-elles remettre auxjuys des précis , observations ou mémoires particuliers qui n'entreraient point en taxe ?
M. Commaii.lv: . t. 1, p. 1 19, esîime qu'elles ont cette faculté -, mais M. Dehuo-
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Crouzilhac , p. 76 , signale les abus qui en résulteraient , et pense , avec raison , que le juge manquerait à sis devoirs s'il recevait des écrits additionnels qui lui présentassent des moyens dont la partie adverse n'aurait pas étéinstruite, et qui, d'ailleurs , mettraient à !a charge de la partie au nom de laquelle ils seraient produits des Irais qu'il u était peut-être pas en son intention de faire.
Les raisons données par M. Demiau nous paraissent bien fondées; mais nous y ajouterions que l'art. 111 du Code de procédure, et l'art. 86 du règlement de 1808 , viennent appuyer son opinion. En effet , en ne permettant de remettre directement un écrit au juge que dans le cas d'un rapport fait après une instruction par écrit, ou lorsque le ministère public a été entendu, et en bornant cet écrit à de simples noies énoncialives des faits sur lesquels les parties prétendraient que le rapport du juge ou le réquisitoire du ministère public serait incomplet ou inexact, ces articles annoncent qu il n'est pas dans la volonté du législateur que les parties remettent directement au juge aucun écrit , a quelque titre que ce soit , même de simples notes.
[[ Nous ne pouvons adopter cette opinion qui est contraire à ce qui se pratique devant tous les tribunaux, soit judiciaires, soit administratifs.
Qu'il soit de la loyauté dune partie de ne rien faire passer aux juges, sans le communiquer à son adversaire, que les juges eux-mêmes exigent cette communication , et réprimandent les officiers ministériels qui auraient oublié ce devoir de convenance , nous le concevons. Mais empêcher la vérité de parvenir sous le prétexte qu'il t si trop lard, celte conséquence de l'art. 81 nous parait inadmissible. Les résumés de plaidoiries , les précis imprimés sont souvent non-seulement utiles mais indispensables, lorsque le jugement est retarde par une cause étrangère aux deux parties.
Quant à la considération tirée de ce que la partie n'aurait pas eu l'intention de faire de semblables frais, ce sera au juge taxateur à examiner si l'écrit produit l'a été frustraloirement.
Voy. notre Commentaire du Tarif, t 1, p. 142 et 143, n°s 57 et 58 , et l'arrêt du 9 juillet 183S, cité à notre Quesl. 414.
La discussion au conseil d'Etal est trop positive pour que nous n'en rapportions pas les termes :
« I\l. Defermon demande que , pour mieux assurer l'effet de la disposition, l'article décide formellement que l'avoué ne pourra répéter, même contre son client, les écritures qui ne seront pas entrées en taxe.
« M. larchichancelier dit qu'on ne peut empêcher un citoyen de faire écrire pour sa défense , ni, par suiie, le dispenser de payer son défenseur.
« M. Treilhard fait observer qu'il ne peut êlre question ici des consultations, ni des mémoires ou autres écrits, rédiges par des avocats. Ces défenses n'entrent pas en taxe; mais que, si une partie, après avoir épuisé les écritures qui y entrent, s'aperçoit qu'elle a oublié de faire valoir une partie de ses moyens, ou de produire toutes les pièces nécessaires à sa cause, il doit lui être permis de réparer cette omission. 11 faut cependant que ce soit à ses frais, et qu'elle s'arrange, à cet égard, comme elle voudra avec son procureur. »]]
398. Peut on, dans le cours d'une instance , obtenir le rejet d'un écrit , sous le \nélexle qu'il traite d'objets étrangers à la cause?
Une partie peut, dans le cours d'une instance, fournir, par les voies légales, les écrits et mémoires qu'elle juge utiles à l'éclaircissement ou au développement de ses moyens. Ce n'est qu'en rendant jugement que l'on peut reconnaître si I écrit concerne les véritables points de la discussion, ou s'il y est
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étranger, sauf l'application des règlements sur la taxe des dépens à cet égard. (Kenncs, 3e chambre, 16 juillet 1817.) CC Cela est clair. 33
Art. 82. Dans tous les cas où l'audience peut être poursuivie sur un acte d'avoué à avoué , il n'en sera admis en taxe qu'un seul pour chaque partie.
Turif. 70 — CNolre Comm. du Tarif, t. I.p. 138. n"* 41 à 44.3— Code de Troc. , art. 154, 1031. — [I ocfê, t. 21 p. 408, n° 50. — Question trmtbb : La partie qui, après avoir appelé à l'audience pour pi.iider sur le principal. Tondrait la poursuivre pour «-lever un incident, pourrait-elle, à ce »iijetJdonner un second avenir qui passerait en ta»e? Q. 39'.» ]
$!>!). La partie qui , après avoir appelé à l'audience pour plaider sur le principal, voudrait la poursuivre pour élever un incident, pourrait-elle à ce sujet donner un second avenir qui passerait en taxe?
Si l'art. 82 ne permet qu'un seul avenir, c'est pour le cas où la cause est remise, soit pour continuation de plaidoiries, soit pour la prononciation du jugement après délibéré. Alors les avoués sont censés instruits, par les jugements préparatoires qui ordonnent la remise ou le délibéré, des jours aux quels ils doivent revenir à l'audience ; mais si , dans l'intervalle , il devenait nécessaire de faire prononcer sur un incident , nous ne croirions pas que l'on pût rejeler de la taxe l'avenir donné à cet effet , l'urgence étant toutefois reconnue (1). (Delapokte , t. 1, p. 95).
[[Nous partageons , sans difficulté, cet avis. 33
TITRE IV
De la Communication au ministère public.
Par ces expressions, ministère public, on entend les fonctions d'une magistrature particulière, placée près de l'autorité judiciaire pour requérir et maintenir, au nom du Koi, l'exécution des lois, veiller a tout ce qui intéresse I ordre public , les droits du Monarque, et les personnes incapables de se déreodre par elles-mêmes.
Elle est exercée . dans les tribunaux civils d'arrondissement, par les procureurs du Koi, et, dans les (.ours royales, par les procureurs-généraux
Sa Majesté n'a point de procureur près les justices de paix et les tribunaux de commerce.
On se sert souvent de ces mêmes expressions , ministère public , pour désigner les personnes qui l'exercent. C est ainsi que l'on dit , comme dans la rubrique de ce titre, communication au ministère public, comme dans l'art. 114 du Code civil, leministékepublic est chargé de veiller aux intérêts des personnes
(1) Au surplus, le rapporteur de la loi au Corps législatif a (ait observer que la procédure n'était restreinte , comme elle l'est par les dispositions qui précèdent , que pour les causes qui ne présentent ni complication , ni incident, ni interlocutoire, et qui sont susceptibles, par celte raison, d'être jugées, soit sur plaidoiries, soit sur délibéré.
[ ')'où la plupart des auteurs, et n o ta mruenl M M . TuoMiitE Demiazures, t. 1 , p 193, et Boitaud, t. 1, [>. 342 rt 344, concluent avec raison que les dispositions dis art. 81 et 82 ne doivent être regardées que connue de fortes recommandations au juge laxateur de se montrer sévère à l'égard des actes dont l'utilité ne serai I pas reconnue. }
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présumées absentes; il sera entendu, etc.: enfin, umme dans l'art. 249 du Code de procédure, aucune transaction sur la poursuite du faux incident ne pourra être exécutée, sielle n'a été homologuée après avoir été communiquée au ministère public.
En matière civile, le ministère public agit, dans certaines affaires, par voie de réquisition ou comme partie jointe.
Il agit par voie d'action lorsqu'il est, par exception à la disposition générale de l'art. 2, lit- 8, de la loi du 20 août 1790, autorisé à porter et à poursuivre lui-même une action devant les tribunaux.
11 agit par voie de réquisition , lorsque la loi exige qu'il soit entendu dans une instance introduite par une partie.
C'est dans ce cas que l'on dit qu'une affaire est communicable , parce qu'il est nécessaire , pour que le ministère public soit entendu , qu'on lui communique les pièces, les titres et les écrits des parties.
Cette communication doit, dans tous les cas , lui être faite avant l'audience, et même trois jours auparavant, si la cause est contradictoire. (Reg. du 30 mars 1808, art. 13 )
Le lit. 4 du liv. 1 , lr" partie, du Code de procédure civile, détermine, en général, quelles sont les causes sujettes a communication ; il déclare telles toutes les affaires qui intéressent des établissements publics, l'état des personnes, les individus qui ne peuvent par eux mêmes pourvoir à leurs intérêts. (Art. 83.)
Cependant il est plusieurs circonstances dans lesquelles la loi exige l'intervention ou l'audition du ministère public, encore bien qu'elles ne soient pas mentionnées dans l'art. 83, soit qu'elles se rattachent d'une manière quelconque , soit qu'elles n'aient aucun rapport , ou qu'un rapport indirect , aux cas prévus en cet arlicle.
Un peut voir à ce sujet :
Code civil, art. 53, 99, 114, 184, 200, 3G0, 491, 515.
Code de procédure, art. 47, 227, 24s*, 251, 311, 359, 371, 3S5. 394, 498, 668, 762, 782, 795, 805, 856, 858, 863, 879, 885, 886, 891, 892. 900, 1039.
[[Voyez la même énumération dans M VI. Pigeau, Comm., t. 1, p. 239, et bONCENNE , t. 2, p. 281 à la note ; voyez aussi , au J. Av., t. 53 p. 530, une dissertation dans laquelle M. Achille Morin, avocat à la Cour de cassation, donne une nomenclature complète et raisonnée de toutes les causes où l'audition du ministère public est requise, en indiquant, sur chacune, les motifs d'intérêt public ou privé , qui ont l'ail exiger cette formalité. 21
Le ministère public peut, au surplus, requérir la communication de toute cause dans laquelle il croit son ministère intéressé, et le tribunal peut même ordonner celte communication d office. (Art. 83.)
S'agit-il de la cause d'un indigent , des intérêts d'un militaire en activité de service, de ceux d'une veuve? Craint-on quelques influences , quelque collusion? Existe-t-il des imputations de dol ou de fraude? Telles sont entre autres les circonstances dans lesquelles il est du devoir du ministère public d'user de la faculté dont nous venons de parler.
Le ministère public ne peut, en cas d'absence ou d'empêchement, être remplace que par l'un des juges ou suppléants du tribunal. (Art. 84.) {F. nos questions sur cet article.)
La sanction de toutes les dispositions par lesquelles la loi déclare une affaire communicable, se trouve dans l'art. 480, dont le §8 donne ouverture à requête civile, si le ministère public n'a paselé entendu.
[[ Voyez notre observation au n°LXX (t). 33
(1) V ., sur les attributions , les droits et es devoirs du ministère public en général , tl de chacun de ses officiers, notre Traité
d'Organisation etde Compétence,U\.l,ùl.2.
[ y. aussi notre Distionn. général de
Procédure, v° Ministère public, nos 1 à 40.]
Tir. iv i>< la Communication au minklèie publU*— kn. 83. 40T
A ut. 83. Seront communiquées au procureur du roi les causes suivantes :
1° Celles qui concernent l'ordre public, l'Etat, le Domaine, les communes, les établissements publics, les dons et legs au profit des pauvres;
2° ('elles qui concernent l'état des personnes et les tutelles;
3e Les déclinatoires sur incompétence ;
4-° Les règlements de juges , les récusations et renvois pour parenté et alliance;
5" Les prises à partie ;
6° Les causes des femmes non autorisées par leurs maris , ou même autorisées, lorsqu'il s'agit de leur dot et qu'elles sont mariées sous le régime dotal ; les causes des mineurs, et généralement toutes celles où l'une des parties est défendue par un curateur ;
7" Les causes concernant ou intéressant les personnes présumées absentes ;
Le procureur du roi pourra néanmoins prendre communication de toutes les autres causes dans lesquelles il croira son ministère nécessaire ; le tribunal pourra même l'ordonner d'office.
TariT, 90.— [\Notre Comm. du Tarif, t. I, p. 1 46 à 149, nos I à 7.]— I oi du 24 août 1790, lit. 8, ait. 3. — Code de Proc.arl. 4 KO, § 8. et dos questions sur les art. 130 , (41, 150. 480, 515. — [ Règlement du 30 mars 1808, ait. 83, 84. 87 — Notre Dict. gén de l'r., v:' Absence , n° 48, Conclusions, h"' \ à 9, 20; Exception,, n" 255 à 257, 304 bis; Jugement , n° 372; Ministère publie , n°« 11 à 17.22, 23, 25. 41 à 46. 48 à 53 à 56, 59 à 70. 72, 73 ; Plaidoiries, n°* 21 à 23 ; Saisie im-nnbtière , u° 515 — Devilleneuve, v° Ministère public, n»* 1 à 19, 30 à 46. — Armand Dali"*, eod.. n°« 92 à l39,23oà267. — Carré. Camp , 2' part., liv m, lit. 1er, art. 310. m' Cf., éd in-8", t. 5, p. 338; Q. 378 , passim; t. 5. p. 366; et ait. 317, (j. 429, à la noie, t. 6, p. 209. — I ocré t 21, p. 259. n° 32; p. 408, n° 51 ; p. 492. n° 185, et p. 571, n° 36. — Questions traitées : lorsque le* causes qui intéressent l' Et.. t. le domaine, les communes , les établissements publics, ou qui ont pour objet des dune «t legs ou profit des pauvres, ne concernent que l'administration et les revenus, et non la propriété du fonds, soni-elif-s également sujettes à etmimtiniraiioti? Q. 400. — Quelles sont les causes qui concernant l'état des personnes et les tutelles? Q 401 — La cause n'est-elle rigoureusement coramunicable que dans le cas où il s'agit d'incompétence ralione muteriez ? t) 402. — Ne doit-on communiquer, en fait de récusation, que lorsqu'il s'agit de récusation déjuges? Q. 403. — La cause est-elle loimnunicable, lorsque la femme uuiriée sous le régime dotal, et autorisée par son mari , plaide pour ses biens piraplieruaox? ou pour un bien dotal aliénable? Q 404 — La cause est-elle communicante, lorsqu'elle intéresse un individu pourvu de conseil judiciaire? Q. 405. — De ce qne le § 7 de l'art. 83. prescrit de communiquer les causes concernant ou intéressant les personnes présumées absentes, s'enluit-il qu'on ne puisse procéder valablement contre l'absent , et obtenir un jugement par défaut, s> son absence n'a pas été dénoncée à la justice? Q. 406. — list-il nécessaire que le ministère public soit entendu dans les causes des militaires majeurs qui sont en activité de service? Q 407. — Dans les causes qui intéressent les personnes dont l'absence a été déclarée, l'audition du ministère public n'est-elle plus nécessaire? Q. 407 bis, — l.a communication au ministère public, est-elle nécessaire pour faire déclarer exécutoire une sentence arbitrale? Q 408 — Doit-on communiquer au ministère public , dans le cas prévu par l'art. 83, encon- bien que l'affaire soit sommaire? Q. 409. — Les causes sont-elles coinmunicables, lorsque le tribunal civil esi saisi d'une alf.iire commerciale? £>. 410. — Si l'une des pai lies néglige de communiquer au ministère public, dans le délai fixé par l'art. 83 du règlement du 30 mars 1808, la partie adverse devia-t-e. le lui faire sommation de remplir celte formalité, ou bien le procureur du roi sera l-il autorisé à porter la parole sur les pièces île la partie qui aurait communiqué? Q. 4 I I. — le ministère public peut-il refuser de prendre communication lorsque le tribunal l'ordonne d'office? Q. 4 12,— 'Lorsque la cause n'est pas coinmunicable, d'après les dispositions de la loi , le ministère public, sous prélexte du droil qu'il a d'exiger la communication en toute affaire, et le I ibnn.nl , sous prétexte de la faculté qu'il a d'ordonner cette communication , pourraient-ils différer rs plaidoiries? #413 — Le magistrat qui exerce le ministère public pi util prendre de son cbef des ■ inclusions que les.parties n'auraient pas prises elles-mêmes? Celles-ci peuvent-elles en prendre de nouvelles après son audition? Jusqu'à quelle époque de l'instance le peuvent-elles? Faut-il nécessairement les signifier avant l'audience? Q. 414. — Kii quelle forme le ministère public doit-il donner , s conclusions? Q. i\i b:s. — Quels sont les elfets du défaut de conclusions du ministère pi. blic dans
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le cas ou elles étaient requises? Qui peut réclamer le bénéfice Je ces effets? Par quelle voie? tom* nient l'accomplissement de. la formalité iloit il être constaté? Q. 414 'er^il)
LXX. Le défaut de communication , dans les causes où cet article et toutes autres dispositions prescrivent la communication au ministère public, entraine quelquefois de graves inconvénients. Par exemple , le jugement rendu en dernier ressort contre celui pour qui la communication est ordonnée pourrait, si elle n'avait pas eu lieu, être retracté sur sa requête, ainsi qu'il est réglé au titre de la requête civile. Les anciennes lois , et particulièrement l'ordonnancede 1667 , avaient également une disposition formelle à ce sujet. {Rapport au Corps lég.)
CC Sous nos lois nouvelles, cette décision a donné lieu à des difficultés que nous examinerons à l'art 480, 8°. ]3
PKEM1ÈKE DISPOSITION.
400. Lorsque, les causes qui intéressent l'Etal, le domaine , les communes, les établissements publics, ou qui ont pour objet des dons et legs au profil des pauvres, ne concernent que i administration et les revenus, el non la propriété du fonds, sont-elles également sujettes à communication ?
Oui, puisqu'à la différence de l'ancienne jurisprudence, la ■oi ne iait aucune distinction. {V. Piceao, t. 1, p. 224.) (2)
CC Cela est hors de toute contestation. M. Pigeau l'enseigne aussi dans son Comm., t. 1, p. 232, excepté néanmoins le cas où il s'agirait du revenu d'un mineur émancipé. JJ
SECONDE DISPOSITION
ftO fi Quelles sont les causes qui concernent l'état des personnes et les tutelles P
Ce sont, par exemple, celles relatives aux excuses qui auraient été propo-
[ Nous pensons que :
1° Il n'est pas nécessaire que le ministère public soit entendu dans le jugement rendu entre majeurs sur des moyens de nullité proposés contre une procédure en saisie immobilière. Limoges, 27 mars 1816 (/. Av., t. 15, p. 4.00);
2° Ni lors du jugement d'adjudication.
Cassât., 21 floréal an IX (/. Av., t. 20, p. 1);
3° Il en serait autrement si des mineurs étaient intéressés dans les poursuites en expropriation forcée. Cassât., 26 avril 1809, 30 octobre 1811 (/. Av., t. 20, p. 190) ;
4° Un jugement rendu sur une instance dans laquelle des écritures ont été déniées n'est pas nul , quoique le ministère public n'ait («as été entendu. Cassât., 5 juin 1833 {J.Av., t. 45, p. 746);
5° Dans une demande en restitution d'intérêts usuraires , et lorsqu'il n'y a pas babitttdc d'usure, l'audition du ministère publie n'est pas exigée. Cassai.., 9 février 1836 (J. Av., t. 50, p. 245);
6° La demande tendant à obtenir, par la voie civile, la réparation d'un délit ou quasidélit , n'est pas dans la catégorie des causes
intéressant l'ordre public, qui doivent nécessairement être communiquées au ministère public. Cassât., 8 août 1837 (/. Av ■ t. 53, p. 601, et J.P., t. 2 de 1837, p. 615)
7° Le minislère public n'est pas tenu d'assister à une descente de lieux dans une cause intéressant une commune, et où il ne ligure que comme partie jointe. Cassât., 2 janvier 1834 (J.Av., t. 47, p. 487).]
(2) Toute cause qui concerne un interdit est également comniunicable, puisque la loi l'assimile au mineur.
CMais pour que le défaut de présence du ministère public entraîne la nullité, il ne suffit pas que des mineurs ou des individus jouissant, des privilèges de la minorité, aient quelque intérêt à la décision : il faut qu'ils y soient parties. Ainsi celle présence ne serait pas nécessaire dans une instanceen nullité de testament dirigée contre le légataire universel majeur, encore qu'il y ait des légataires particuliers mineurs, au profit desquels le majeur demande la délivrance de leurs legs, si d'ailleurs ils ne son! pas en cause. Cassât., 23 brumaire an XIV [S , t. 16. p. 751, et Merlin, ttépert.y t. 8, p. 247, g 4). ]
TII'. IV. De la < uinmui icatton au ministère public. — Art. **3. Q.409. 409
sées par le l iitoiif , et ro|ctêflB par le conseil de famille '/'. Code civil , ail. 440] , aux destitutions et exclusions de la tutelle art. 118" ; les demandes < n interdiction ou a fin de Domination d'un conseil judiciaire, les contestations qui s'élèveraient sur l'émancipation ou la non-émancipation des mineurs. [Yoyl'iati' . t I, p. 224? Code civil , art. -110, 418.)
CC M- Carre n'enumère ici que les causes relatives aux tutelles.
On appelle questions d'état celles où s'agitent les droits de famille ou de cité. i M PîcBàO, l'omm., t. 1, p. 232 et suivantes.) ]]
TROISIÈME DISPOSITION
4G£ La cause n'est-elle rigoureusement communicable que dans le cas où il s'agit d'incompétence ratio.xk materi ï ?
Il, Pu:EAU,t. 1, p. 224, dit, d'une manière absolue, que la différence notable qui existe entre 1 incompétence en raison de la matière, et 1 incompétence en raison de la personne, autorise à décider que la première seule exige la communication au ministère public, parce quelle est d'ordre public. Les auteurs du Praticien français . t. 1, p. 314, se fondant également sur la différence que les art. 169 et 170 établissent enlre les deux sortes d incompétence, se bornent à en conclure qu'il faut entendre la disposition du § 3 de l'art. 83 en ce sens : Que le ministère public doit être entendu dans tous les déclinaloires sur incompétence ratto^e materi m ', mais que , dans ceux qui ne proviennent que des personnes, il ne devrait, à la rigueur, porter la parole que lorsque la partie propose l'exception.
Nous remarquerons que, nonobstant les différences qui dérivent des articles 169 et 170 entre l'incompétence en raison de la personne, et l'incompétence en raison de la matière, l'art. 83 n'a fait aucune distinction; que la preuve qu'il n'a voulu en établir aucune résulte de ce que l'art. 75 du projet du Code portait, S 3, que la communication aurait lieu pour tes déclinaloires sur l'incompétence en raison de la matière; restriction qui n'a point été répétée par le Code : d'où suit qu il n'est pas douteux que tout déclinatoire doit être communiqué (1). (Arrêt de Rennes, du 12 mai 1813, J. Av., t. 16, p. 773.)
(1) La seule conséquence que nous voudrions tirer des art. 169 et 170, c'est que, ces articles considérant l'incompétence en raison île la personne comme ne tenant qu'à l'intérêt prive, disposant qu'elle doit être proposée in limine Mit, et conséquemment qu'elle est couverte par la procédure volontaire des parties, le ministère ptililic ne peut requérir communication à l'effet de la suppléer d'office -• ce qu'il doit faire lorsqu'il s'agit d'une incompétence en raison de la matière, qui intéresse l'ordre public, qui peut être proposée en tout état Je cause , et que le tribunal lui-même devrait suppléer, si les parties gardaient le silence.
Mais, des que le déclinatoire en raison de la personne est opposé, nous croyons que les termes généraux de l'art. 83 imposent an ministère public l'obligation rigoureuse de porter la parole.
Néanmoins, s'il s'agissait d'un déclinatoire (onde sur la lilispendance ou h connecté, |
quoique l'incompétence ne fût pas en raison de la matière, nous dirions, avec les auteurs du Praticien, t. 1, p. 335, et c'est aussi l'opinion de plusieurs jurisconsultes, que l'exception, intéressant le bon ordre de la justice, parce qu'il convient d'éviter la pluralité et la contrariété des jugements, peut êlre suppléée par le ministère public , comme l'incompétance en raison de la matière.
£ M. Pigemj, Comm., t. 1 , p. 235, regarde, au contraire, le déclinatoire pour connexilé et lilispendance comme de pur intérêt privé , et en conclut que la communication n'est pas nécessaire.
Il nous semble cependant que de pareils déclinaloires intéressent l'ordre public , puisqu'ils ont pour objet d'éviter une contrariété de jugements qui nuirait à la dignité de la justice. Ils sont d'ailleurs virtuellement compris sous le mot générique d'incompétence dont se sert le § 3 de notre article.
Aussi la Cour île Poitiers a-t-elle appliqué 32*
500 I" PARTIE. I.h II. Des i-k!*ckai:x iMEnn ms.
[[ M. Pigeau, Comm-, t. 1, p. 235 et 236, persiste dans son opinion ; ilexceple de la nécessité de la communication le déclinatoire sur incompétence ralione personœ. Le changement de rédaction qui fut fait au projet d'article sur l'observation duTribunat. et qui consista à supprimer les mots à raison de la matière (r. Locré, t. 21, p. 408, n° 51), nous parait révéler trop clairement l'intention du législateur de ranger toutes les incompétences sur la même ligne, pour qu'on puisse adopter l'opinion de M. Pigeau, que combattent, au reste, MM. Boncenne, t. 2, p. 282 ; Favard de Langlade , t. 5, p. 749, n° 17, et Boitard , t. 1, p. 349.]]
QUATRIEME DISPOSITION
403 Ne doil-on communiquer , en fait de .récusation , que lorsqu'il s'agit de récusation des juges ?
La loi porte que l'on doit communiquer les récusations; M Pigeau, 1. 1, p. 225, dit les récusations déjuges; le projet du Code de procédure, art. 75, § 4, portait aussi les récusations de juges, et évocations pour parenté et alliance; nous ajouterons, d'après l'art. 381, les récusations du ministère public luimême (1).
[[ La communication est également exigée pour les récusations desjuges de paix (art. 47 du Code de procédure civile), d'experts (art. 311), et des arbitres, puisque ces mots du projet , récusation des juges , furent, lors de !a discussion, réduits à celui-ci , récusation , afin de généraliser la disposition. Or, cette généralisation eût été inutile pour y comprendre les experts , puisqu'un texte particulier existe à leur égard. Ce ne sont donc que les arbitres qu'elle a eu pour but d'y faire entrer, (r., dans le même sens , M Pigeau , Comm., 1. 1, p. 236"']]
SIXIÈME DISPOSITION
404. La cause est-elle communicable , lorsque la femme mariée sous le régime dotal, et autorisée par son mari , plaide pour ses biens parapher naux Hou pour un bien dotal aliénable ? ]]
La négative résulte directement des termes de la loi , qui ne rendent la cause communicable qu'autant qu'il s'agit de la dot, et de ce que cette disposition est fondée sur l'inutilité de l'intervention du ministère public, dans les cas où la femme peut aliéner avec l'autorisation de son mari. Ainsi, dès que la femme, dit le tribun Faure, peut aliéner avec l'autorisation de son mari , Hle doit ester en justice avec la même autorisation , sans qu il soit besoin de la présence du ministère public. Or , d'après l'art. 1576 du Code civil, les biens paraphernaux sont aliénables, et la femme peut, à leur sujet, paraître en liigement avec cette autorisation (2).
ce paragraphe à un cas de conn<>xité, le 6 janvier 1837 (7. Av., t. 52, p. 290), et jugé que le ministère public devait, à peine de nullité, donner ses conclusionsdans une instance de cette nature. ]
(l) Sur le point de savoir comment et à 1pii les causes sont communiquées, lorsque
les officiers du ministère public sont euxmêmes récusés, V. nos Questions mi l'art. 8 i. (2) Par suite de conséquences, si l'aliénabilité de l'immeuble dotal a été stipulée dans le contrat de mariage, comme le permet l'art. 15J7 du Code civil, on serait porté a croire que le motif de la loi cessant, la coni-
TIT. IV. De la Communication au ministère public. —An. 9S. Q. 405. 501
[[ La nécessite de L'audUion du ministère public n'a pas d'autre but en etfet que de prévenir les fraudes ou collusions à l'aide desquelles , soit les deux époux . SOil la femme seule, essaieront d'éluder la loi eu trompant la justice , celle-ci' pour suppléer a une autorisation que son mari lui refuse légitimement ceux-là pour parvenir, par des moyens détournés, à une aliénation que la loi réprouve et qu'aucune exception ne Justine.
Mais s'il s'agit d'un bien que la femme puisse aliéner avec le consentement de son mari, le recours aux tribunaux ne peut être soupçonné du but frauduleux qui vient d'être signale; la surveillance du ministère public serait donc sans objet. Voilà pourquoi la contestation relative a des biens parapliernaux n'est pas communicable. Nos motifs s'appliqueraient également au cas prévu par l'art. 1557 du Code civil. ( Voy. la note.)
C'est aussi l'avis de MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 237, et Boitard, t.l, p. 353.
Au reste, la nécessité de l'audition ne souffre pas d'exception lorsqu elle est fondée sur le défaut d'autorisation du mari, quel que soit le régime dans lequel vivent les époux, et encore qu'ils fussent séparés de biens, comme l'ont jugé, pour ce dernier cas , les Cours de cassation, le 18 prairial an XI (/. Av., t. 16, p. 751), et de Rennes, le 15 avril 181 1 (/. Av., t. 1(5, p. 707). 33
405. La cause est-elle communicable , lorsqu'elle intéresse unindicidu pourvu de
conseil judiciaire P
La loi exige la communication généralement pour toutes les causes où l'une des parties est défendue par un curateur; ainsi elle l'exige, lorsqu'un curateu; a été nommé à un enfant conçu, à un condamné à une peine afïlictive on infamante, même à un mort civilement, etc. {V. Pigeau , t. 1, p. 225); mais elle ne s'explique point sur la personne pourvue d'un conseil judiciaire, en vertu des art. 499 et 513 du Code civil. Les auteurs du Praticien croient qu'en ce cas il n'y a pas les mêmes raisons pour faire intervenir le ministère public.
On pourrait cependant opposer que la personne pourvue du conseil judiciaire est placée dans un élat d'interdiction relative , par rapport aux actes qu'elle ne peut faire sans assistance de ce conseil; que, sous ce rapport, le conseil devrait être assimilé au curateur; mais nous ne dissimulons pas que cela pourrait souffrir quelques difficultés ; car l'inobservation de la 6e disposition de l'art. 83 donnant ouverture à requête civile (art. 480), et la requête civile étant une voie extraordinaire ouverte dans les seuls cas exprimés par la loi, on dirait qu'il faut s'attacher aux termes de l'art. 83, qui parle de curateur el non de conseil (1).
mnnication n'est plus nécessaire; mais, puisque l'an. 83 veut, sans distinction, que toute cause soit communicable , quand il s'agit de la dot de la femme mariée sous le régime dotal , nous pensons qu'elle l'est dans le cas même où le contrat autoriserait l'aliénation. Il y a cette différence, pour ies biens pnraphernaux, que ces biens ne sont pas dotaux , et c'est par ce motif que nous avons donné à leur égard \in^ solution dilférenle.
( y. DeLAPORTE, t. 1, p. 9" ; PlCF.AU, t. I,
p. 225.) Mais il n'en serait pas de même si le contrat de mariage autorisait l'aliénation de l'immeuble dotal.
[Nous adoptons l'opinion de M. Carré,
quoiqu'elle soil combattue par MM. Picbau, Comm., t.l, p. 237 ; Boncenne, t. 2, p. 285; Boitard, t. 1 , p. 353. \,z texte de la loi est trop explicite pour qu'on puisse rechercher son esprit. Le législateur aurait dû excepter le cas prévu par l'art. 1557, mais il ne l'a pas fait. 3
(I) Cette incertitude sur la solution de la question proposée, doit porter le ministère public à user, dans les causes concernant lc& individus pourvus de conseil judiciaire, «le la faculté que lui donne la dernière disposition de l'a. t. 83; il préviendrait ainsi le pourvoi par requête civile , cl les discussion*» qu'il pourrait amener.
502 lre PARTIE. LI7. ii. — Des tkiiiinuix iivulitiKens.
Cr La véritable raison de décider est encore ici, comme sous la Quest. 404, que la surveillance ne peut être utile que lorsqu'il y a une fraude à craindre. Or, il n'y a de fraude à craindre que lorsqu'on a à se mettre à l'abri d'un empêchement légal ; mais le prodigue , assisté de son conseil , n'est frappé d'aucune incapacité : tous les actes de la vie civile lui sont permis, moyennant cette seule assistance. Le procès qu'il soutiendrait devant la justice, conjointement avec son conseil, ne pourrait donc cacher aucune mauvaise intention, puisqu'il ne l'amènerait à aucun résultat que la voie amiable n'eût également pu lui procurer. La surveillance du ministère public est donc encore complètement inutile. Ces motifs et ta décision qui en est la conséquence sont adoptés par MM. Pigeau , Comm., t. 1 , p. 237 et 238; Dalloz, t. 11 , p. 42, n° 18; Boncenne, t. 2, p. 286, et Boitard, t. 1, p 355.
Un sent aisément la différence qui existe entre ce cas et celui d'une cause où la partie intéressée est représentée par un curateur : par exemple, la cause d'un mineur émancipé , celle d'une succession vacante, celle d un curateur au ventre , d'un mort ci\ ilement , ou d'un condamné d'après l'art. 29 du Code pénal. Le curateur n'ayant, dans aucune de ces hypothèses , le droit d'aliéner de son plein gré le bien qu'il administre , il devient nécessaire d'examiner si le procès qu'il soutient n'est pas un moyen frauduleux de parvenir indirectement a cette aliénation défendue.
Les héritiers bénéficiaires n'étant, vis-à-vis des créanciers de la succession , que desimpies administrateurs, sont placés dans le même cas que le curateur, d'après l'avis de M. Pigead, Comm,, t. 1, p. 238^ que nous approuvons , mais contrairement à un arrêt de la Cour d'Orléans du 16 août 1809 (J.Av., i. 16, p. 751).3]
SEPTIÈME DISPOSITION
■ÈG&. De ce que le § 7 de l'arl. 83 prescrit de communiquer les causes concernant ou intéressant tes personnes présumées absentes , s'ensuit-il qu'on ne puisse procéder valablement contre t'abscnl , et obtenir un jugement par défaut , si son absence n'a pas été dénoncée à la justice ?
M. Delaporte , 1. 1, p. 97, s'exprime ainsi : « A l'égard de l'absent que la loi « met sous la protection du ministère public, c'est celui dont on n'a point « de nouvelles , dont on ignore la résidence, et seulement après que son ab- « sence a été dénoncée à la justice. Jusque-là, on peut procéder à l'ordinaire « contre l'absent, et obtenir jugement régulier sans l'intervention du minis- « 1ère public, sauf l'opposition lors de l'exécution de ce jugement. »
Telle est aussi notre opinion. Comment , à moins de supposer que le ministère public puisse deviner labsence, ou que la loi veuille que l'on considère tout défaillant comme absent, dirait-on que, hors le cas de notoriété , la voie de requête civile pût être ouverte ?
JX Cette solution ne peut souffrir de difficulté; elle se trouve d'ailleurs justifiée par un arrêt de la Cour de Bourges du 29 janvier 1827 (Journ. de celle Cour, 7e année , p. 8) , qui a jugé que, lorsque, dans une cause pouvant intéresser un absent , ce mol absent n'a été prononcé pour la première fois que devant la Cour, il n'y a pas nullité du jugement de première instance qui n'a pas clé rendu sur les conclusions du ministère public. 33
AH7 ■ Est-il nécessaire que le ministère public soit entendu dans les causes (tes militaires majeurs qui sont en activité de service?
Non , à moins qu ils n'aient pas donné de leurs nouvelles. (Nouveau Hcptrt.,
v" Ministère public. (Iode civil , ail. Illv
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CC Celle solution, adoptée par MM. Pigbau, Comm., 1. 1, p. "239, et Dal loz , t. 11, p. 42, n° 23, puise une nouvelle force dans la discussion du Code. La section du tribunat avait propose que le ministère public fut entendu dans loules les causés concernant les militaires île terre et de mer ; mais cet article additionnel lut supprimé (Locré, t. 21, p. 40!), n° 51).
Les militaires rentrent donc dans le droit commun , et la loi du 13 janvier 1817 (/. Av., t. 1, p. 45), règle ce qui concerne le mode de déclaration de leur absence. 11
TE 409 bis. Dans les causes qui intéressent les personnes dont l'absence a èlè déclarée , l'audition du ministère public n'esl-elle plus nécessaire?
Non, d'après le texte du § 7 de l'art. 83, qui ne parle que des personnes présumée* absentes. Mon encore, d'après l'opinion de MM. Piceau, Comm. i. 1, p. 238, et Boitakd, t. 1, p. 358. Ils allèguent , pour le décider ainsi, l'intérêt que les envoyés en possession provisoire ont naturellement à gérer avec probité les biens de l'absent , dont ils perçoivent le revenu dans une certaine proportion , et dont ils doivent même recueillir le fonds en cas de non réapparition. On peut objecter qu'un intérêt bien plus actuel semblerait les porter à aliéner à leur profit, avant le terme qui doit les rendre propriétaires, ces biens dont ils n'ont d'abord reçu (m'en dépôt la simple administration; que, comme celte aliénation leur est interdite par la loi, que d'ailleurs, si elle est faite ouvertement, ils auront à en rendre compte; il est à craindre que, colludant avec une partie adverse empruntée , ils n'essaient , sous couleur de procès , de se partager les dépouilles du malheureux absent, et qu'ainsi la surveillance du ministère public paraîtrait très nécessaire.
Mais ici, comme pour les militaires, le vœu du Tribunat n'a pas «té suivi. Il demandait la communication pour tous les absents , la loi n'a conservé que les mots présumés absents. Nous croyons donc devoir adopter l'opinion de MM. Pigeau et Boitard. 33
409. La communication au ministère public est-elle nécessaire pour faire déclarer exécutoire une sentence arbitrale? [[ Ou lorsqu'on veut la faire annuler, ou lorsqu'il s'agit de chose jugée ? 'SI
Celte question a été résolue négativement par le Ministre de la justice , le 19 germinal an X (V. Joiun. du Palais, prem. sera., an XI. p. 336), et cette solution serait la même sous l'empire du Code de procédure , dont aucune disposition ne prescrit , en ce cas , la communication , par le motif que l'art. 1004 défend de compromettre sur les contestations sujettes à être communiquées; mais il est évident cpie, sur l'opposition formée à l'ordonnance d'excqualui , conformément à l'art. 1028, il devrait être entendu.
La seule circonstance que dans un procès une des parties réclame L'autorité de la chose jugée, et s'en fait une exception peremploire, ne suiïit pas pour nécessiter les conclusions du ministère public. (Nouveau Répcrl., y Ministère public.)
CC La communication au ministère public ne nous parait exigée ni par l'article 1021 , ni par lart. 1028 ; on ne peut pas dire que la nullité d'une sentence arbitrale intéresse l'ordre public : le même motif s'applique, selon nous, à la chose jugée, et c'est cequ'a décidé un arrêt de la Cour de cassation du 14 messidor an IX (/. Av., t. 16; p. 753), rendu sur ies conclusions conformes de M. Merlin , qui le cite dans son Répertoire, \» Ministère public, $ 6, et QucU. de droit, v° Conclusions du Ministère oublie . ',' 3 T3
1" PARTIE. L1V. II. — Des nnnutx ihfbbisvks.
4419. Doil-on communiquer au ministère public , dans tes cas prévus par iarli*
de 83 , encore bien que l'affaire soit sommaire ?
On pourrait en douter , d'après les raisons données par M.Pigead, t. 1, p. 219, et surtout parce que le lit. 2i , qui traite de la procédure pour les matières sommaires, n'exige pas la communication , et contient , dans l'art. 405, une disposition expresse , portant que ces matières seront jugées sans aulres procédures ni formalités que celles prescrites par ce litre
Néanmoins , nous pensons , comme M. Pigeau , qu'il doit y avoir communication , parce qu'il y a même motif, celui de soumettre à la vigilance du ministère public tout ce qui intéresse l'ordre public et les personnes qui, par leur faiblesse, sont plus particulièrement sous la protection de la justice.
[[ M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 223, persiste avec raison dans celte opinion. ]]
4 ÎO. Les causes sont-elles communicablcs lorsque le tribunal civil est saisi d'une affaire commerciale ?
Lorsqu'un tribunal civil connaîtd une affaire commerciale, parce qu'il n'y a pas de tribunal de commerce dans son arrondissement , il ne doit se considérer que comme tribunal de commerce; il doit juger dans la même forme que les juges de commerce; sa compétence est la même que celle des tribunaux de commerce (lois des 16 et 21 août 1790) ; il n'est plus qu'une réunion d'arbitres et d'espèces de jurés (.Avis du conseil d'Étal, du 29 prairial an Vlll). Ainsi, les affaires commerciales qui sont portées devant lui ne doivent pas plus être communiquées au ministère public, que celles qui sont portées devant les tribunaux de commerce, ou soumises à des arbitres. S'il reconnaît que l'affaire n'est pas de la compétence des juges de commerce, et qu'elle a été portée mal à propos devant lui, comme affaire commerciale, il doit renvoyer les parties à se pourvoir devant les juges compétents. Si , l'affaire étant vraiment commerciale, il se présente dans la décision un incident qu'il ne puisse pas juger, comme tribunal de commerce , il prononce le même renvoi pour l'incident seulement; et, si la nature de l'incident l'exige, le tribunal compétent entend le ministère public. L'incident jugé, on reprend l'affaire principale devant le tribunal civil constitué en tribunal de commerce, et elle y est jugée sans communication au ministère public (1).
[[ Une peut être entré dans l'esprit du législateur d'ordonner la communication au ministère public des causes qui sont pendantes devant les tribunaux , où le ministère public n'a pas d organe; ainsi, devant les tribunaux de commerce, suivant un arrêt de la Cour de Liège du 23 décembre 1817 (/. Av., t. 16, p. 781); ainsi encore, devant les juges de paix, comme l'a jugé la Cour de cassation de Bruxelles , le 21 avril 1835 (Joum. de cette Cour, t. 1 de 1835, p. 308).
Mais les tribunaux civils, lorsqu ils sont substitués aux tribunaux de commerce, n'ont pas d autre attribution, d'autre caractère que ceux-ci; ils sont obligés de se soumettre à leur procédure, et, par conséquent, à leur or>
(l) Cette opinion a été consacrée par arrêt de la Cour île Rennes , iln 23 décembre 1816 (/• Av., t. 16, p. 779). Mais M. Coffi- MtRE*, dans ie J.Av., expose une opinion contraire.
Nous apporterons d'autres raisons en faveurdela nôtre, en examinant , sur l'art. 41 i, si , lorsque les tribunaux civils remplissent
les fonctions de juges de commerce, il est nécessaire de constituer avoué.
Quoiqu'il en soit, le ministère public peut conclure sur les appels île jugements des tribunaux de commerce, et il y est rigoureusement tenu dans les cas où la compétence de ces tribunaux est contestée. Cassai., 15 janvier 1812 (7. Av., t. 16, p. 770).
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gamsalion : ils sont censés n'avoir plus de ministère public attaché à leur siège; le procureur du roi n'a pas droit d'assister à leurs audiences commerciales.
Il n'en est pas de même des Cours royales jugeant commercialement, parce que c'est en vertu de leur propre pouvoir, de leurs attributions légales, qu'elles «onnaissent de ces sortes de causes , et non en vertu d'aucune substitution , qui les oblige à modifier leur organisation , à revêtir les formes de l'autorité qu'elles remplaceraient.
Ce qui se passe sur l'appel ne peut être d'aucun poids pour indiquer la procédure à suivre en première instance, lorsqu'elle a lieu devant les tribunaux civils. La solution de M. Carré doit donc être adoptée, et elle l'est par MM. i avard de Langlade, t. 5, p. 749, n° 16; et Dalloz, t. 11, p. 43, n° 26. 33
4 1 fl . Si l'une des parties néglige de communiquer au ministère public dans les délais fixés par l'art. 83 du règlement du 30 mars 1808, la partie adverse devraitelle lui faire sommation de remplir cette formalité, ou bien le procureur du rui serait-il autorisé à porter la parole sur les pièces de la partie qui aurait communiqué?
M. Lepace, dans ses Questions, p. 124, se fondant sur le principe que ce qui n'est pas défendu est permis, estime non-seulement que celte sommation peut être faite, mais qu'elle doit l'être, et que le magistrat chargé du ministère public ne porterait pas la parole sans avoir vu les pièces de toutes les parties, ou sans qu'il lui ait été justifié d'une sommation faite à celle qui est en retard de communiquer; mais cet auteur excepte le cas où la communication aurait été ordonnée contradictoirement par un jugement préparatoire : alors, dit il, les parties sont averties suffisamment.
Il faut convenir que le cas qui pourrait donner lieu à cette sommation, est de nature à se présenter rarement; car quel intérêt une partie qui ne contesterait pas que la cause fût communicable, aurait-elle à ne pas remettre les pièces au ministère public? Si la communication n'a pas lieu, quoiqu'elle n'ait pas été contestée, nous ne voyons pas la nécessité de faire une sommation que la loi ne prescrit point, et que le tarif n'a point taxée. Le ministère public requiert en ce cas, soit d'office, soit sur la demande de la partie adverse, que la communication lui soit faite; un jugement préparatoire intervient, qui emporte sommation ; et comme la communication se fait après le délai fixé par l'art. 83 du règlement, elle ne passe point en taxe conformément à cet article.
Si, au contraire, la partie conteste que la cause soit communicable, c'est un incident sur lequel le tribunal prononce également, par un jugement préparatoire qui produit les mêmes effets, si la communication est ordonnée.
[[ La forme des communications au ministère public est réglée par les articles 83 et 81 du décret du 30 mars 1808, ainsi conçus :
> 83. Dans toutes les causes où il y aura lieu de communiquer au ministère public, les avoués seront tenus de faire cette communication avant l'audience où la cause devra être appelée, et même, dans les causes contradictoires, de communiquer trois jours avant celui indiqué pour la plaidoirie. Ces communications se feront au parquet, dans la demi-heure qui précède ou qui suit l'audience. Si la communication n'a pas été faite dans le temps ci-dessus, elle ne passera point en taxe.
« 84. Lorsque celui qui remplit le ministère public ne portera pas la parole sur-le-champ, il ne pourra demander qu'un seul délai, et il en sera fait mention sur la feuille d'audience. »
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On voil que la communication des pièces au ministère public n'est qu'une précaution pour tendre sa surveillance plus utile. Mais ce n'est pas l'acte essentiel auquel la loi attache la peine de nullité. C'est l'audition du ministère publicquilui importe. De quelquefaçon qu'elle ail lieu, après ou sans communication, le but de la loi est rempli : la partie n'est donc pas tenue, sous peine de nullité, de faire cette communication, ni, par conséquent, la partie adverse de la mettre en demeure.
La sommation dont il est question sous ce numéro, nous parait complètement inutile.]]
HUITIÈME DISPOSITION
41U. le ministère public peut-il refuser de prendre communication, lorsque le tribunal l'ordonne d'office?
Nous ne le pensons pas, à moins qu'il ne s'agisse du cas particulier prévu par les auteurs du Praticien, t. 1, p. 338, où, sur un conflit élevé par le préfet, le tribunal, malgré le réquisitoire du procureur du roi, déclarerait retenir la cause. En ce cas, ce magistrat ne pourrait obtempérer au jugement qui ordonnerait la communication à l'effet qu'il portât la parole sur le fond. Dans tous autres cas, il doit prendre communication, sauf à s'en référer à la prudence du tribunal, s'il ne croit pas nécessaire de motiver ses conclusions.
[[C'est ce qu'a jugé la Cour d'Orléans, le 16 août 1819 (J. Av., t. 16, p. 764), et ce qu'enseigne M. Fayard de Langlade, t. 5, p. 750, n° 18. Au reste, ce n est pas seulement lorsque l'audition du ministère public a été ordonnée par jugement, c'est encore lorsque sa nécessité résulte de la loi, qu'il lui suffit, pour accomplir son devoir, de s'en rapportera la sagessedu tribunal (V. Quest. 414 1er). Ainsi l'a jugé la Cour de cassation, le 5 mai 1808 (J. Av., t. Î6,p. 753); Fny. aussi MM. Merlin, Répertoire, v° Ministère public, et Dalloz , t.l 1 , p. 40, n° 4. 33
413. Lorsque la cause n'est pas cnmmunicable, d'après les dispositions de la loi, le ministère public, sous prétexte du droit qu'il a d'exiger la communication en toute affaire, el le tribunal, sous prétexte de la faculté qu'il a d'ordonner celte communication, pourraient-ils différer les plaidoiries?
« Ce serait un abus, dit M. Demiau-Crolzh.hac, p. 82; mais, après les plai- « doiries faites, le magistrat qui exerce le ministère public peut exiger que « les pièces lui soient remises, pour prendre la parole à l'audience suivante, « s'il n'est pas suffisamment instruit par les plaidoiries (F. art. 84 du reglem. « de 1808); de même, après les plaidoiries, les tribunaux peuvent demander « l'avis et les conclusions de ce magistrat, qui plaide de suite ou demande le « renvoi, ou qui, s il croit n'y avoir aucun intérêt, déclare qu'il s'en remet à « la justice du tribunal.
«Mais si, par la disposition expresse de la loi, la cause est susceptible de •< communication, il peut exiger qu'elle soit faite avant les plaidoiries, ou bien « les juges peuvent l'ordonner. Il ne faut jamais confondre ces deux cas, afin <■ de ne pas retarder en vain la distribution delà justice, à laquelle chacun a « droit à son tour, suivant le numéro du rôle. »
Nous partageons entièrement celte opinion : ce n'est en effet qu'après les plaidoiries que le ministère public et le tribunal peuvent apprécier la nécessité d'une communication ; la requérir ou l'ordonner auparavant, ce serait courir le risque d'arrêter sans raison l'administration de la justice, puisqu'il
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pourrait résulter de l'examen des pièces que le procureur du roi ue crût pas son ministère intéressé, et ne portât pas la parole.
CC Cela est juste ; toutefois, si le tribunal ordonnait la communication avant toute plaidoirie, il n'y aurait aucune voie pour faire réformer sa décision. ]]
4 14. Le magistral qui exerce le ministère public, peut-il prendre de son chef des
conclusisons que les parties n'aui aient jias prises elles-mêmes ? i{ Celles-ci peuvent-elles en prendre de nouvelle* après son audition? Jusqu'à
quelle époque de l'instance le peuvent-elles ? Faut-il nécessairement les signifier
(trant l'audience? 33
La négative de celle question résulte de la disposition de l'art 2,tit. 8, de la loi non abrogée du 24 août 1790 ; cette disposition est ainsi conçue :
« Au civil, les commissaires du roi (aujourd'hui les procureurs généraux, • les avocats généraux, les procureurs du roi et leurs substituts) exerceront « leur ministère, non par voie d'action, mais seulement par celle de réquisition, « dans les procès dont les juges ont été saisis. »
Or, c'est procéder par voie d'action que de prendre des conclusions que les parties qui ont saisi le tribunal n'auraient pas prises elles-mêmes (1).
[[M. Carré, dans sa Compétence, art. 88, Quest. 112 et suiv., et M. Pigeau, Comm., t. 1 ,p. 219 et suiv., donnent une énumération exacte et détaillée des causes où le ministère public peut se rendre partie principale. On peut y ajouter, d'après un arrêt de la Cour d'Angers du 3 mai 1830 <J. Av., t. 38, p. 337), les causes électorales, dans lesquelles le ministère public défend les arrêtés de l'administration préfectorale. F. d'ailleurs, notre Dictionnaire général de procédure, v° Minisl. publ., ns 11 à 40, et 74. Dans ces divers cas, l'avoué peut prendre des conclusions après le réquisitoire du ministère public, l'avocat peut répliquer.
Mais toutes les fois que le ministère public n'est que partie jointe (et ce cas, qui se réalise le plus souvent, est le seul qui fasse l'objet du présent titre), i| est de principe que les débals sont terminés aussitôt qu'il se lève pour prendre la parole.
(t) V. les arrêts <Ip l.i Cour de cassation il. s 3 fructidor an IV, il 17 thermidor an VI-, Table de Bergognié , I. 1 , p. 100 el 101, et. lia 27 frimaire an XIII ; Traité de compét. île M. Montainville, |>. 9, n" 6.
Et remarquez ,
1" Que, nonobstant la solution île la question ci-dessus, le ministère public peut, à l'occasion d'une affaire civile, requérir d'office- ce qu'il juge convenable à l'ordre public. (Nouv. Répert, \° Chambre des avoués , et cassât., 3 novembre 1806, S., 1806,2e part., p. 911.);
2° Qu'il pourrait même , dans le seul intérêt des parties, requérir en termes formels ce à quoi l'une îles parties n'aurait conclu qu'implicitement. (Nouv. Répert., v° Couvent, malrim., § 2, t. 3, p. 209> ;
3" Qu'il est censé avoir été entendu, suivant le vœu de la loi , lorsqu'il a déclaré s'en rapporter à la prudence du tribunal. (Nouv. Répert., v° Ministère public) ;
4* Que, s'il est exprimé dans un jugement que les conclusions du ministère public ont é'.é lues, il y a présomption légale qu'elles l'ont été par lui-même et à l'audience. (Nouv. Répert., v° Substitulionfidéicomm., sect. 7, § 3, art. 4, p. 326.)
5e Que les conclusions prises en première instance par le ministère public, parlie poursuivante, conservent leur effet en cause d'appel. Ainsi, la Couresl obligée d'y faire droit, quoiqu'elles ne soient pas renouveléesdevant elle. (Nouv. Répert., v" Ministère public.'
6° Que renonciation, consignée dans un jugement, que l'officier du ministère public étiiil présent, ne fait pas preuve qu'il ait été entendu avant l'arrêt ou le jugement. (]bid )
7° Qu'au surplus, la preuve que le ministère public a été entendu dans une affaire oà ses conclusions étaient requises, ne peut résulter que du jugement même, (lbid., v° Enregistrement , § 54, t. 4, p. 679 et suiv.)
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De ce principe suivent deux règles également certaines, que M. Dalloz rappelle, t. Il, p. 40, nos 6 et 7. La première qu'il ne peut faire changer de face à la cause, en prenant, au nom des parties, des conclusions que celle-ci auraient négligées; la seconde, que les parties elles-mêmes ne peuvent, après son audition, modifier leurs propres conclusions, ni plaider de nouveau. Celte dernière règle est écrite dans l'art. 87 du décret du 30 mars 1808, ainsi conçu : « Le ministère public une fois entendu, aucune partie ne peut obtenir la parole après lui, mais seulement remettre sur-le-champ de simples notes, comme il est dit à fart. 111 du Code de procédure. »
Ce n'est pas qu àl'occasiond'uneaffairecivile, où il n'est originairement que partie jointe, le ministère public ne puisse requérir d'office ce qu'il juge convenable à l'ordre public, et, par exemple, des peines disciplinaires contre l'officier ministériel qui aurait manqué à son devoir; Cass., 30 novembre 1806 (J. Av., t. 5, p. 255), et Merlin, Rëperl., v° Chambre des Avoués; mais c'est qu'alors son rôle change, il devient réellement partie principale, il est naturel et juste que ceux contre qui sont dirigées ces réquisitions puissent à leur tour se défendre.
M. Merlin enseigne, Re'pert., v° Conventions matrimoniales, § 2, queleministère public pourrait requérir, en termes formels, dans l'intérêt de l'une des paries, ce à quoi elle n'aurait conclu qu'implicitement. Celte opinion, quoique spécieuse, nous semble hasardée.
A plus forte raison, croyons-nous devoir condamner un arrêt de la Cour de Turin du 20 décembre 1809 (J. Av., 1. 16, p. 764), qui décide que le ministère public peut prendre, dans l'intérêt d'un mineur, des conclusions que son représentant n'aurait pas prises : car il est de jurisprudence constante que, même dans les causes qui doivent lui être communiquées, le ministère public ne peut prendre d'office des conclusions qui touchent à lintérêt des parties, Cass., 18 prairial an VII (J. Av- t. 17, p. 15); et, par exemple, si l'appelant principal ne se présente pas pour plaider, conclure au rejet de l'appel principal pour cause d'acquiescement, et, par suite, à celui de l'appel incident, Poitiers, 16 décembre 1829 (J. Av., t. 39, p. 162); ou bien, dans une instance en règlement de compte entre un particulier et un établissement public, former une demande dans. l'intérêt de cet établissement, Cass., 7 juin 1832 (J. Av., t. 44, p. 300) ; ni se porter appelant d'un jugement rendu en matière civile, qui n'est point attaqué par les parties entre lesquelles il est intervenu, Melz, 21 janv. 1812 (/. Av., t. 19, p. 152), et Poitiers, 5 aoùl 18i9 (J. Av , t. 16, p. 786); V. notre Quest. 964 bis (1); même lorsqu'il s'agit d'un jugement qui a déclaré un mariage nul, Cass., 1er août 1820 (J. Av., t. 16, p. 758, 3e espèce), et 5 février 1821 (J. Av., t. 23, p. 72) ; quoique, pour ce dernier cas, le contraire ait été jugé par les Cours de Bruxelles, 1er août 1808, et de Pau, 28 janvier 1809 {J.Av.,l. 16, p. 756). En effet, puisque, en matière civile, le ministère public n'a pas voie d'action, il ne peut prendre part à la cause qu'autant qu'elle a été engagée par les parties, soit en première instance, soit en appel. Par la même raison, il ne pourrait, dans de semblables causes, être personnellement intimé par la partie appelante; Colmar, 15 avril 1812 {J.Av., t. 16, p. 771).
Ainsi donc, la seule exception véritable à la règle qui interdit au ministère public de proposer de nouveaux chefs de conclusions, nous parait concerner
l)£l.e 27 juillet 1827 la Courde Bruxelles, 1 jeter appel du jugement qui ordonne la veille ,/ouni. de cette Cour de 1828, t. 2, p.78),aju- d'un bien de mineurs. Cet arrêt esl très peu go que le ministèrepublic a qualité pour inter- | motive cl sa doctrine ne peut se soutenir, i
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le cas où ces conclusions sonl relatives à des moyens que les tribunaux doivent suppléer d'office, comme ceux d'incompétence matérielle.
Encore n'est-ce pas positivement sous forme de conclusions que ces moyens doivent être présentes par lui -, c'est plutôt sous la forme d'un avertissement donné aux juges.
Il semble que, si celle exception a lieu pour le ministère public, elle doit aussi être accordée aux parties, qui peux eut souffrir d'un moven proposé mal à propos et dont il leur importerait de faire reconnaître le peu de fondement.
Cependant le texle de l'art. 87 du décret précité est si formel et si général que la jurisprudence n'a pas dû bésiter à l'appliquer au cas qui nous occupe; Agen, 20 décembre 1821 {J. Av., t. 32, p. 168); et Cass., 22 avril 1835 (J. Av., t. 49, p. 610, et 1.54, p. 202).
Quant à son application aux cas généraux, elle a été extrêmement fréquenle. On peut citer notamment les arrêts des Cours de Toulouse, 31 décembre 1819 (J. Av., t- 8, p. 323); de Poitiers, 9 janvier 1823; de Paris, 25 juin 1825 (J. Av., t. 29, p. 276); de Grenoble, 3 juin 1825 (J. Av., t. 32, p. 168); de Kennes. 3 août 1825 (J. Av., t. 29, p. 278); de Grenoble, 20 juin 1832 (Tajan, t. 25. p. 413), et delà Cour de cassation, 28 août 1834 (J. Av., t. 48, p. 52).
Toutefois, nous pensons que la disposition de l'art. 87 n'est rigoureuse que vis-à-vis des parties, mais que les tribunaux à qui de nouveaux incidents font sentir la nécessité d une nouvelle instruction ont toujours le droit de l'ordonner, même après l'audition du ministère public; ces sortes de jugements préparatoires prennent, dans l'usage, la qualification de plus amplement oui, ou plus amplement informé. La Cour de Bruxelles en a formellement reconnu la légalité dans son arrêt du 28 juin 1831 (J. Av., t. 42, p. 173). Cependant, on oppose une décision de la Cour de cassation du 13 novembre 1834J/. Av., t. 49 p. 463), qui a rejeté un pourvoi fondé sur ce que la CouT^onton attaquait l'arrêt avait admis la production de nouvelles pièces postérieurement aux conclusions du ministère public, parce que l'arrêt déclarait ces pièces surabondantes et sans influence sur la décision. D'abord, dans l'espèce, la Cour royale n'avait pas ordonné un plus ample informe, et alors les nouvelles pièces avaient été reçues après la clôture des débats: puis, la Cour de cassation a de plus pris en considération ce motif que la production avait été communiquée aux adversaires qu> avaient été mis à portée, par une sommation, d'en discuter le mérile.
Le tempérament que nous proposons n'est-il pas pourtant le seul remède à ce privilège créé pour le ministère public par l'art. 87, de ne pouvoir être contredit , privilège que MM. Boncenne, t. 2, p. 288 et suiv., et Boitard, 1. 1, p. 362 et suiv., signalent comme un véritable abus ? Le même article permet à la vérité de remettre sur-le-champ au président des notes énonciatives de faits sur lesquels les parties prétendent que le ministère public a été incomplet ou inexact, et la Cour de cassation, 9 juillet 1838 (J. Av.. t. 50, p. 247), va jusqu'à leur accorder le droit de fournir "déTecTâTrcissements et des justilications à l'appui des conclusions précédemment signifiées, chose qui a lieu fréquemment dans l'usage. (F. notre Quest. 3y7.)
Mais ce correctif est regardé par tous les auteurs comme insuffisant; et les législateurs de Genève, à la révision qu'ils ont fait subir à notre Code de procédure civile, ont cru devoir supprimer la règle, et accorder la parole aux parties, après le ministère public, lorsqu'il s'agit de rectifier un fait, ou de repondre à un moyen nouveau.
Au surplus, jusqu'à ce que le ministère public ait commencé à prendre la parole, les parties sont toujours admises à réformer leurs conclusions. Ce droit ne cesse pas pour elles, quoique la Cour de Rennes ait semblé le pré-
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tendre dans son arrêt du 14 août \8\5[J. Av. t. 8, p. 319), au moment où elles sont tenues de les remettre au greffier deservice, à l'audience, avant les plaidoiries, car on peut les corriger verbalement sur ie barreau, pourvu qu'elles soient remises par écrit an greffier; Cass., 1" septembre 1813 (J. Av., I. s, p. 313), ce qui n'est pas même exigé en matière correctionnelle; Cass., 14 août 1823 (/. Av., t. 25, p. 308) ; et même les signifier après les plaidoiries, Hennés. 28 mars 1817 (./. Av., t. 8, p. 322).
D'où il suit que les conclusionssont valablement prises, et lient suffisamment l'instance, quoiqu'elles n'aient pas été signifiées avant l'audience. Néanmoins, la Cour de Paris a jugé le contraire, 6 août 1827 (J. Av., t. 34, p. 122), et, le 12 avril 1813 (/. Av., t. S, p. 311), elle avait fait pressentir celte jurisprudence, en refusant à une partie le droit de prendre au greffe une expédition des conclusions signées par son avoué, mais non signifiées. Nous combattons ces deux arrêts, t. 2, p. 221, Quest. 739 bis, $ 13, sect. lr% n° 1.33
[[414 bis. En quelle forme le ministère public doit-il donner ses conclusions ?
Il doit les donner verbalement à l'audience, et non les transmettre par écrit. Cela résulte des arrêts de la Cour de cassation de* 29 mess, an 11 (J.Av., 1. 16, p. 751); I3therm. an II (J. Av., t. 16, p. 752); 14 avril 1830 (J. Av., t. 39, p. 10) ; 16 mai 1831 (Dalloz, 1831. 1. 295), et de la doctrine de cet auteur, t. 11, p. 40, n° 3.
Mais il n'est pas nécessaire que ces conclusions soient prises à l'audience même où le jugement est rendu, pourvu qu'elles l'aient été auparavant, Cass., 23 avril 1816 ( J. Av., t. 11, p. 294); ni au jour précis qu'un arrêt précédent avait désigné, Cass., 2 janvier 1834 (J. Av., t. 47, p. 487); ni que l'officier du ministère public qui a conclu , ou un autre assiste à la prononciation du jugement, Cass., 18 avril 1836 {J.Av., t. 51, p. 717), et 3 janv. 1838 (J. Av., t. 54, p. 312, et J. P., t. 1 de 1838, p. 58).
Au reste, s'il est exprimé dans un jugement que les conclusions du ministère public ont été lues, il y a présomption légale qu'elles l'ont été par luimême , et à l'audience , ce qui revient identiquement à des conclusions orales; ainsi l'enseigne M. M eu lin , Rc'perl., v° Substitution fi.déicommissaire, sect. 7, § 3, art. 4.
Il y a conclusions suffisantes, lorsque le ministère public s'en rapporte à la sagesse du tribunal, V. Quest. 412.
[[ 4 14 ter. Quels sont les effets du défaut de conclusions du ministère public, dans le cas où elles sont requises? Qui peut réclamer le bénéfice de ces effets ? Par quelle voie ? Comment l'accomplissement de la formalité doit-il être constaté?
Le jugement qui a été rendu sans l'audition du ministère public, dans le cas où elle est requise, doit être annulé ; Paris , 9 floréal an 13 (J. Av., t. 16, p. 753); Rennes , 15avrill8tl (J.Av., t. 16. p. 767), et 17 avril 1812 (J. ylt<.,t.l2. p. 396); Lyon, 18 janv. 1836 (J. Av., t. 50, p. 349). On verra, sous l'art. 480, ii° 8, un grand nombre d'autres applications de ce principe incontestable et universellement enseigné, notamment par M. Dalloz, t. 11, p. 39, n°2. L'absence du ministère public de l'audience n'autoriserait pas à passer outre au jugement sans l'avoir entendu , comme l'a décidé la Cour de cassation , le 17 décembre 1810 (J. Av., t. 16, p. 766), et comme l'enseigne M. Merlin, Jtép , v° Ministère public , S 7.
Mais par quelle voie la nullité doit-elle être poursuivie ? Si le jugement est en premier ressort, c'est la voie de l'appel qu'il fautemployer. S'il est en der-
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nier ressort, est-ce en cassation, ou par la voie de la requête civile qu'il faut se pourvoir? Celle question particulière sera aussi examinée sous l'an. 480, S 8.
La disposition que nous venons de rappeler n'ouvre la voie de la requête civile qu'à celle des deux parties dans l'intérêt de laquelle la communication était ordonnée, lorsqu'elle a succombé ; d'où il semble résulter que celle-là seule a le droit de se plaindre dans tous les cas ; et c'est réellement ainsi que l'onl décide la Cour de cassation, les 5 floréal an 10, 29 mars 1815 (/. Av., 1. 12. p. 132); 25 avril 1833 (X Av., t. 45 , p. 752); et celles de Bordeaux , 17 mars 1829 ( J. Av.,t- 37, p. 17), et de Bruxelles , 17 janvier 1835 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1835, p. 20).
Mais le laconisme de cette règle semble supposer que la communication est toujours ordonnée dans 1 intérêt individuel de l'une des parties; cependant au nombre des cas énuméres par l'art. 83, il en est plusieurs qui ont pour objet l'intérêt public, et dans lesquels on ne peut dire, par conséquent, que l'une des parties soit plus intéressée que l'autre. La règle de l'art. 480 devient donc inapplicable à ces cas, et nous pensons que ebaque partie peut alors invoquer la nullité ; c'est aussi l'opinion de M. Achille Mortit* (J. Av., t. 53, p. 529). La Cour de Bennes accorde même au procureur général le droit de la proposer d'office sur l'appel , lorsque l'omission a eu lieu en première instance ; 15 avril 1811 (/. Av., 1. 16, p. 767) : il faut remarquer, avec la Cour de Limoges, 31 juillet 1811 (J. Av., t. 16, p. 769), que la nullité résultant du défaut de communication en première instance est couverte par les conclusions que le ministère public prend sur l'appel, lorsque les parties ne l'ont pas op posée.
M. Carré, qui citait ces deuxderniers arrêts à sa note Jurisprudence, croyait voir une contradiction entre leurs décisions; il lui semblait résulter de la doctrine du dernier, que M. Merlin approuve et appuie de la citation de deux arrêts conformes de la Cour de cassation (Quesl. de Droit, v° Conclusions du ministère public , § 2), que le procureur générai ne peut , dans cette circonstance, prendre la parole que sur le fond, et non pas conclure à l'annulation du jugement.
Nous ne voyons pas pourquoi la liberté du ministère public serait ainsi restreinte, ni pourquoi ne lui permettrait pas de enoisir l'un ou l'autre mode, selon que l'intérêt des parties ou celui de Tordre public semblerait l'exiger. La contradiction ne nous paraît donc pas exister. C est l'avis de M. Dalloz , 1. 11, p. 40, n»5.
Au reste, pour qu'il soit constant que l'audition du ministère public a eu lieu, il faut que le jugement en fasse mention. Cet acte doit en effet porter avec lui la preuve de l'accomplissement de toutes les formalités nécessaires à sa validité. Ce principe , qui est général , a reçu son application particulière au cas actuel, par arrêts delà Cour de cassation des 16 vendém. et 29 frim. an 13 [J. Av., t. 15, p. 64), et cette application est reconnue juste par MM. Merlin , Réperl-, t. 6, p. 605; Favard de Lanclade , t. 3, p. 154; Pigeau, Comm., t. 1, p. 329; ThoUine Desmazures, t. 1, p. 196, et Dalloz, t. 11, p. 39, n° 3. /-'.notre Quest. 596. ]]
Art. 81. En cas d'absence ou empêchement des procureurs du roi et de leur substituts, ils seront remplacés par l'un des juges ou suppléants.
lois des 27 veniosean VIII, et 22 ventôse an XII —[décret du 14 déc. 1810, art. 35. — Notre Oict. gén.
<le Proc , v" Miitftièrt publ c, np! 2 à 5, 10. — iJevillenenve , eod., nos 20 à 29 lût Armand Ualtoï,
tou., 23 .i 38.— Carré, Cumoétence . 2e part, liv. Ier, tit 2, art. 90, Q. 124, J 4, à la note, éd. i» 8°,
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t. 2, p 250, et art. 99, t. 2, p. 305 — l.ocré, t. 21, p. 409, n° 52 — Questions traitées : Un avocat, ou à défaut un avoué , peut-il remplacer les procureurs du roi ou leurs substituts ? (J. 415. — Le jugement est-il nul, lorsqu'un avocat, ayant, dans le» audiences précédentes, plaidé pour l'une des parties, est appelé à remplacer le ministère public à l'audience de prononciation du jugement ? Q 416 — Les magistrats qui exercent le ministère public pourraient-ils remplacer un juge et participer à un jugement? Q 41 '/.]
415. Un avocat , ou, à défaut , un avoué, peut-il remplacer les procureurs du roi ou leurs substituts P
« Si, dans le tribunal , dit M. Commaille, t. 1, p. 153, il ne se trouvait pas « suffisamment de juges {ou de suppléants) pour pouvoir remplacer le minis- « tere public , comme cela peut arriver , et comme nous l'avons vu arriver , « surtout pendant le temps des vacations, nous pensons que le tribunal « pourrait nommer sur-le-champ un avocat présent au barreau, pour remit plir les fonctions du ministère public , comme nous l'avons vu également « arriver 11 serait possible qu'en ce cas le tribunal indiquât un de ses juges « pour remplacer le procureur du roi ou ses substituts , et qu'il fit monter « sur le siège un avocat ou un gradué pour remplacer le juge. »
Si les procureurs du roi , dit M. Piceau , t. 1, p. 226, sont absents ou empêchés de donner leurs conclusions, soit parce qu ils seraient récuses ou autrement, ils sont remplaces par un des juges eu suppléants.
Ainsi, M. Pigeau semblerait admettre, en ne considérant que le texte de l'art 84, que l'on doit, de préférence aux avocats ou avoués , appeler un juge ou un suppléant à remplacer le ministère public. C'est aussi l'opinion des auteurs du Praticien, t. 1, p. 337, aux notes; mais M. Demiau-Crouzilhac s'explique d une manière plus absolue -. « Les juges , dit-il , peuvent être remit placés momentanément, au défaut de suppléants , par des avocats ou par « des avoués ; mais il n'en est pas de même du ministère public : cette magis- « trature ne peut être remplie uue par un membre de la justice; autrement « l'intérêt public pourrait souvent en souffrir » Cet auteur penserait donc que les avocats ou les avoués ne pourraient jamais remplacer les procureurs du roi.
Nous remarquerons que cette opinion aurait pour appui le texte de l'art. 8ï, et qu'en conséquence toutes les fois qu'on ne pourrait , hors le nombre de juges ou de suppléants nécessaire pour compléter le tribunal, remplacer le ministère public par les personnes ayant l'une ou lautie de ces qualités, il est indispensable d'appeler l'une d'eJles à ce remplacement , en la faisant remplacer elle-même par un avocat, ou , à défaut , par un avoué ; mais , si le tribunal avait été complété par un avocat ou un avoue, il est certain qu'en ce cas, ou il serait impossible d'appeler un juge ou un suppléant pour remplacer le ministère public , on pourrait substituer un avocat ou un avoué, puisque l'art. 30 de la loi du 22 ventôse an XII porte que les avocats, selon l'ordre du tableau , et après eux les avoués, selon la date de leur réception , seront appelés , en l'absence des suppléants, à suppléer les juges, les commis* saires du gouvernement et leurs substituts , disposition qui se trouve répétée en l'art. 35 du décret du 14 décembre 1810 (1).
(I) A l'appui <lc la solution ci-dessus, nous I qu'en l'absence de tous les gens du roi, leurs
ajouterons que les avocats onl toujours eu le droit de remplacer les gens du roi. (f. Jousse, Justice civile, t. 2, p. 472; Nouv. Denis., \° Avocat, art. 6.) 11 est même à remarquer qu'autrefois il était de principe
fondions étaient dévolues de droit aux plus anciens avocats, à l'exclusion du juge du siège. (Ibid.)
Les lois intermédiaires, qui ont précédé îa publication du Code de procédure, n ont neu
fil . IV Dr ;<i Commun. cation au ministère publie. - Stac. S>4. Q. 4fiî 513 [[ L'opinion de M. Carré, rcpoussee par la Cour de Metz , le 10 avril 1811 (/. Av., t. Iti, p. 762, 2e espèce), et par celle d'Aix , le 10 novembre 18*24 (J. Av., t. 27, p. 322), est adoptée , an contraire, par les Cours de Paris, 4 août 1807 [J. Av., t. 16, p. 754 ; de lîcsançon , 1«'" juin 180J /. Av., t. 16, p. 762, V espèce^ ; de Nimes . 16 juir. 1830 (/. 4»., t. 41, p. 456), et de Montpellier, 14 janvier 1833 (J. Av., t. 45, p. 546), et par MM. Dflaportb, t. 1, p. 98; Piceau, Comm., t. 1, p. 239; Tae«NE Desmazikes, t. 1, p. vj(\, el Hoitakd . t. 1, p. 161. L'article du décret de 1810 , cité à la note , ne nous paraît pas pouvoir laisser de doute.
La Cour de Cassation a décidé, !e18 novembre 1829 (J. Av., t. 38. p. 46), que, pourvu que le ministère public , à défaut du procureur du roi et de ses substituts , lût rempli par un juge, il n'était pas nécessaire que ce juge lût le plus jeune du siège. ]3
4 1B. Le jugement est-il nul, lorsqu'un avocat . ayant , dans les audiences précédentes , plaide pour l'une des parties , esl appelé à remplacer k ministère public à l'audience de prononciation du jugement ?
Il est certain que cet avocat devrait être remplacé durant la prononciation du jugement qui intervient sur sa plaidoirie; néanmoins, s'il ne l'avait pas
été, comme la loi ne déclare point nuls les jugements prononcés en pareille circonstance , les juges supérieurs ne pourraient en prononcer la nullité.
[[ Comme il n'est pas nécessaire qu'un officier du ministère public soit présent à la prononciation du jugement (V. suprà , la Quesl. 414 bis) , la circonstance qui donne lieu à cette question ne pourra jamais entraîner la nullité , car rien n'empêche de regarder comme vacant le siège du ministère public. Jj
41 î. Les magistrats qui exercent le ministère public pourraient-ils remplacer un juge, cl participer à un jugement?
Non, parce qu'ils sont charges de l'exécution des jugements , el que leurs fonctions sont circonscrites et déterminées par les principes sur la séparation du pouvoir exécutif du roi, d'avec l'exercice du pouvoir judiciaire qu'il a délégué , et enûn par l'art. 1er du lit. 8 de la loi du 24 août 1790 (1).
CC C'est ce qu'a jugé cinq fois , avec raison , la Cour de cassation, par arrêis
changé à cette prérogative îles avocats inscrits au tableau, si ce n'est qu'ils ne peuvent plus être appelés à remplacer le ministère publie qu'après les juges, les auditeurs et les suppléants, comme nous l'avons dit dans V Analyse. (Loi du27 ventôsean VIII, art. 27.)
L'art. 10 de la loi du 2*2 ventôse an XII porte en termes exprès que les avocats , selon l'ordre du tableau, seront appelés, en l'absence des suppléants, à remplacer les juges, les commissaires du Gouvernement et leurs substituts ; seulement l'art. 84 du Code de procédure est plus précis sur ce point que l'art. 30 de cette loi , duquel il paraissait résulter que la seule absence ou autre empêchement des suppléants autorisait à appeler des avocats , au lieu que le Code ne le permet que dans le cas d'empêchement simultané des suppléants et des juges.
Nouafiappellerons enfin que le décret sur Ton. 1.
l'ordre des avocats du 14 décembre 1810, postérieur au Code de procédure, tranche é\ idemment toute difficulté, et prouve qu'il n'a pas été dans l'intention du législateur de déroger à la loi de ventôse an XII. L'art. 35 de ce décret porte : « Ils (les avocats) seront appelés, dans les cas déterminés par la loi, à suppléer les juges et officiers du ministère public. » Le même article leur m l'ail même une obligation, a moins de justes motifs d'excuse. Or, en parlant des cas déterminés par la loi, ce décret se réfère évidemment tant à la loi du 22 ventôse an XII qu'à l'article 84 du Code de procédure : d'où il résulte que les avocats ne peuvent remplacer ces officiers, etc., que dans les cas d'absence ou de maladie, etc., des jugeset des suppléants.
(1) V. les différentes questions que nous traiterons sur les art. 141 et 480, g 8.
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du 23 nivôse an IV (J. P., 3' édit., t. 1, p. 90); 11 ventôse an IV (Ibid , p. 10! . 4 el 6 thermidor an IV {Ibid., p. 1 13) , et 2 fructidor an IV (Ibid., p. 114).
MM.Pigeau. Comm., t. 1, p. 240, et Thobiine Dksmazures . t. I, p. 1!)6, sc>iii du même avis. ]}
TITUE V.
Des Audiences, de leur publicité et de leur police (t '.
On sait qu'en termes de palais, ce mot audience signifie la séance dans laquelle les juges écoutent les demandes et les plaidoiries des parties.
L'auditoire est le lieu où se tient l'audience. (Art. 88, 684, § 5, 867, etc.)
Ce n'est pas , disait M. Darreau (au Iîépert.,y° Audience) , une chose indifférente pour le bien delà justice, que le lieu, le temps et la manière de tenu les audiences.
Aussi, le législateur, en se confiant sur plusieurs points relatifs à cet objet au zèle des juges, à leur respect pour l'opinion publique, à la surveillance des procureurs du roi , a-t-il cru en devoir régler les plus importants par des dispositions précises.
D'après ces dispositions et celles des règlements postérieurs à la publication du Code , les parties , au jour indiqué par l'avenir, comparaissent par limer médiaire de leurs avoués, qui peuvent non-seulement prendre des conclusions pour elles , mais encore plaider la cause, s'ils ont les qualités prescrites ou s'ils se trouvent dans les cas prévus par les art. 2 et 3 du décret du 2 juillet 1812, et par l'ordonnance du roi du 27 février 1822.
Chaque partie, assistée de son avoué , n'en conserve pas moins le droit naturel de se défendre par elle-même.
Ce n'est donc que dans les cas où elle n'entend pas user de ce droit , ou lorsque son avoué n'a pas les qualités requises , qu'elle est rigoureusement tenue de choisir un avocat. (Art. 86.)
Les plaidoiries ont lieu publiquement après l'appel , ou , comme on dit en Bretagne , mais par abus du mot (2) , après évocation de la cause par l'huissier de service.
A ce principe de la publicité des audiences, qui est tout à la fois, et pour ceux qui y assistent , un moyen d'instruction , et pour les plaideurs une garantie contre la négligence, l'arbitraire et la prévarication , la loi fait une juste exception pour les affaires qui ne pourraient être plaidées publiquement , sans un grand scandale et sans un grand inconvénient. (Art. 87.)
Les juges , dans leurs fonctions , sont les mandataires du souverain et les organes de la justice. A ce double titre , ils ont droit à la vénération des citoyens, et les troubler dans l'exercice de leur auguste ministère, c'est attenter à la majesté du prince et à celle de la loi.
De là , les moyens de discipline et de répression donnés aux magistrats par les art. 88 à 92 inclus, à l'effet de maintenir l'ordre dans l'auditoire, et de punir ceux qui s'en écartent.
Mais nous remarquerons, avec M. Locré , dans son Esprit du Code de procé-
(1) V. le même litre, au livre des justices «le paix , suprà , p. 39; Code d'instruction criminelle, chap. 4, liv. 4, lit. 2; Code pénal, §2, sect. 4, chap. 3, tit. ler, liv. 3. Infrà, les questions sur l'art. 1 0 i2 ; le rè-
glement du 30 mars 1808, art. 10, 15, 553. (2) En elfet , ce mot évocation n'exprime, en droit, que la l'acuité qu'ont les juges «l'appel de connaître du fond dans le cas prévu par l'art. 473.
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diwc, t. I, |>. '220, que l'on n'aurait pas une idée exacte du dernier état de le législation sur les points que règlent les articles de ce Code, si l'on n'en rapprochait les dispositions du chap. 4, lit. 4, liv. 2 du Code d'instruction criminelle, et celles du S 2, sect. 4, chap. S, lit. 1er, liv. 3 du Code pénal, qui changent <rs articles dans quelques parties, et les modifient, étendent ou complètenl tians d'autres.
Nous ferons connaître sur chacun d'eux ce qui , d'après les dispositions de ces ileux Codes, est encore susceptible d'application. (V. ci-après nos questions sur les art. 89, 90, 91 et 92.)
Art. 85. Pourront les parties, assistées de leurs avoués, se défendre elles-mêmes : le tribunal cependant aura la faculté de leur interdire ce droit, s'il reconnaît que la passion , ou l'inexpérience, les empêche de discuter leur cause avec la décence convenable ou la clarté nécessaire pour l'instruction des juges.
£ Notre Onram. du Tarif, t 1, p. 149 à 173, n°s 1 à H.]— Ordonn. de (667. lit II, ait. |i —Loi du 24 aoùtl790. — Code de l'roc, art. 470. — Règlement du 30 mais 1808, art. 33. — [Notre blet, gén de prne., v:' Avoué, n° 22 ; Plaidoiries, n°s 3 à 7, 9, 13 h 15. 18, 19. — Carié, Compétence , 2e paît., liv. 1er, tit. l'r, chap. 1er, art. 12, Q. 37, à la note, éd. in-S», t. 1, p. 249;et tit. 3, ebap. 3. an. 131, t. 2, p. 411. — Locrc, t. 21, p. 410, nos 53 et 54; p. 533, n° 26, p. 572, n° 37 — Questions traitées : Une femme serait-elle admise à plaidersacau.se? Q. 418. — Les tribunaux peuvent-ils, sans excès de pouvoir, régler la durée des plaidoiries? Q. 418 bis. — Un tribunal de commerce peut-il interdire aux parties la fuculté de plaider elles-mêmes leur cause? Q. 419. — Une partie pourrait-elle charger de sa défense une autre personne qu'un avocat, ou, à son défaul, un avoué? (J. 420. — Si une parlie ne trouvait pas d'avocat qui voulût défendre sa cause, et qu'elle justifiât du refus , ne poui r.iil-elie pas du moins, dans cette circonstance particulière, cuiller sa défense a qui bon lui semblerait? Q, 421. T
LXX1. La loi reconnaît et consacre , par cet article , un droit sacré , dont elle prévient en même temps l'abus, autant dans l'intérêt même de la partie qui Veut être son propre défenseur, que dans celui de son adversaire. C'est ainsi que le tribunal peut interdire la plaidoirie à celui qui , au lieu d'éclaircir les faits de sa cause, au lieu d'y répandre la lumière , en épaissirait les ténèbres; qui, au lieu de parler de sang-froid , se laisserait égarer par la passion. .Mais le législateur n'a pas douté que le magistrat n'userait de cette faculté qu'avec scrupule , et autant seulement que l'exigeraient le maintien de l'ordre et l'intérêt bien entendu des parties. D'un autre côté, il a voulu qu'elles ne pussent plaider elles mêmes leurs causes qu'assistées de leurs avoués. C'est aux avoués , en effet , qu'il appartient de diriger les conclusions, et il est possible que, dans le cours de la plaidoirie, il y ait lieu de modifier celles qui auraient été prises par l'une d'elles, ou de demander acte d aveux échappés à •son adversaire. {Exposé des motifs et lia p. au Corps tèg.)
Une femme serait-elle admise à plaider sa cause
Les femmes, comme les hommes , jouissent de cette faculté, puisque la loi ne distingue point. Un a vu , dans l'ancien régime , la marquise de Créqui obtenir du Parlement de Paris la permission de plaider elle-même, et il n'y a que peu d'années que la demoiselle Gracieux-Delacoste plaida devant la Cour de lassation. (V. Sirey , t. 7, p. 68.)
[[Cette opinion incontestable est partagée par MM. Thomihb Desmazures, t. I, p. 197, et Bo:vce,™e , t. 2, p. 297).
Dans l'ancienne jurisprudence , les parties ne pouvaient plaider elles-mêmes qu'après en avoir obtenu la permission ; dans la nouvelle, toutes les parties , les femmes et même les mineurs , peuvent user de cette faculté , que la loi regarde comme un droit, sans y être préalablement autorisées. Ces tribunaux ne
Ï516 1" PAIVI1E. I.IV. H.— ï)j£S TI'.IBIHU'X I.NFÉUIKIIKS.
peuvent les en priver que par une décision expresse motivée sur les circonstances qu'indique l'art. 85.
Si le tribunal interdisait la parole à une partie avant de l'avoir entendue et sans avoir pu juger , par conséquent , si elle se trouve dans l'un des cas d'cx- «iusion prévus par cet article , son jugement serait nul , comme l'enseigne positivement M. Demiau-Cuoiziihac, p. 85, et comme l'a jugé la Cour de Bourges, le 17 août 1829 (/. Av., t. 37, p. 275). Ce cas est assimilé en effet à celui où un jugement serait rendu contre une partie qui n'aurait été ni entendue ni mise à même de se défendre , et l'on sent qu'alors il y aurait nullité radicale , ainsi cpie l'a décidé la Cour de Pau , le 1" septembre 1818 (J.Av., t. 2, p. 556).
La seule condition exigée de la partie qui veut se défendre elle-même , c'est ■ assistance de son avoué , comme garantie qu'il ne sera point pris de conclusions illégales; tel est le motif qu'en donne M. Piceau, Comm., 1. 1, p. 241. ]]
[[418 bis. Les tribunaux peuvent-ils, sans excès de pouvoir, régler la durée des plaidoiries ? CC ou juger, sans plaidoiries , sur simples conclusions ? J)
Nous venons de dire qu'il y aurait nullité de jugement contre une partie tjiii n'aurait été ni entendue, ni mise à même de se défendre. Mais ce principe de droit naturel n'empêche pas que les magistrats n'aient le pouvoir «le régler la durée des plaidoiries , de la proportionner à 1 importance et aux difficultés de la matière, delà faire cesser quand ils pensent que l'affaire est suffisamment instruite. A eux seuls appartient la police de leur audience , et ce point en est une portion essentielle. L'abus dont ou les accuserait dans l'exercice de ce pouvoir ne peut devenir un moyen de cassation contre leur sentence.
Ainsi l'a jugé la Cour suprême , les 30 avril 1807 (J. Av., t. 18, p. 522); 22 novembre 1829 (/. Av., t. 38, p. 194), et 2 juin 1832 (J. Av., t. 43, p. 689).
Mais M. Merlin, v° Chose jugée , § 15, sur les conclusions duquel fut rendu le premier de ces arrêts, fait observer, avec raison, que ce pouvoir des magie. t rats ne peut aller jusqu'à refuser absolument la parole à une partie ou à son défenseur.
Encore moins pourraient-ils prononcer leur jugement sans avoir entendu les plaidoiries et sur les simples conclusions des avoués , lorsque l'avocat est légitimement empêché de se trouver à l'audience , et que la partie ainsi privée fortuitement de son défenseur, réclame un délai qu'il est de toute justice de lui accorder.
Il est vrai que l'art. 28 du règlement du 30 mars 1808 dispose que l'avocat qui ne pourra se trouver à l'audience indiquée pour la plaidoirie, devra en faire lobservation au moment même où le jour sera fixé , après la position des qualités, mais l'empêchement légal ne peut-il pas survenir dans l'intervalle, et à la veille ou à l'heure même de l'audience.
L'équité et la raison permettent-elles alors de passer outre au jugement de la cause, et de sacrifier les intérêts de la partie délaissée? Les magistrats qui procèdent de la sorte, en disant que sans avocat le jugement n'en ira que mieux, ne blessent-ils pas à la fois leur devoir et la justice, pour la vaine satisfaction que peut leur procurer une plaisanterie peu digne de leur caractère élevé? Une décision rendue dans de telles circonstances, ne doit-elle pas être cassée comme blessant les droits de la défense ?
Oui, elle doit être cassée, nous n'hésitons pas à le dire, malgré l'arrêt de ja Cour suprême, chambre civile du 31 déc. 1S34 (J. Av., t. 48. p. 238), qui re- Ha le moyen pris de ce que l'arrêt dénoncé , en constatant les conclusions des avoués ne mentionnait pas que les avocats eussent plaide. Mais rien aussi ^'annonçait, dans Pesoèc;1 , que les parties eussent demandé une remise,
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doù il semblait résulter qu'elles avaient consenti à être jugées sur de simples. conclusions ; et comme ce point d-e fait a servi de motif au rejet du pourvoi , il est permis d'en conclure que dans une circonstancediflerente,la Cour n'aurait pas perdu l'occasion de consacrer la doctrine que nous professons-
Au reste, c'est même avec une très grande réserve que les magistrats doivent user du pouvoir discrétionnaire qu'ils ont de régler la durée des plaidoiries. Le président peut être doué d'une intelligence supérieure « et la cause sera entendue pour lui, lorsque quelques-uns de ses collègues n'auront pas compris même le point de fait. Il est du devoir des juges de résister à l'entraînement de celui qui les préside; le développement des plaidoiries ne doil donc être arrêté qu'autant que tous ceux qui doivent juger sont complètement éclaires, et sur le fait et sur le droit. Qu'on n'objecte pas qu'à la Chambre du conseil, les juges dont la pénétration a deviné la cause éclaireront leurs collègues. C'est à la partie à indiquer ses moyens; ils peuvent êlre complètement dénaturés en passant par la bouche d'un magistrat dont l'opinion est formée.
Maigre notre respect pour la magistrature, nous croyons devoir signaler un abus qui plus d'une fois a ete fatal à la bonne administration de la justice : nous sommes tous sujets à l'erreur, et l'erreur judiciaire est une faute lourde. V. infi à, p. 520, note l.)33
•f 19. Un tribunal de commerce peut-il interdire aux parties la faculté de plaider elles-mêmes leurs causes ?
Oui [[ sans doute ]], puisque l'art. 85 ne distingue point. (Locrk, Esprit du (ode de comm., t. 7, p. 132.)
530- Une partie pourrait-elle charger de sa défense une autre personne qu'un avocat, ou, à son défaut, un avoué ?
M. Lf.page, dans l'introduction à ses Questions, p. 32, dit que 1rs parties peuvent confier leur défense à des personnes qui ne seraient pas sur la liste des avocats ; mais qu'alors le tribunal peut exiger la représentation des pouvoirs donnés à ces personnes, et que, s'il les jugeait trop peu instruites, il était autorisé à leur refuser la parole. M. Commaille, t. 1, p. 155, paraît pari ager celte opinion, que M. Delaporte, t. 1, p. 99, combat, en se fondant sur les dispositions de la loi du 22 ventôse, portant rétablissement des écoles de droit et de Tordre des avocats. Aujourd'hui, il n'est pas permis de douter qu'un tribunal serait dans l'obligation d'interdire la défense à un individu qui n'aurait ni le titre d'avocat, ni la qualité d'avoué. La loi du 22 ventôse an XII, et le décret du 14 décembre 1810 accordent exclusivement aux avocats, ou aux avoués, à leur défaut, le droit de plaider et d'écrire; il n'y a d'exception qu'en matière criminelle, lorsque le président, conformément à l'art. 295 du Code d'instruction, accorde à l'accusé la permission de prendre pour conseil un de ses parents ou amis.
[[ La Cour de cassation a jugé, le 22 août 1822 (J. Av., t. 24, p. 285\ que les parties ne peuvent se faire défendre par un parent, encore qu'il s'agisse d'un père qui se présente pour plrvder la cause de sa fille. Mais, le 9 novembre 1830 (/. Av., t. 40, p. 81), elle a décidé le contraire, en accordant la parole devant elle à un fils qui venait soutenir le pourvoi formé par sa mère. Ce dernier arrêt se fonde autant sur l'art. 85 du Code de procédure civile, que sur les art. 94 de la loi du 27 ventôse an VIII, et 15 du règlement du 4 prairial an VIII, qui sont conçus dans les mêmes termes. Ces termes auraient dû, d'après nous, commander une autre décision. La première jurisprudence de la Cour su-
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promenons parait donc plus légale, sans nous dissimuler ce qu'il y a de rigoureux d'empêcher un fils de défendre son père, ou un mari de défendre sa femme. La disposition de Part. 86 semble être la confirmation du principe cpie nous adoptons à regret; car si cet article accorde, par exception, aux piges, procureurs généraux, etc., le droit de plaider les causes de leurs femmes parents ou alliés en ligne directe, et de leurs pupilles, c'est sans • lonte parce que cette faculté n'appartient pas naturellement aux autres citoyens.
Cependant on pourrait encore opposer que cette exception n'en est pas une à la règle générale qui régit les droits de tous les citoyens, mais plutôt à l'exception même où se trouvent placés les juges en leur qualité.
M. ThohineDesmazures , 1. 1, p. 19S, pense qu'un tuteur ne pourrait prendre la parole dans la cause de son pupille, attendu que la faculté de l'art. 85 n'existe, pour ceux qui ne sont pas magistrats, qu'à l'égard de leurs causes personnelles. Cette solution nous semble trop sévère. La partie, en ce cas, est double, le tuteur et le pupille. (V. notre Quest. 418.)]]
431. Si une parlie ne trouvait pas d'avocat qui voulût défendre sa cause, et qu'elle justifiât du refus, ne pourrait-elle pas, du moins dans celle circonstance particulière, confier sa défense à qui bon lui semblerait?
Non ; le juge aurait alors à lui désigner d'office un avocat, conformément à l'art. 41 du décret du 14 décembre 1810.
[[ Le décret du 14 décembre 1810 a été abrogé par l'art. 45 de l'ordonnance du 20 novembre 1822. La Cour de Riom l'a jugé en audience solennelle, le 11 juillet 1828, dans une espèce où un avocat d'Issoire, Me T.... S...., avait refusé de défendre les héritiers Petre, malgré la désignation du bâtonnier.
En rapportant cette décision, dans notre Journal des Avoués, t. 35, p. lre, nous avons regretté que le nom de lhonorable avocat qui méritait l'approbation plutôt que la censure du ministère public, n'eût pas été donné par le Journal des tribunaux.
Que l'exemple de l'avocat T.... S.... soit suivi par tous les membres du barreau, et le Palais sera bientôt dégagé de cette foule de procès produits par l'entêtement, et qu'il ne doit pas être permis de soutenir devant les tribunaux Si le législateur a cru devoir, dans l'intérêt de l'ordre public, imposer à la liberté de l'avocat une entrave en matière criminelle, c'est qu'il a considéré l'honneur et la vie d'un citoyen comme les choses les plus précieuses, et qu'il a voulu qu'on le défendît contre les apparences, souvent trompeuses, et contre la prévention; en matière criminelle, la société outragée a pour organe le ministère public; la loi lui a nommé un contradicteur qui doit être écouté avec une aussi religieuse attention. L'avocat nommé d'office est l'homme de la loi, comme le ministère public; il y a plus, son langage peut souvent paraître étonnant, il ne le tiendrait pas s'il était libre d agir autrement ; mais la loi l'a mis à la place de l'accusé, et c'est l'accusé qu'on entend et non l'avocat.
En matière civile, au contraire, l'avocat n'a d'autre juge que sa conscience, il arrête les procès ou leur donne le jour ; si, après les avoir conseillés, de nouvelles lumières viennent l'éclairer, il refuse son ministère, et il ne doit compte de sa conduite à personne; ce serait avilir une si noble profession, et tacher la robe des Cochin, des Malcsherbes et des Tripier, que de forcer l'avocat a prêter sa parole aux misérables chicanes d'un plaideur de mauvaise foi ; nous devons le dire, ce système nous paraîtrait subversif de la morale publique. 13
Art. 86. Les parties ne pourront charger de leur défense , soit ver-
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baie, soit par écrit, même à titre de consultation, les juges en activité de service, procureurs généraux, procureurs du roi, leurs substituts, même dans les tribunaux autres que ceux près desquels ils ixerceo! leurs fonctions : pourront néanmoins les juges, procureurs généraux; avocats généraux, procureurs du roi et substituts des procureurs généraux et du roi, plaider, dans tous les tribunaux, leurs causes personnelles , et celles de leurs femmes , parents ou alliés en iigne directe , et de leurs pupilles.
Code de Procédure, nrt. 378. n°* 8, 470, 1040. — [Notre Diclionn. gén. de proc. v" Plaidoirie, n° 8. — Si. Carié, Compétence, 2° paît., liv.i", lit. le'.cliop 1er, ail. 12, {). 39,.éd. in-8», t 1 , p. 26<i;el cU.6, ait. 57. n° XXXV I , (?. 82 et 83, 1.2, p. 30, 34 et 37. — I.otre. t. 21. p. 259, n° 36; p. 412 n° 55; p. 533, ii° 27; et p. 572, n° 38. — Question traitée : Un juçe ou un officier du ministère public, pourrait il plaider dans une cause qui ne lui serait pas personnelle, ou qui n'intéresserait pas ses proche», sous prétexte que, pendant le temps des vacances, il n'est pas en activité de service? Q. 422 1
LXX1I. L'indépendance que la magistrature doit toujours conserver, l'attention qu'elle doit avoir de ne rien faire qui l'expose au soupçon de partialité, ou à la nécessité de s'abstenir, tout commande aux juges en activité de service^ et aux officiers du ministère public, de ne se charger d'aucune défense verbale ou par écrit, même à titre de consultation. Telles sont les considéralions qui ont déterminé la prohibition portée dans l'art. 86, et la disposition du décret du 14 décembre 1810 (article 18), qui déclare toute fonction de l'ordre judiciaire incompatible avec celle d'avocat; mais on sent que cette prohibition ne pouvait s'appliquer aux causes personnelles des juges, ou a celles de leurs femmes, parents ou alliés en ligne directe, ou de leurs pupilles: dans ces circonstances la défense est un devoir. (Expose des motifs et Rapport au Corps législatif.)
42*5. Un juge oaoffteier du ministère public pourrait-il plaider dans une cause qui ne lui serait pas personnelle, ou qui n'intéresserait pas ses proches, sous prétexte que, pendant le temps des vacances, il ne serait pas en activité de service?
Ces mots, en activité de service, n'ont été insérés dans l'art. 86 qu'alin de distinguer les juges en litre, qui sont toujours en activité de service, des suppléants qui ont le caractère de juges, mais qui n'en exercent qu'accidentel- Jement les fonctions, et qui consequemment peuvent remplir celles d'avocat, ainsi que l'a décide le décret du 14 décembre 1810, art. 18. \v. Delaporte, t. 1, p. 101) (1).
Il suit de là qu'il y aurait violation manifeste de la disposition de ce décret, <t du principe que les incompatibilités ne peuvent se suppléer, si l'on étendait aux juges suppléants la prohibition de notre article ; mais elle est nécessairement applicable aux juges auditeurs.
[[ Celte interprétation est aussi donnée par M. Tuomine Desmazures, t. 1, p. 199.
M. Carré, dans son Traité de la compétence, enseigne que la prohibition de l'art. 86 s'étend à toute espèce de juridiction, criminelle, commerciale, etc.
(1) Mais il n'y aurait pas nullité tlu jugement rendu sur plaidoirie d'un juge en activité de service, même dans un cas où le droit de plaider lui serait interdit, attendu
(|ue l'art. 86 ne prononce pas la peine de nullité. (Art. 1030, et Rennes, 31 août 1810, Joum., t. 1, p. 442, cl/. Av., 1. 18, p. 524.)
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M. Piceau, Comm.,t. I, p. 243, est d'avis que le mot plaider, employé dans
«et article, doit se prendre dans le sens le plus étendu de la défense, et que, par conséquent, ies magistrats qui se trouvent placés dans le cas de l'exception peuvent parler, écrire et consulter.
l'outes ces observations nous paraissent justes el utiles à noter; la dernière s'appuie des observations duTribunat. (Locbé, t- 21, p. 412, n° 55.) 12
Aut. 87. Les plaidoiries sont publiques, excepté dans les cas où la loi ordonne qu'elles seront secrètes (1). Pourra cependant le tribunal ordonner qu'elles se feront à buis clos, si la discussion publique devait entraîner du scandale ou des inconvénients graves ; mais , dans ce cas , le tribunal sera tenu d'en délibérer, et de rendre compte de sa délibération au procureur général près la Cour royale, et, si la cause est pendante dans une Cour royale, au ministre de la justice.
Tarif, 83.— Loi du 20 avril 1810, art. 7 — Code civil, arl. 219, 241, 242 — Code ûeProc, art. 111, 14», 879— Code d'inst. c.im , art. 153. I 71 , 190, 210.— Règlement du 30 murs 1808 , art. 34. — [Noue Dict. gén. de l'roc, *i* Avocat , n° 14; Andiei.ce, nos 7, 1 1 à 13, 17, 18, 22. 25 à 39. — Itevillnicuve. y° Jugement, § 4 — Armand llalloz, v° Audience , nos 2 à 22. — Carre , Compétence , 2e part , liv 1er, lit. 1er. cliap. 1er, art. 13, éd. in-8", t 1, p. 271; Ç. 44; t. 1, p. '277; et a la noie, t 1 , p. 278. — l.ocré, t. 21, p. 2G1, n° 37; p. 534 , n° 28 ; p. 573, n° 39. — Questions traitées : L,< distribution des billets pour entrer de préférence à une audience coniiai ie-t-elle la publia le? Q. 422 Oit. — Dan* le cas où les juges ordonnent que les plaidoiries se feront à huis clos , sont-ils obliges d'attendre le consentement du procureur général ou du ministre? Q 423 — la faculté accordée aux juges (l'ordonner que les plaidoiries se feront à huis clos suppose-l-elle que le jugement ne sera pas prononcé en présence du public .' Q. 424. — Les tribunaux de commerce peuvent-ils appliquer l'art. 87? Q. 425. — lîsl-il quelques exceptions au principe" de la prononciation publique de tout jugement? Q. 426 ] (2)
(1) D'après la loi , les plaidoiries ne doivent être secrètes que dans le cas où la femme plaide contre son mari qui a refusé de l'autoriser. (C C, art. 219.) Elles devraient t être également en cas de divorce pour cause iléterminée. (lbid., art. 241, 242.) Doit-on, par analogie, dire la même chose en matière de séparation de corps, demandée pour les mêmes causes? C'est notre opinion , nonobstant la disposition générale de l'art. 879 , eadem ratio, idem jus.
Au reste si l'on pensai! , d'après cet article, que l'audience ne dût pas être secrète «le plein droit , il serait du devoir de l'ortlonne.r, en conformité de l'art. 87.
[ Bien loin d'approuver cette doctrine, quelques auteurs et quelques tribunaux ont longtemps pensé que les causes de séparalion de corps devaient être jugées en audience solennelle , et l'on sait que la publicité est un élément sans lequel ces sortes d'audience ne pourraient se concevoir , comme l'a jugé la Cour de cassation le 16 novembre 1825 {J. Av., t. 32, p. 31). Mais cette question, tranchée contre leur opinion par l'ordonnance royale du 16 mai 1835 (J. Ai'., I. 48, p. 31 G), et toutes celles qui concernent l'audience solennelle, ne doivent
pas être examinées dans un Irailé de procédure. Car ce sont de pures questions «le compétence. On peut voir cependant les indications que nous avons données à ce sujet dans notre Dict. gén. de procéd., \° Audience, n"â 40 à 62. Au reste, l'observation de M. Carié, an deuxième alinéa, est juste, et consairée par la Cour de cassation le 13 décembre 1808 (/. Av., t. 4, p. 674).]
[Nous pensons que :
1° Les instances en récusation doivent , sous peine de nullité, être instruites en audience publique; cassât., 19 décembre 1831 (J.Av., t. 42, p. 161);
2° C'est en audience publique que doivent être plaidées et jugées les demandes en rc- «luction d'hypothèques légales. Montpellier, 5 mai 1828 (J. Av., t. 35, p. 375) ;
3° Les contestations relatives au droit que peuvent avoir les avoués de plaider les causes sommaires doivent être jugées en audience publique, et par la juridiction ordinaire, au lieu de l'être par la voie réglementaire en la chambre du conseil. Amiens, 24 avril 1S25 (7. Av., t. 30, p. 49).
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ÎAMI1. La publicité des audiences a toujours été considérée comme doublement avantageuse, en ce qu'elle offre aux citoyens des leçons de morale civile, dans l'application des règles du juste et de l'injuste; et qu'en outre, elle assure aux plaideurs une garantie contre la négligence, l'arbitraire et la prévarication.
Mais il est des affaires où cette publicité, loin de produire aucun bien, serait une véritable calamité. S'il s'agit de contestations entre parents, et que l'affaire entraine des détails domestiques, dont la révélation ne serait pour le public qu'un objet de scandale, et, pour les parties intéressées, qu'un sujet d'aigreur et de haine, la décence, les bonnes mœurs, le repos des familles, demandent que dételles affaires soient plaidees devant les juges seuls (1). Dans ces cas, heureusement rares, l'art. 87, à l'exemple de l'ancienne jurisprudence, autorise le tribunal à l'ordonner; mais il prend des précautions contre l'abus de celle exception salutaire, en lui prescrivant de délibérer, avant tout, sur cet objet, et de rendre compte des motifs de sa délibération aux fonctionnaires qu il indique {Exposé des molifs el Rapp. au Corps législatif.)
[[4Î? bis. La distribution de billets pour entrer de préférence à une audience , contrai ic-l-elle la publicité?
Le6 février tSl'2 (S., t. 12, 1" part, p. 108, el J. Av., t. 4, p. 675) la Cour de cassation a regardé une telle distribution comme une mesure d'ordre et de police qui ne porte point atteinte à la publicité requise par l'art. 87.
Toutefois, si la salle entière était occupée par les porteurs de billets, et que le public non privilégié n'eût aucun espace réservé pour lui, on ne saurait s'empêcher de voir, dans cette précaution, un véritable buis clos, et nous croyons que le jugement qui interviendrait échapperait difficilement à la nullité.
Aussi, M. Fayard de Lanc.iade, 1. 1, p. 247 et 248, recommande-t-il de n'user de ce moyen de police qu'avec reserve, et M. Carré, en rapportant l'arrêt cidessus, à sa note jurisprudence, s'exprimait ainsi :-« Il vaut mieux que celte distribution n'ait jamais lieu, ou du moins soit restreinte de manière à ne pas dégénérer en privilège exclusif. » ]]
493. Dans le cas où les juges ordonnent que les plaidoiries se feront à huis clos, sont-ils obligés d'attendre le consentement du procureur général ou du minisire ?
La loi ne l'exige pas; elle n'impose aux juges que l'obligation de rendre compte de leur délibération, afin qu'ils soient retenus par la surveillance des autorités supérieures, et qu'ils n'ordonnent que les plaidoiries seront secrètes
(I) Devant les juges seuls : c'est ce qu'expriment ces mois de l'art. H7, à huis clos. Si , a proprement parler, celte ancienne locution ne signfie autre chose que portes Jermées, dans l'intention du législateur, leur acception est entendue en ce sens, que nul Mitre que les juges, l'officier <ln ministère ptlhlîc, le greffier r-t l'huissier de service, ni- peut être admis dans l'auditoire.
r Nous croyons néanmoins que les avocats
ont le droit d'assister même aux audiences de huis clos. L'indiscrétion n'est pas à craindre de la part d'hommes qui exercent cette profession ; et, quant à ceux d'entre eux qui sont encore jeunes, leur refuserait-on le moyen d'acquérir de l'expérience dans le» causes qui en exigent le plus? y. dans ce sens les excellentes observations de M. Pjviel, dans le J. Av., 1.5, p. 206, v° Avocat , n" ôi. ]
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que dans les cas d'une nécessité absolue. ('•'• le rapp. du tribun Faurc, édition de Didot, t. 2, p. 164; Deevportb, 1. 1, p. 101.)
[[Telle est aussi l'opinion de MM. Favaud de Lanclade , t. 1, p. 248, n° 2, et Dalloz, t. 9, p. 612, n» 3, et la nôtre.
Il faut remarquer que la délibération qui ordonne le huis clos doit être motivée, comme tout autre espèce de jugement, et que, faute de contenir la déclaration que la publicité des débats serait dangereuse pour les mœurs ou l'ordre public, elle ne justifierait pas suffisamment le huis clos; il y aurait nullité.
La Cour de cassation s'est montrée sévère sur ce point, par les arrêts des 17 mars 1827 (/. Av., t. 33, p. 365), fi juin 1828 (Dailoz, t. 28, 1™ part., p. 274) et 9 septembre 1830 (S., 1831, lre part., p. 186). Tous ces arrêts, rendus en malière criminelle, sont applicables en matière civile. JJ
4*54. La faculté accordée aux juges , d'ordonner que les plaidoiries se feront a huis clos, suppose-l-cllc que le juyemcnl ne t>cra pas prononcé en présence du public?
Les juges étant obligés, par 1 art. 141, à motiver leurs décisions, on pourrait croire qu il y aurait quelques raisons d'étendre à la prononciation d'un jugement qui aurait à relater des faits scandaleux, les dispositions de l'art. 87, qui ne parle que des plaidoiries; mais si l'on considère que cette disposition n'est qu'une exception à la règle générale de la publicité des audiences, et qu'un jugement est un acte solennel qui ne peut être soustrait à la connaissance du public, on reconnaîtra que l'exception ne peut être étendue au delà du cas pour lequel elle est établie; que la raison de cette exception n'existe point pour la prononciation du jugement, dont l'énoncé ne comporte point les détails d'une plaidoirie, et dont la rédaction peut être faite en des termes plus décents que ceux qui peuvent échapper dans le cours d 'un débat. Ainsi, nous pensons, comme M. Dcfour, Conférences, p. 53, que, dans les causes discutées à huis clos, il ne doit y avoir que les plaidoiries de secrètes, mais que les jugements doivent être prononcés en audience publique, même avec tous leurs motifs.
[[ En effet, l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810, Tait, de la publicité de la prononciation, une condition essentielle de la validité de tout jugement.
Ce principe, qui se trouve reproduit par diverses dispositions législatives, sera établi et confirme par un grand nombre d'applications au titre desJugetnents. 11 n'y est point dérogé par l'art. 87, puisque celui-ci ne s'occupe que de la publicité ou du huis clos des plaidoiries : il faut donc décider qu'alors même que les débats sont secrets, le jugement doit être rendu en public. C'est ce qui a été jugé, en matière criminelle, par la Cour de cassation, les 22 avril 1820 (J. Av., t. 4, p. 682); 18 septembre et 12 décembre 1823 (J. Av., t. 25, p. 329i. D'après ces arrêts, non-seulement la décision définitive de la Cour d'assises, mais encore le résumé du président et l'arrêt qui ordonne le huis clos, doivent être prononcés publiquement. Néanmoins, le 29 avril 1826 (/. Av., t. 32, p. 38), ellea excepté de cette règle l'arrêt rendu pendant le huis clos sur la demande de l'accusé, tendant à le faire cesser, parce qu'une fois le huis clos ordonné, tous les arrêts qui se prononcent pendant sa durée sont censés taire partie des débats; mais ellea changé de jurisprudence sur ce dernier point le 28 jan\ ier 1836 (J. Av., t. 52, p. 302), en reconnaissant que les arrêts étant extrinsèques aux débals, et ne pouvant être considères comme en faisant partie, ils rentrent dans la règle générale et doivent être prononcés publiquement.
Au resle, l'on sait qu'il ne suffit pas, pour sa validité, que le jugement soit
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rendu publiquement, il fuul encore qu'il en fisse mention, comme il résulte d'un arrêt de la Cour de cassation du 19 mai 1SI3 (S., t. li, r part., p. H2,
et J. Av. t. i, p. 65), et de plusieurs autres, qui seront rapportés au titre des Jugements.
Quant à la solution qui fait l'objet de ce numéro, elle est approuvée par MM. I'avard de LANGLADE,t. 1, p. 248, u° 2, etDALi.oz, t. 9, p. 612, n- 2. 3]
435. Les tribunaux de commerce peuvent-Us appliquer l'art. 87 ?
La première disposition de cet article, dit M. Locré, t. 21, p. 414, n° 57, est évidemment applicable aux tribunaux de commerce.
Mais, après avoir rapporté la discussion qui eut lieu sur la seconde au conseil d'Etat, il se borne à faire observer, p. 130, qu'il est assez difficile qu'il se présente devant un tribunal de commerce des causes qui soient de nature à être plaidées à huis clos.
Quoi qu'il en soit, comme cela n'est pas absolument impossible, nous pensons que les tribunaux de commerce doivent se conformer, le cas arrivant, aux dispositions de l'art. 87.
CE Parla même raison, nous pensons qu'il en doit être de même des juges de paix. 33
43©. Est-il quelques exceptions au principe de la prononciation publique de tout
jugement ?
Nous en reconnaissons quatre relatives :
1° Aux jugements d'adoption rendus en premier degré de juridiction, (t. C, art. 355 et 356.)
[[ Enseigné aussi par M. Thomine Desmazeues, t. 1, p. 201. 3]
2° A ceux de subrogation à une poursuite d'ordre. (C. de P., art. 779-, T., articles 138 et 139.)
[[Sans qu'il y eût nullité, en cas de prononciation à l'audience; Bourges, 7 février 1827 (J. Av., t. 33, p. 128). ]]
3° Aux fautes de discipline des officiers ministériels ; Cass., 3 novembre
CC La Cour d'Agen a rendu une décision opposée le 2S février 1825 (/. Av
4° Aux autorisations des femmes mariées, parles raisons qui seront déduites sur l'art. 8t;t.
[[Sous le n° 2923, nous traitons cette grave difficulté; et nous examinons si la loi a permis, dans les autres cas, le huis clos de plein droit et sans motifs spéciaux. 33
Art. 88. Ceux qui assisteront aux audiences se tiendront découverts , dans le respect et le silence ; tout ce que le président ordonnera pour le maintien de l'ordre sera exécuté ponctuellement et à l'instant.
La même disposition sera observée dans les lieux où , soit les juges, soit les procureurs du roi , exerceront des fonctions de leur état (1).'
C de P., art. 10, 270, 103C— C. d'inst . crim., art. 34, 181. 267, 504 et suiv Décret du 14 déc. 1810
2e disposit. —[ Locré, t. 21, p. 532, n" 25— Arm. Dalloz., v° Audience, n° 23.— Carré, Compétence) 2e part., hv. 2, lit. 3, art. 2"7, éd. iu-S<>, t. 4, p. 140. J
(l)f. art. 296, 297, 1010.
I" PAKTIE. LIV. II. — Dts it.iuivux K«FÉuisoKft.
LX.VI V. Il suffit de lire les dispositions de l'article ci-dessus et de ceux qui le suivent et en forment le complément , pour être convaincu de leur sagesse. Il n'est pas besoin de prouver que les magistrats ne doivent jamais être troublés dans l'exercice de leurs fonctions ; que celui qui manque de respect au tribunal ou à l'un de ses membres commet un véritable délit.... Il s'agit ici de venger moins encore la personne du magistrat que la justice outragée. Le jugement doit être prompt ; le moindre retard ferait perdre le fruit de l'exemple, et il faut que le public apprenne que l'offense envers la justice est punie aussitôt qu'elle est commise. (liapp. au Corps lég.)
Malheur au juge qui , n'étant pas pénétré de la dignité de ses fonctions , ou« b!iant qu'il a l'honneur de rendre la justice au nom du Roi, aurait la coupable faiblesse de souffrir des murmures et des mouvements irrespectueux ! (Exposé des motifs.) Mais malheur aussi au magistrat qui , abusant du pouvoir que la loi met entre ses mains, se permettrait d'entraver le droit naturel et sacré d'une défense légitime (1) ! 11 doit également compte au prince de l'emploi qu'il aurait fait de ce pouvoir, et de l'emploi qu'il en aurait dû faire.
Art. 89. Si un ou plusieurs individus, quels qu'ils soient, interrompent le silence, donnent des signes d'approbation ou d'improbation , soit à la défense des parties , soit aux discours des juges ou du ministère public , soit aux interpellations , avertissements ou ordres du président , juge-commissaire ou procureur du Roi , soit aux jugements ou ordonnances, causent ou excitent du tumulte de quelque manière que ce soit, et si , après l'avertissement des huissiers , ils ne rentrent pas dans l'ordre sur-le-champ , il leur sera enjoint de se retirer, et les résistants seront saisis et déposés à l'instant dans la maison d'arrêt pour vingt-quatre heures : ils y seront reçus sur l'exhibition de l'ordre du président, qui sera mentionné au procès-verbal de l'audience.
C'iile <!e Proc„ art. lOet suit., 781, n" 4. — Code ti'instr. crim., art. 34, 267. 504 <-t s»iv. — Cnmmrnlairc .le l'art. 88. — [Armand Dallo/. »° Judiencr , nos 24 à 30.— Carré, Compéiener, 1e part., liv 1er, Ht 3,chap. 5, art. 2ul, n° CXVI.éd. i» S°. t. 3 p. 152; et liv. H, lit. 3, ail. 277, (J. 273. i. 4. p. 145,
— I .ocré, t. 21, p 414. n° 57. — Questions traitées : Si le fait qui donne lieu au dépôt d'un individu d.ms la maison d'arrêt, s'est pissé dans un lieu où la police appartenait à un j'ige-i oiumissaire. ou au pic tireur du roi, serait ce néanmoins le président du tribunal qui donnerait l'ordre? Q. Aï"!-
— L'art. 504 du Code d'instruction criminelle a-t-il dérogé à l'art. 89 du Code de procédure civile? O. 428 (2).]
(1) Ce qu'a dit notre estimable et savanl confrère, M. Oupin aîné, en parlant de la libre défense des accuses, dans la lettre qu'il a ajoutée a celles du célèbre Canins, trouve, eu grande partie, une juste application aux matières ci viles. Nous rappellerons toutefois,
1° Que le président peut faire cesser les plaidoiries lorsque les juges trouvent la cause suffisamment instruite. (Régi, du 30 mars 1808. art 44.)
[ V. suprà, notre Quest. 418 bis."]
5° Que la décision du juge, sur l'étendue de h défense, n'est pas susceptible de cassa-
lion, à moins qu'il n'ait refusé la parole à l'avocat. (Nouv. Répert., aux mois Défense et Chose jugée, et suprà Quest. 418 bis.)
[Nous pensons que ;
Le juge, dans le cas prévu par l'art. 89, n'est pas autorisé à prononcer une amende, cl il ne petit inlliger la peine de la prison qu'après injonction au délinquant de se rclirer. C.ass., 2i brumaire an XIV (S., t. 7, 2>' partie, p. 1014, et J. P., 3e édit., t. 5, P. 10.]
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•19 3. St le fait qui donne lieu au dépôt d'un individu dans la maison d'an il , t'est passe dans un lieu où la police appartenait à un juge-commissaire ou au
procureur du roi, serait-ce néanmoins le président du tribunal qui donnerait tordre?
Quoique l'ariiclc contienne ces expressions, seront reçus sur l'exhibition de l'ordre du pnÉ^iDt^T , il est néanmoins certain , d'après les tenues des art. 88 et 91 , et les autres expressions de l'ail. 89 , que ce serait on le juge-commissaire, ou le procureur du roi ayant la police du lieu où il exercerait Ses fonctions, qui décernerait l'ordre de dépôt. [V. Delaporte, t. 1, p. 103; I'iclai , i.l, p. 352.)
tC D'ailleurs, l'art. 504 du Code d'instruction criminelle ledit expressément. M. Kavako de I.am.i..mic, t. 1, p. 250, n° 3, le fait observer 33
4*8. L'art. 504 du Code d'instruction a-l-il dérogé à l'art. 89 du Code de procédure civile ?
Oui, en ce que l'art. 89 ordonne un avertissement préalable , même dans le cas de tumulte, tandis que l'art. 504 autorise de suite l'expulsion ; reste le cas d'une simple interruption de silenceAU/ts tumulte , prévu par le même art. 89, et sur lequel l'art 504 garde le silence. Dans ce cas, la disposition du Code de procédure doit encore recevoir son application , et l'avertissement est nécessaire. {V- Legravfrend , Législ. crim., t. 1, p. 506, aux notes.)
[[ Il est (Tailleurs de la dignité il n magistrat d'éviter toute précipitation , et il fera bien de ne prendre aucune mesure de rigueur, sans avoir essaye de la prévenir par un avis indulgent. ]]
Art. 90. Si le trouble est causé par un individu remplissant une fonction près le tribunal (1) , il pourra, outre la peine ci-dessus, être suspendu de ses fonctions : la suspension , pour la première fois , ne pourra excéder le terme de trois mois. Le jugement sera exécutoire par provision, ainsi que dans le cas de l'article précédent.
Code de Procédure, art. I f! et suiv , 1036. — Code d'inst. dira., art. 267, 405, 504 et suiv. — Code pén.il , art 377. — Règlement du 30 mars 1808. art. 103 et suiv. (J. Av., t. 10. p. 524.) — Commentaire de l'art. 88. — ['Notre Dicl ç;én. de Proc., vi5 Audience, n° 63 ; Avocat. nos 81, 91. 9S et 99 ; Huissier, ii" 20i.— Devillem uve. v" .Jndicce, n° i — \rinand DaU'oz.eW. n"3l. — Carré, Campe te- ce. 2e part., li». 1er. lit. 3. ch.ip. 5 at. 201, n" CXVI ; éd. in-8», t 3, p. 152. — l.ocré. t. 21, p. 414. n" 57. — QUESTION traitek : Les dispositions de l'art. 90 s'élendcnt-clles jusqu'aux avocats ? (J. 429]
439. Les dispositions de l'art. 90 s' étendent-elles jusqu'aux avocats ?
C'est notre opinion , fondée sur ce que la disposition de l'art. 90 comprend évidemment sous ces expressions générales , individu remplissant une fonction près le tribunal, les avocats , qui , bien que leurs fonctions diffèrent de celles des officiers ministériels, n'en exercent pas moins une près le tribunal. (V. Prat., t 1, p. 3i6, et le décret du 14 décembre 1810, sur la discipline desavocals, art. 38 et 39.)
CC Cette opinion nous paraît exacte; c'est aussi celle de M. Favard de Lanci.ade, t. 1, p. 250, n° 3. La juridiction du conseil de discipline , à laquelle les avocats sont soumis , n'est pas exclusive de celle des tribunaux en cas d'in- < onvenance dans leurs plaidoiries , ou de trouble commis à l'audience; ainsi
(1) Par exemple, un greffier, un avoué, un huissier.
52t5 1' PAKi'IK. LIV. 11.— L>ss xiuui^alv u\fE:atUHS.
l'a jugé la Cour de cassation , le 27 avril 1820 (J. Av.,\. 5, p. 197) ; mais , pour avoir le caractère d'un acte de police d'audience, il faut que la décision soit rendue instantanément ; les peines qui seraient prononcées plus tard par le tribunal ne pourraient l'être qu'autant qu'il remplirait les fonctions de conseil de discipline ; hors de là , son jugement serait nul ; Grenoble , 7 juillet 1827
Art. 91. Ceux qui outrageraient ou menaceraient les juges et les officiers de justice dans l'exercice de leurs fonctions seront , de l'ordonnance du président , du juge-commissaire ou du procureur du Roi, chacun dans le lieu dont la police lui appartient , saisis et déposés à l'instant dans la maison d'arrêt, interrogés dans les vingt-quatre heures, et condamnés par le tribunal , sur le vu du procès-verbal qui constatera le délit, à une détention qui ne pourra excéder le mois, et à une amende qui ne pourra être moindre de vingt-cinq francs, ni excéder trois cents francs.
Si le délinquant ne peut être saisi à l'instant, le tribunal prononcera contre lui , dans les vingt-quatre heures, les peines ci-dessus, saui l'opposition que le condamné pourra former dans les dix jours du jugement , en se mettant en état de détention.
Code de proc, ait. M. — Code d'inst. crim , art. 505, 508 —Code pénal, art. 222 et suiv. — £Notre Diit. gén. de l'roc, vis Audience, il" 7 1 ; Plaidoiries, nJS 38 et 39; Tribunaux, n"s 1 15 et 248. — Arm. Dallez.
v° Audience, nos 32 à 44 Carré, Compétence, 2e part., liv. 1er, tit. 3, chap. 5, art. 2ol,n° CXV1, éd
in-8°, t. 3, p 152; et liv. il, tit. 3. ait 277, <>. 273, t. 4, p. 145.— I.ocié, t. 21, p. 414, n» 57. — Questions traitées: I. 'art. 91 est-il applicable aux outrages et menaces faits à un avocat pendant l'audience? Q 430. — Si un officier ministériel est injurié dans l'exercice de ses fondions, mai-. hors (le l'audience, l'art. 91 pourrait-il recevoir son application? Q 431. — Des injures proférées » l'audience contre un avocat peuveni-elles faire la matière d'une action principale devant un tribun il de simple police ou de police correctionnelle, lorsque l'avocat injurié a négligé de se plaindre audience tenante? {). 432.— A quelle époque un autre individu injurié dans les plaidoiries peul-il demandai qu'il lui soit décerné acte des injures proférées? Q. 433. — list-il certain qu'en tous les cas les jugements rendus en vertu des dispositions des arl. 90 et 92 soient sujets h l'appel ? Q. 434. — L'art. SI du Code de procédure a-t-il été modifié par le Code peual? Q. 435.]
-ISO. L'art. 91 esl-il applicable aux outrages ou menaces fails à un avocat pendant l'audience ?
Quoique cet article ne parle que des juges et des officiers de justice , il n'en est pas moins applicable aux avocats , puisqu'ils exercent des fonctions qui tiennent essentiellement a l'administration de la justice. La loi ne nous semble point avoir entendu employer cette dénomination , officiers de justice , dans le sens attaché à celle d'officiers ministériels (1).
rr. Nous approuvons cette opinion , qui a été consacrée par la Cour de iouen , le 25 mars 1807 {J. Av., t. 5, p. 124, 7e espèce). 21
(1) Au reste, quand on entendrait autrement les expressions dont elle se sert, il suffit, pour se convaincre que l'art. 91 est applicable à l'espèce de la question ci-dessus posée, de considérer, premièrement, que l'art. 37 du décret du 14 décembre 1810, défend aux avocats de se livrer à des injures et à des personnalités offensantes envers les parties ou leurs défenseurs ; deuxièmement.
qu'il a été décidé, par arrêt de la Cour de cassation du 16 avril 1806 (section criminelle), que des injures proférées a l'audience contre un avocat, pendant sa plaidoirie, ei dans ses fonctions, sont, pour le tribunal devant lequel elles sont prononcées, une offense dont la répression appartient à la police de l'audience. (V. S., 1807, lre pari., n. 71, et J. Av., t. 5, p. 123, 6° espèce.)
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431. S* un officier ministériel est injurié dans l'exercice de ses fonctions, mais hors de l'audience , fart. 91 pourrail-il recevoir son application?
Non [[ évidemment ]] : l'officier ministériel devrait , en cette circonstance , se conformer à l'art. 555, qui autorise l'officier insulté dans ses fonctions à dresser procès-verbal , sur lequel on poursuit selon les règles établies par les lois criminelles.
439. Des injures proférées à l'audience contre un avocat peuvent-elles faire la matière d'une action principale devant un tribunal de simple police ou de police correctionnelle , lorsque l'avocat injurié a négligé de se plaindre audience tenante?
La négative de cette question résulte de l'arrêt de la Cour de cassation cite sur la Quest. 430, nol. 2. On lit, dans ses considérants : Que la plainte de l'avocat injurié doit être formée à l'instant devant le tribunal qui a été témoin des injures, et qui est à même d'en apprécier la gravité , d'après les circonstances de leur cause et de leur caractère; sinon, la partie est présumée n'en avoir pas elé offensée , n'y avoir pas vu la base d'une action, ou du moins en avoir fait la remise : d'où suit qu'elle n'est pas recevable à reproduire celte action devant un tribunal de police, qui, s'il admettait sa plainte, ferait revivre un délit éteint , et par là , commettrait un excès de pouvoir. (V. Pral. franc., t. 1, p. 346 , et les Questions examinées sur l'art. 1036.)
[[ Le même principe a été consacré par la même Cour, les 18 floréal an Vil!, 5 messidor an X, 18 prairial an XII , 18 messidor an Xll , et 3 brumaire an X (/. Av., t 5, p. 118), et par la Cour de Rouen , le 25 mars 1807 (/. Av., t. 5, p. 125, 6e espèce); il est reconnu aussi par M. Merlin, Répert., t. 1, p. 4<>3.
Mais si l'injure a été adressée à l'avocat dans la rue ou au sortir de l'audience, c'est alors aux tribunaux de Simple police, ou de police correctionnelle, qu'il appartient de la réprimer; et c'est ce qu'a jugé la Cour d'Angers , par son arrêt du 15 novembre 1828 (/. Av., t. 37, p. 432), qui a condamné aux peines portées par la loi du 17 mai 1819 une partie qui, au sortir de l'audience, avait traité l'avocat de son adversaire de drôle, d'insolent, de polisson , malgré l'excuse qu'elle prétendait tirer de ce que, dans sa plaidoirie, l'avocat l'avait personnellement offensée.
Cependant, la Cour de cassation elle-même a jugé, le 19 mars 1812 (J. Av., t. 18, p. 821), que, si le tribunal civil avait le droit de prendre des mesures de répression contre ceux qui se permettent d'outrager les magistrats à l'auliencc, il peut aussi s'en dessaisir , et renvoyer la poursuite, par la voie ordinaire, au tribunal correctionnel.
D'un autre côté, M. Piceac, Comm., t. 1, p. 246 et 247, tout en reconnaissant le droit des tiers d'intervenir dans l'instance pour obtenir la réparation des outrages dont ils sont l'objet (V. la Quest. suiv.), blâme les arrêts précités de la Cour de cassation , desquels il résulte que celte voie d intervention est la seule ouverte aux personnes outragées , et qu'elles ne pourraient exercer directement des poursuites devant les tribunaux de répression.
La raison qui consiste à dire que le tribunal saisi de la cause principale, étant témoin des faits, en sera plus exact appréciateur, serait, si l'on veut, une raison de préférence pour celui qui aurait le eboix; mais on ne voit pas pourquoi on en ferait résulter une exclusion.
M. l'igeau fait observer que l'injure se prescrit par un, trois ou dix ans, selon qu'elle est contravention , délit ou crime, et que rien n'oblige l'offensé à se plaindre avant l'expiration de ce terme. Son silence à la barre même du tribunal peut s'exoliouer par d'autres motifs uu'une renonciation.
[" l'AiiiiE. L1V. II.— Dl>> r&iD. «aux. ikkf.:iieisbs.
Nous croyons donc, avec M. Pigeau, que l'action criminelle , et même l'aCliou civile séparée, lui demeurent lorsqu'il a négligé d intervenir. L'art. 23 de la loi du 18 mai 1819 est une confirmation de cette décision.
Au reste, si les injures imputées par une partie à son adversaire avaient élé proférées en dehors de l'audience, le tribunal saisi de la cause serait évidemment incompétent pour les punir; Cass., 11 mai 1813 [J. Av., t. 19, p. 175). Sa compétence, en pareille matière, ne peut, en effet, dériver que du pouvoir de police qui lui appartient sur sa propre audience.
On sent que lorsque les injures sont prononcées à l'audience, et punies, d'après la décision qui vient d'être donnée, par le tribunal même qui en est le témoin , l'appel de son jugement doit être porté devant la Chambre civile de la Cour et non pas devant la Chambre de police correctionnelle, puisque ce n'est pas d'un jugement de celte nature qu'il s'agit. En effet , ce n'est pas en raison de ce qui a été prononcé , mais bien en raison de l'autorité qui prononce que doit êlre déterminée la compétence des juges supérieurs, a dit la Cour de Douai , le 13 mars 1830 {J. Av., t. 42, p. 164) , dans un arrêt où elle applique celle règle à tous les jugements prononcés cn vertu des art. 90 et 91, comme l'avait déjà fait la Cour de cassation , le 23 oclobre 1806 {S-, t. 6, 1rc partie, p. 687, et J. P., 3" édit., t. 5, p. 518). Les rédacteurs de ce dernier recueil expriment une opinion contraire , que nous n'adoptons pas. 33
433. A quelle époque un autre individu injurié dans les plaidoiries peul-il de-
mander qu'il lui soit décerné acte des injures proférées ?
11 doit former cette demande avant que l'instruction à l'audience ne soit terminée, et le ministère public entendu.
« En effet, lorsque les plaidoiries et répliques ont eu lieu , et que le minis- « 1ère public a conclu , une partie ne peut prendre de nouvelles conclusions; « à plus forte raison, si la personne était étrangère à linstanee, ne pourrait- « elle demander qu'il lui fût donné acte d'injures proférées contre elle. »
Tels sont les motifs d'après lesquels la Cour de Hennés , par arrêt de la lr* Chambre du 31 août 1808, a décide qu'un témoin ne pouvait, à l'audience fixée pour la prononciation de l'arrêt a rendre sur l'instance dans laquelle il avait déposé , demander acte d'injures proférées contre lui lors des plaidoiries prononcées aux audiences précédentes. On voit que cet arrêt de la Cour de Rennes se trouve en harmonie avec l'arrêt ci-dessus cité (1).
LC Nous approuvons sa doctrine ; mais nous en concluons seulement que le témoin serait déchu de l'une des deux voies de répression ; celle qu'il aurait pu demander au tribunal témoin des faits. Quant à l'autre, devant le tribunal de répression, elle lui demeure pour être exercée dans la forme accoutunue. {V. nos observations sur la Quesl. 432 et notre Quesl. i770 qualer.) 33
434. Esl-il certain qu'en tous les cas, les jugements rendus en vertu des dispo-
sitions des ail. 90 cl\)2 soient sujets à l'appel ? M. Locré, t. 21, p. 414, n° 57, nous apprend que la section du Tribunal
(1) Cette proposition se trouve encore confirmée par un arrêt de cassation du 24 brumaire an XIV (S., t. 7, 2" part., p. 114), lequel décide que la punition des injures verbales appartient aux tribunaux de police et non aux juges civils , si elles ont été proférées non contre ces juges eux-mêmes
mais contre de simples particuliers non parties au procès : d'où suit que les juges civils ne peuvent qu'enjoindre aux délinquant;, de se retirer, et, en cas de refus, les faire saisir et déposer dans une maison d'arrêt.
[ V. suprà nos observations sur la Question 432. 3
1 1 1 . V. lies Audiences , de leur publicité, etc. — Art. ©S. Q. 43tt. 529 dit. sur la disposition finale de l'art. 90 , portant que les jugement* seraient exécutoires par provision, qu'il était dans la pensée des auteurs du projet que, dans le cas de ces articles , les jugements ne fussent pas susceptibles de l'appel : néanmoins elle proposa de le dire expressément.
Quoi qu'il en soit , on a cru devoir se réduire à accorder l'exécution provisoire ; ce qui suppose un appel , comme nous l'avons dit au commentaire sur l'art. 12, au livre des justices de paix.
Nous remarquerons que le vœu émis par la section du tribunat se concilie parfaitement aujourd'hui avec le texte de l'art. 90.
En effet, l'art. 50;'» du Code d'instruction dispose : « Lorsque la peine prononcée par tribunal civil n'est que de simple police, le jugement est sans appel ; que si , au contraire , celle peine est de police correctionnelle, il y aura lieu à l'appel» ce ne sera donc qu'en celte dernière circonslance qu'il y aura lieu à l'exécution provisoire , conformément à l'art. 90 du Code de procédure civile.
[[ Cette combinaison des articles cités est juste et le résultat en est vrai.]]
435. L'art. 91 du Code de procédure a-l-il été modifié par le Code pénal?
11 a été modifié et développé dans sa disposition pénale, par les art. 222 à 233 inclus de ce Code, au point qu'il ne subsiste plus de cet article que les dispositions concernant l'arrestation , le dépôt et l'interrogatoire du délinquant. ( Voy. pour les questions résultant de ces articles du Code pénal, le Traité de législation criminelle en France , par M. Legraveuend , t. 1, p. 506 et suiv.)
CC Voy. notre opinion et celle de M. Faustin Hélie, dans la Théorie du Code pénal, t. 4, p. 364. 11
Art. 92. Si les délits commis méritaient une peine afflictive ou infamante , le prévenu sera envoyé en état de mandat de dépôt devant le tribunal compétent , pour être poursuivi et puni suivant les règles établies par le Code criminel.
Code d'inst. crim., art 506, 507. — Coile pénal , ait. 222 à 233, n° 5. — Q. sur l'art. 474. — Comm. de l'ait. 88. — [Notre Dict. de Proc, v° Audience. n° 64 — Carré, l'omp.. 2e pari., liv. II, tit. 3, art. 277. éd. in- 8°, t. 4, p. MO, et Q. 278. l. 4, |>. 153 et 154 — l.ocré, t. 21 , p 414, n° 57. — Question TRirrÉB: L'art. 92 n'a-t-il pas élé modifié par les ail. 506. 507 et 508 du Code d'instruction criminelle? O. 436. 3
436. L'art. 92 n'al-il pas élé modifié par les art. 506, 507 et 508 du Code d'instruction criminelle?
Il a été remplacé par l'art. 506, relativement au crime commis à l'audience d'un juge seul, ou d'un tribunal sujet à l'appel, qui doit, en ce cas, après avoir fait arrêter le délinquant et dressé procès-verbal des faits , envoyer les pièces et le prévenu devant le tribunal compétent.
Il est devenu sans objet pour les Cours royales , par les art. 507 et 508, qui leur donnent le droit d'instruire et de procéder au jugement de suite, et sans désemparer.
CC Les imputations calomnieuses , les injures qui ont lieu devant une Cour royale peuvent être jugées par elle, sans qu'il soit nécessaire de les soumettre à un premier degré de juridiction ; Cass., 23 novembre 1809 ( J. Av., t. 19,
Tom. I. 34
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TITRE VI
Des délibérés et instructions par écrit.
Lorsque la cause a été plaidée, c'est-à-dire lorsque les conclusions des parties ont été prises , leurs moyens discutés et le ministère public entendu , si l'affaire est communicable, le tribunal doit prononcer jugement, soit audienct tenante, soit du moins à l'une des plus prochaines. (Art. 116.)
Mais ceci suppose qu'il s'estime suffisamment instruit par les plaidoiries. Dans le cas contraire, il ordonne un délibéré ou une instruction par écrit.
Le délibère est l'examen de l'affaire, fait par les juges en la chambre du conseil , sur le vu des titres et pièces des parties , après le rapport de l'un d'eux.
De là le nom de vu de bureau, sous lequel en désigne quelquefois le délibéré.
Le jugement qui l'ordonne e*st purement préparatoire (Voy. Ouest. 439 ) ; il n'est ni levé ni signifié : son exécution consiste dans la simple remise des pièces entre les mains, soit du greffier, soit du rapporteur lui-même, sans aucun inventaire, acte de dépôt et récépissé. (Art. 93, 94.)
11 peut arriver qu'une affaire soit tellement compliquée par la variété des laits, le nombre des pièces, la difficulté des points de droit à résoudre, que des développements écrits peuvent seuls les éclaicir. Le simple délibéré ne suffirait pas alors pour que le juge prononçât avec une entière connaissance de cause ; c'est le cas d'ordonner l'instruction par écrit.
Cette instruction diffère du délibéré en ce que l'examen de l'affaire, par les juges, ne se fait pas seulement sur le vu des pièces, mais de plus sur des cents respectivement fournis par les parties.
Llie remplace les deux modes d'instruction par écrit , que l'ordonnance de 1667 distinguait sous la dénomination d'appointement à mettre et d'appointementen droit.
L'appoinlemenl à mettre n'était, sous plusieurs rapports, que le délibéré autorisé par l'art. 93 de notre Code actuel , à la différence essentielle que les pièces étaient remises au rapporteur avec inventaire de production et dans des délais déterminés.
L'appoinlemenl endroit différait de l'autre en ce que la production des pièces était accompagnée d écrits, où les questions que la cause présentait à résoudre , en fait et en droit , étaient discutées par un avocat.
C'est ce dernier mode que le Code reproduit dans l'instruction par écrit ; iiKiis en prenant des précautions pour qu'il ne soit employé que lorsqu'il est vraiment utile (art. 95); qu'il ne soit fourni que les écrits indispensables prescrits parla loi, et que l'instruction soit terminée dans les délais précis qu'elle détermine.
Au reste, on dit encore qu'une affaire est appointée, pour exprimer qu'elle s'instruit par écrit , et pour la distinguer des affaires qui s'instruisent par les plaidoiries seulement , ou sur vu de bureau, et que , par opposition, on appelle causes verbales.
L'instruction par écrit se compose, 1° d'une requête à la suite de laquelle la partie dresse un état des pièces qu'elle produit au soutien (art. 96) ; 2° de la réponse du défendeur, terminée par un état semblable (art. 97).
La loi ne passe en taxe que ces deux écrits, à moins que l'une des parties n'use de la faculté de produire de nouvelles pièces par un simple acte, cas auquel la loi autorise l'adversaire à contredire, mais très sommairement, cette production.
TIT. VI. fies iélibéiês cl intimations par écrit.— Art. 9'i. 531
On distingue, dans la procédure sur instruction par écrit , des règles qui lui sont particulières, et d'autres qui sont également applicables aux délibères.Les règles communes nu délibéré et à l'instruction sont celles qui prescrivent que le rapport sera l'ait à l'audience ; qui interdisent la parole aiix avocats ; qui , enfin , dans le cas où l'une des parties néglige de remettre ses pièces, autorisent le tribunal à prononcer sur celles de l'autre (art. 91, 98, 99); que le jugement ainsi rendu par forclusion (1), est réputé contradictoire, et que , par conséquent, il n'est pas sujet à l'opposition (art. 1 13).
Les règles particulières à l'instruction par écrit fixent les délais dans lesquels on doit signifier les écrits , faire les productions , en notifier les actes , prendre communication des pièces et les rétablir (art. 97, 98, 115).
Elles autorisent à procéder au jugement à l'expiration de ces délais (art. 98, 99 et 100); et, faute au demandeur de produire, elles permettent au défendeur de mettre sa production au greffe , pour l'instruction être continuée. Le demandeur prend ainsi la place du défendeur, pour jouir des mêmes délais donnés à celui-ci , afin d'écrire et de produire (art. 101).
Elles prescrivent le mode suivant lequel les communications seront prises (art. 106), et indiquent des moyens prompts et faciles pour contraindre les avoués à la remise de ces communications (art- 107).
Elles règlent la forme du registre des productions qui doit être tenu au greffe (108); comment les pièces seront remises au rapporteur, et comment il lui en sera donné décharge après le jugement (art. 109 et 114); comment le gref- Ger en sera déchargé lui-même (art. 115)
Elles indiquent enfin comment le rapporteur sera remplacé, en cas de décès, de démission, etc. (art. 110), et disposent que , si la cause est communicable, le ministère public sera entendu à l'audience (art. 112).
Art. 93. Le tribunal pourra ordonner que les pièces seront mises sur le bureau , pour en être délibéré au rapport d'un juge nommé par le jugement, avec indication du jour auquel le rapport sera fait.
Tarif, 8*.— [Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 174 et 175 , nos t à 3. 1 — Loi du 3 brumaire an XI , orl. 10.— Infrà, art. 1 1 1, 1 16, 405. — £ INolre Dict. gén. de Proc, vi* Délibéré, n°s I, 3 à C, 31,33. 42; Jugement préparatoire, n° 33. — llevilleneuve , v° Délibéré. uos 3 à 5. — Arm. Ilalloz, v° Instruction par écrit, n°* I â 44. — Locré, t. 21 . p. 415, n° 59, el p. 530 , n° 23. — Questioss traitées : Un tribunal peut-il ordonner un délibéré sans nommer un rapporteur? Q. 437. — Le tribunal ne peut-il du inoins ordonner la remise «les pièces sur le bureau sans nommer un rapporteur? Q. 437 bis. — le jugement qui ordonne un délibéré doit-il , à peine de nullité , indiquer le jour où le rapport sera fait? Q. 437 ter. — Quels sont les cas dans lesquels le Code exige un rapport quoiqu'il n'y ait pis délibéré? Q. 438. — Un jugement qui ordonne un délibéré est-il préparatoire ? Q. 439. — Le jugement qui ordonne un délibéré ou une instruction par écrit, doit-il être motivé ? Q. 439 4u.|]
LXXV. Par les art. 93 et 94, la loi trace les règles des délibérés; mais, en rapprochant leurs dispositions de celles des art. 95 et 116 , on voit que la décision préparatoire qui les ordonne ne peut être rendue qu'à 1 audience, et à la pluralité des voix , après avoir entendu les plaidoiries des défenseurs.
Celle précaution, dit le rapporteur au Corps législatif, a été prise pour qu'il fût constant que le tribunal s'est déterminé en connaissance de cause , et d'après la nécessité reconnue par le plus grand nombre de ses membres. 11 suffit tie lire les dispositions des articles ci-dessus indiqués , pour demeu-
(I) Ce : mot forclusion , dérivé du mot latin forum claudere, fermer le barreau , exprime en général une déchéance de certains avantages, de certaines facultés, dont une
partie perd le droit d'user par suite d'un fait, prévu par la loi. Nous l'employons ici pour indiquer l'exclusion d'écrire ou produire, après l'expiration des délais.
532 [» PARTIE I.IV. !!. - Mes tribuhaux ikfbrieors.
1er convaincu que le mode qu'elles ont prescrit esl extrêmement simple , et d'une évidente utilité.
439. Un tribunal peut-il ordonner un délibéré sans nommer un rapporteur?
Celle faculté lui est accordée par l'art. 116. Ainsi, dit M. Merlin , Nouveau Répertoire, au mot Délibéré , p. 413, aujourd'hui comme sous l'empire de l'ordonnance de 1667, il y a des délibérés sans nomination et des délibérés avec nomination de rapporteur. Les premiers consistent simplement à ordonner que les juges se retireront dans la chambre du conseil , pour y discuter l'affaire et recueillir les avis; les seconds sont ceux qui sont ordonnés en exécution de l'art. 93. (1).
[[Cette observation est reproduite, avec raison, par MM. Pigeac, Comm., t. 1, p. 250; Dalloz, t. 9, p. 322, n° 3, Thomine Desmazures, t. 1, p. 208; Boncenae , t. 2 , p. 308 , et Boitard, t. 1 , p. 384. ]]
[[ 43? bis. Le tribunal ne peut-il du moins ordonner la remise des pièces sur le bureau sans nommer un rapporteur?
Un arrêt de la Gourde Rennes du 17 mai 1811 (J. Av., t. 9, p. 18), semble décider qu'il ne le peut pas. D'après ce système, la faculté de se faire remettre les pièces n'existerait que pour le cas de délibéré avec rapport, et les juges qui n'ordonneraient qu'un simple délibéré ne pourraient pas recourir à ce moyen -si naturel d'éclaircissement. Nous ne croyons pas que le législateur l'ait jamais entendu de la sorte, il peut arriver que l'inspection des pièces soit utile à la décision des magistrats, sans que néanmoins la complication de l'affaire soit de nature à exiger le travail particulier d'un rapporteur : pourquoi priverait-on le tribunal du droit de séparer ces moyens l'un de l'autre , lorsque le premier lui paraît suffire ? Faudrait-il qu'il renonce à celui-ci, sous peine d'être soumis à celui-là?
Cette solution , consacrée par la Cour de cassation , le 31 août 1831 (J. Av., t. 41, p. 649), est confirmée par tous les auteurs ,qui ne l'ont pas même supposée contestable. ]]
[[43? ter. Le jugement qui ordonne un délibéré doit-il, à peine de nullité, indiquer le jour où le rapport sera fait ?
Les parties ou leurs défenseurs ayanlle droit d'assister au rapport (art. 111), et de signaler au président , dans des notes énoncialives, les omissions ou inexactitudes qu'ils prétendraient y avoir remarquées , il s'ensuit nécessai-
(1) Il est à remarquer qu'il n'esl pns nécessaire que les délibérés sans rapport soient vidés le même jour où ils ont été ordonnés f_ comme l'a jugé la Cour de cassation, le 23 ventôse an X : sous la nouvelle législation, retteqnestion n'en est plus une, suivant l'article ll6duCod.de proc. civ. ] ; en sorte que, dans le cas même où le tribunal aurait ordonné un délibéré pour prononcer le jugeaient sur-le-champ, il pourrait remettre cette prononciation à un autre jour; mais il semble qu'il doit alors, pour se confirmer à lart. 116, revenir à l'audience, après avoir
délil>éié à la chambre du conseil, et déclarer qu'il continue la cause à l'audience de tel jour, fi\é pour prononcer le jugement. Nous ne disons pas qu'à défaut de cette précaution lejugement doive être nul : l'art. ( 16 ne prononce pas, en ce cas, la peine de nul-] lité. Cependant, son vœu est que les parties! et leurs défenseurs soient instruits du jour où !e jugement sera prononcé, comme l'article 93 veut qu'ils soient instruits du jour du rapport. (Picea.0, t. 1, p. 361, et l'art. 116.) C r la Quest. 486 sous l'art. 116. 3
UT. VI. Des délibérés et instructions par écrit.— Art. 93 Q. 43» bis. 533 rement qu'ils doivent être prévenus du jour où ce rapport a lieu, et nous pensons, avec MM. Pickau, Cumin., t. 1 , p. 253 et 262; Dalloz, t. 9, p. 523, n°»l et 8; Thomihb Desmazures, t. 1, p. 208, et Boncenne, t. 2, p. 310, que, «elle garantie étant essentielle, son absence entraînerait la nullité du jugement.
Mais il ne nous paraît pas indispensable que celte indication soit faite précisément par le jugement qui ordonne le délibéré; elle peut l'être par un jugement postérieur, ou par un simple avis émané du président, et, dans tous les cas, on n'est pas admis à proposer son omission comme moyen de nullité, lorsqu'en fait on a assisté au rapport.
C'est la modification qu'adoptent les auteurs déjà cités, et la Cour de cassation, dans ses arrêts du 1er fév. 1820 (J. Av., t. 9, p. 23); 10 mai 1826 (J. Av., 1. 31, p. 137); 26 mars 1834 (J. Av., t. 46, p. 30O, et 17 juill. 1838 (J. Av., t. 55, p. 702).
La décision de la Cour de Rennes, en date du 31 juill. 1809 (J. Av.,\.9, p. 15), qui repousse la nullité dans tous les cas , comme n'étant pas prononcée par la loi , est évidemment trop absolue.
Quant au point de savoir si le jugement qui ordonne un délibéré sans rapport doit indiquer le jour où le jugement définitif sera rendu , V. la note de M. Carré sous la Quest. 437, et sa Quesl. 486 sous l'art. 116. JJ
43S. Quels sont les cas dans lesquels le Code exige un rapport , quoiqu'il n'y
ait pas délibéré?
Ce sont ceux qui ont été prévus par les art- 199, 202, 222, 280, 371, 385, 394, 539, 542, 562, 568, 668, 762,779, 856, 859, 863, 885, 891, 981, 987; mais il est à remarquer qu'on ne peut nommer de rapporteur dans les matières sommaires. (Voy., infrà, art. 95 et 405).
[[M. Pigeau, Comm.,t. 1, p. 251, enseigne aussi que les matières sommaires ne peuvent être mises en délibéré. (V., infrà, la note et la quest 448.)]]
439. Le jugement qui ordonne un délibéré est-il préparatoire?
Oui, de même que le jugement qui ordonnerait une instruction par écrit; car un tel jugement ne préjuge rien, ni pour les incidents, ni pour le fond; ce n'est qu'un règlement de simple instruction. {V. Demiau-Crouzilhac, p. 8'J ; Quest. de Lepace , p. 127, et les art. 451 et 452; V. aussi nos questions sur l'art. 111.)
[[ C'est aussi l'avis, et il n'est pas susceptible dedoule, de MM. Pigeai;, Comm., t 1, p. 251, Dalioz, t. 9, p. 523, n° 5, etlHOMiNE Desmazukks, t. 1, p. 208. M Dkmiac-Croiizilhac pense néanmoins, et avec raison, qu'on peut appeler d'un tel jugement, lorsqu'il a joint au fond des incidents qui, par leur nature, ne devaient pas être réservés, comme les déclinaloires, etc. ]]
[[ 439 bis. Le jugement qui ordonne un délibéré ou une instruction par écrit, doit-il être motivé?
De ce que ce jugement est préparatoire, M. Thomixe Desmazures,!. 1, p. 209. en conclut qu'il n'est pas absolument nécessaire de le motiver. Les motifs nous paraissent, au contraire, indispensables à toute espèce de jugement, et par conséquent à celle-ci. Seulement, le seul but qu'on. s'y propose étant d'ordonner une mesure d'instruction, les motifs peuvent n'être puisés que dans la nécessité ou du moins l'utilité de la prendre, comme nous le disons sous la Quest. 595. C'est l'avis de MM. Demiau-Crol/.iliiac. p. 89, cl Dalloz, t. 9,. p. 525,n" 16. ]]
lrt PARTIE. LIV.ll.— Des tribunal* menu-rus.
Akt. 94. Les parties et leurs défenseurs seront tenus d'exécuter !e jugement qui ordonnera le délibéré, sans qu'il soit besoin de le lever ni signifier (1), et sans sommation. Si l'une des parties ne remet point ses pièces , la cause sera jugée sur les pièces de l'autre.
Tarif, 90. — [Notre Coinm. da Tarif, t. I, p. 175 et I 76 , nos 4 à 15. ] — Corn m. sur l'art, préo-il. ni — Nos questions sur l'art. 95 — [Notre Dict. gén. de Pr., v's Conclusions, n" 10 ; Délibéré , nus "27, 34, 35.— Armand Dalloz, v° Instruction par écrit, n<>s 1 à 44. — Questions traitées : La défense de lever et signifier le jugement , et de faire sommation , n'est-elle faite que pour le cas où tous les avoués de la cause ont plis part â ce jugement? Q 440. — Un jugement qui ordonne un délibéré, soit sans rapport, soit sur rapport, terinine-t-i) l'instruction? Q. 441. — I.a constitution d'avoué faite pa' la partie défaillante , après le jugement qui ordonne le délibéré, a-t-elle l'effet de faire rétracter ce jugement, sans qu'il soit besoin de se pourvoir par opposition ? Q. 442. — Les parties peuvent-elles, après le jugement qui ordonne le délibère, former des demandes incidentes? Q. 443. — Un tiers peut- il ilit< rvenir sans le cours d'un délibéré 1Q .444. — Si, immédiatement après le jugement qui ordonne un délibéré, une partie ne remet pas ses pièces , cette négligence opère-l-elle forclusion ? Q. 445. ]
440. La défense de lever et signifier le jugement, et de faire sommation, n'cslelle faite que pour le cas où tous les avoués de la cause ont pris part à ce jugement?
C'est l'opinion de M. Demiac-Crouzilhac, p. 89. « Si, dit-il, le jugement qui « ordonne le délibéré a été rendu en défaut de quelque avoué, et que l'on de- « sirât mettre celui-ci dans le cas de fournir sa défense, pour éviter une op- « position au jugement à intervenir, rien n'empêche qu'on ne lui dénonce le « jugement de délibéré, sans cependant le lever, en lui indiquant le nom du « rapporteur et le jour auquel le rapport sera fait, avec sommation de remei- « tre son dossier, si bon lui semble. »
Ce tempérament nous paraît fondé sur l'esprit dans lequel a été rédigé l'art. 94 (2).
[[ Nous croyons aussi devoir l'adopter, avec M. Dalloz, t. 9, p. 525, n° 11.]]
A& fl. Un jugement qui ordonne un délibéré, soit sans rapport, soit sur rapport, termine-l-il l'instruction ?
Un arrêt de la Cour de cassation du 7 thermidor an 1 1 , rapporté au Journal du Palais, 3e éd., t. 3, p. 383, a jugé qu'après un jugement prononcé, les juges
(1) £ Mais le jugement définitif qui sera rendu plus tard , après le rapport , devra contenir mention du préparatoire, sans que néanmoins l'omission de cette mention pût devenir un moyen de cassation en faveur de la partie qui aurait pris ses conclusions, et assisté au rapport sans réclamation ; Cass., ■22 janvier 1838 {.J. Av., t. 55, p. 481).]
(2) Le jugement qui ordonne le délibéré, disait le tribun Faure, dans son rapport du
14 avril 1806, n'est suivi d'aucune forme; on ne le lève point , on ne le signifie point, on ne. l'ait aucune sommai ion , parce que ce jugement ne peut être ignoré ni des parties, ni de leurs défenseurs. Or, lorsque la partie ou son avoué laisse défaut, le motif de la loi cesse; et comme il est possible que, sur la connaissance de ce jugement , la partie constitue un avoué pour la défendre ou remettre
ses pièces au rapporteur, et que l'avoué déjà constitué fournisse celle défense ou fasse celte remise, il est juste d'autoriser au moins le dénoncé dont parle M. Demiau-Crouzilhac , mais sans signification du jugement; car celte signification ne pouvant apprendre autre chose que ce que le dénoncé fait suffisamment connaître, les frais seraient frustratoires (arl. 1031).
Il n'est pas besoin de dire que, dans le cas où, sur celte sommation, la partie ou son avoué n'agirait pas, elle n'a point l'effet «le rendre contradictoire le jugement qui intervient après délibéré : en d'autres termes, cette soiiiin.it ion a pour objet de prévenir autant que possible l'opposition; mais elle ne peut produire contre elle une fin de nonrecevoir.
TH. VI. Des délibérés ci instructions par cent. — Akt. ©4. Q. 4-fii. 535 ne doivent pas se dessaisir du jugement d'une affaire, encore que, dans l'intervalle qui s'est écoulé entre le' jugement qui prononce el celui qui vide le délibéré, la connaissance de l'affaire ait été attribuée à d'autres juges (1).
CC Trois opinions diverses se sont formées sur cet te question : celle de M. Carré, qui établit, à la note infiâ. une distinction entre le délibéré sur rapport, et le délibéré sans rapport, est partagée par M. Tiiobiine Desuazdrbs, 1.1, p. 209 et 210. M. Pigbau, Cumin-, t. 1 , p. 252, décide, sans distinction, que les, nouvelles conclusions, les demandes incidentes, les interventions, etc., sont admissibles dans le cours d'un délibéré quelconque. L'opinion de M. Pigeau nous semble au moins plus logique; car cet auteur démontre que la raison donnée parles auteurs précités pour admettre les conclusions et défenses nouvelles pendant le délibéré sans rapport, sont également applicables au délibéré sur rapport. Ces raisons consistent a dire que le délibère sur rapport ne termine pas l'instruction, puisque le jugement à intervenir peut, si les juges ne se sentent pas assez éclaires, ordonner une instruction supplémentaire, par voie d'enquête, expertise ou autrement. Or, assurément, il en est de même dans le cas d'un simple délibère.
Mais celte circonstance, qui se rencontre dans l'un et dans l'autre déli-
(1) M. Montai* ilie, en rapportant à son tour cet arrêt au t. 3 de son Dictionnaire de la Jurisp. de la Cour de eass., dit qu'il semble résulter de cette décision <|ue le jugement qui ordonne un délibéré a terminé toute instruction; question d'autant plus importante, ajoute- t-il, que de l>ons esprits sont, partagés sur la force et l'effet des jugements «pii niellent les causes en délibéré.
Il s'agissait, dans l'espèce, d'une contestntion entre des pêcheurs, relativement à dos dommages-intérêts ; la cause avait été portée .111 ti il>unal de commerce de Perpignan, qui, à s» m audience du 5 brumaire an X, mil la cause en délibère.
Le 2 frimaire an X, des prud'hommes pèrheurs sont spécialement nommés pour connaître de toutes contestations sur la pêche. Néanmoins, le tribunal de commerce, vidant le délibéré, le 5 frimaire, prononce entre parties.
Pourvoi en cassation. On soutient que, lis prud'hommes étant rélahlis et mis en activité lors du jugement du 5 frimaire, ils dessaisissaient nécessairement, el par le fait, les tribunaux île commerce.
Mais la Cour de cassation rejette ce pourvoi pour incompétence, attendu que l'affaire était déjà en délibéré lors du rétablissement des prud'hommes pêcheurs, et qu'ils n'étaient pas même en activité lors du jugement qui avait vidé ce délibéré.
Nous remarquerons que le délibéré dont il s'agit était un délibéré sans rapport, un délibéré île la nature de celui qu'autorise aujourd'hui l'art. 116 du Code de procédure. Or, un te! délibéré termine absolument l'in- Uruclion , puisque tous les nio\ ens ont été
épuisés devant le juge, qui n'a plus qu'à prononcer sa décision ; mais il n'en esl pas ainsi du délibéré sur rapport; le rapport est luimême un moyen d'instruction ; la cause est continuée jusqu'à ce qu'il ait été l'ait ; et il est si vrai que le jugement de délibéré ne la termine pas, qu'après le rapport qui se fait, à l'audience, conformément à l'art, lit, le tribunal, comme le remarque M .Piceau, t. 1 , p. 3G3, peut, s'il regarde le délibéré comme insuffisant pour pouvoir prononcer définitivement , ordonner une voie d'instruction quelconque', et même une instruction par écrit, suivant qu'il le croit convenable.
On ne peut donc tirer de l'arrêt de la Cour de cassation la conséquence (pie le délibéré dont il s'agit dans l'art. 93 du Code de procédure, c'est-à-dire le délibéré sur rapport, termine l'instruction; et telle nous paraît être l'opinion de M. Merlin , de M. Pigeau et de M. Demiau-Croiizilhac, à en juger par les solutions qu'ils ont données sur les questions qui vont êlre examinées.
Mais on cite encore un arrêt de cassation du 27 fructidor an VIII, qui a décidé qu'une affaire doit être jugée en l'état où elle se trouvait lorsqu'on a ordonné le délibéré ; eu sorte qu'on ne peut , depuis cet instant , prendre de nouvelles conclusions et produire de nouvelles pièces. Nous ne dissimulerons pas que telle était l'ancienne pratique (JSouv . Hépert.f \° Délibéré). Quoi qu'il en soil, par hs motifs ci-dessus exprimés, nous per» sisterons à penser que l'instruction n'est terminée que par le délibéré sans rapport.
[V.injfrà, nos questions sur l'ai t. 116, et !a note 2 de la Que.- 1. 137.)
[ /*. nos obsi i val ions au Uxte. 2
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bérénefait pas, selon nous, que l'un et l'autre laissent l'instruction en suspens. Autre chose en effet est l'instruction qui dépend des parties, autre chose est celle qui dépend du juge. La première se trouve nécessairement arrêtée, lorsque le tribunal, en déclarant qu'il va délibérer, prononce qu'elle est suffisante; on doit alors attendre sa décision dans le silence. La seconde peut toujours reprendre son cours à la volonté du magistrat ; alors, par le jugement qui l'ordonne, le délibéré se trouve vide, et les plaideurs rentrent en lice; mais il n'ap partient qu'aux juges du combat de la leur rouvrir. C'est ainsi que l'enseignent MM. Dalloz, t. 9, p. 525, n° 10; Boncenne, t. 2, p. 312 à 323, et Boitard,L 1 , p. 390, et que l'a jugé ia Cour de Caen, le 24 mars 1825 (/. Av., t. 29, p. 277). La Cour de Hennés, le 26 mai 1820 (J. Av., t. 15, p. 162), et la Cour de cassation, le 7 novembre 1827 (J. Av-, t. 34, p. 215), ont admis des conclusions ou des productions, entre le délibéré et le jugement, pourvu qu'elles ne renferment point de demandes nouvelles , et qu'elles ne soient que le développement des précédentes. Ces arrêts se sont fondés sur les principes posés par l'art. 464, en matière de demandes nouvelles. Nous ne les croyons pas applicables à laqueslion qui nous occupe. Sur l'appel, le procès recommence; voilà pourquoi tous les moyens nouveaux sont admis lorsqu'ils ne sont destinés qu'à soutenir les mêmes prétentions. Mais, après une déclaration de délibéré, ce ne sont pas seulement les demandes nouvelles, c'est même tout nom eau moyen de défense qu'on doit interdire, parce que le procès, une fois terminé, ne doit pas recommencer.
Une sommation d'avoir à déclarer si, ou non, on persiste à se servir dételle ou telle pièce, ne devrait exercer aucune influence : ici nous parlageons l'opinion émise par M. Carré, dans sa Quesl. 871.
On dirait en vain qu'il est bon de fournir aux juges les éléments propres n les éclairer, à quelque époque qu'on les découvre : ne faut-il pas cependant qu'il y ait un terme? Et sans cela ne dépendrait-il pas d'un plaideur de mauvaise foi d obliger les magistrats à différer de jour en jour leur décision, sous prétexte de nouveaux documents à fournir ? Evidemment ce terme ne peu l être mieux placé qu'au moment où les juges mettent la cause en délibère, soit qu'ils ordonnent un rapport, soit qu'ils se confient aux lumières de chacun d'eux. /'. d'ailleurs suprà la Quest. 414. ]]
44S. La constitution d'avoué, faite par la partie défaillante après le jugement qui ordonne le délibéré, a-t-clle V effet de faire rétracter ce jugement, sans qu'il soit besoin de se pourvoir par opposition ?
Nous pensons, avec M. Demiau-Crouzilh\c , p. 89, qu'il n'est pas nécessaire de former opposition à ce jugement , qui n'a rien statué au fond , et qui n'est» comme nous l'avons déjà dit , qu'un règlement d instruction.
Ainsi, la constitution d'avoué aura l'effet de faire rétraci ;r le jugement sur délibéré ; c'est à la partie la plus diligente , qui vraisemblablement sera le détaillant, comme le plus intéressé, à remettre placel, pour faire ordonner que la procédure prendra son cours, suivant que la cause sera, par sa nature, ordinaire ou sommaire (1).
(t) On sent que cotte solution, dont on peut voir le développement dans le Traité île M. Demiau, ne serait pas rigoureusement fondée en droit, si le jugement de délibéré terminait l'instruction; et cependant elle i si conforme à là raison et à la justice : elle
est conforme à la raison, car il y aurait cou Iradiction à ce que le juge prononçât sur l< délibéré contre une partie qui serait répuiét défaillante, et qui cependant aurait cessé di l'être ; elle est conforme à la justice, carelli tend à éviter un nouveau procès sur l'on-
TLT. VI- Des délibérés et instructions par écrit. — Art. O-i. Q. 444. 587 [[ Nous adoptons l'opinion de M. Carré, par les motifs indiqués à sa note. Le délibéré termine, il est vrai, l'instruction , ainsi que nous l'avons pensé sous la question précédente; mais, lorsque le défaillant comparaît, la procédure doit évidemment reprendre son cours ordinaire, elle défendeur doit être alors admis à faire valoir ses moyens dans des conclusions et dans des plaidoiries. ]]
44S. Les parties peuvent-elles , après le jugement qui ordonne le délibéré , former des demandes incidentes ?
( lui ; mais une demande de cette nature doit être portée à l'audience {Arg. de l'art. 358) , et il intervient jugement , qui prononce au préalable sur l'incident , Si le juge n'estime pas nécessaire de le joindre au principal, ou qui , dans le cas contraire, ordonne un délibéré qu'il joint au premier. (V. Nouv. Répert. de M. Merlin , au mot délibéré , p. 413, et Piceao, t. 1, p. 392) (1).
[[ Notre solution de la Quest. 441 indique que nous n'approuvons pas celle-ci. 13
444. Un tiers peut-il intervenir sous le cours d'un délibéré P
Oui ; mais deux eboses sont à remarquer: premièrement, si les parties principales consentent à l'intervenant la faculté d'intervenir, l'intervention est jugée sur le délibéré avec l'instance principale, sans qu'il soit besoin de jugement de jonction ; car le consentement des parties autorise suffisamment le rapporteur à comprendre l'intervention dans son rapport , et le juge à y statuer dans son jugement ,en énonçant ce consentement. Ici, un jugement de jonction serait en pure perte, puisqu'il n'est ni nécessaire ni utile. Deuxièmement, si au contraire la faculté d'intervenir est contestée, l'incident est porté à l'audience (Arg. de l'art. 338) ; l'intervenant y est jugé recevable ou non recevable. Dans le premier cas , on joint le fond de l'intervention à l'instance principale , pour être statué ensemble sur le tout; dans le second, l'intervenant est écarté de la cause, et le délibéré; est jugé entre les parties principales seulement.
Mais il faut remarquer que l'art. 350 porte que l'intervention ne pourra retarder le jugement de l'action principale, quand elle sera en état. Or, d'après l'art. 343, l'instance est nécessairement en état , quand elle est mise en délibéré : si donc le jugement de l'intervention au fond nécessitait quelques instructions, il n'y aurait pas lieu à la joindre au délibéré. (F. Picead, t. 1, p. 397 et 398, et nos questions sur l'art. 343.)
[[ Nousnc pouvons, d'après les principes exposés sous la Quest. 441 , ad-
posilion que le prétendu défaillant ne manquerait pas de former contre le jugement délinitif.
(I) a Mais, ajoute M.Pigeau. il faut, pour « celte jonction, distinguer entre ledélibéré <t sans rapporteur, et le délibère avec rap- « porteur. Dans le délibélé sans rapporo leur, la cause sur l'incident est continuée « au jour indiqué pour la cause principale, « pour être statué sur le tout par un même a jugement. » C'est-à-dire qu'en ce cas il y a toujours lieu à la jonction, encore bien que l'incident put être jugé séparément ; tandis <pi<-, dans le délibéré avec rappor-
teur, il devient nécessaire de prononcer définitivement, dès qu'il est possible, afin de ne pas charger inutilement If. rapport d'un incident qui peut être vidé de suite.
On voit, parce qui précède, que M. Pigeau est bien loin déconsidérer un délibéré comme terminant l'instruction, puisqu'il admet les demandes incidentes, même sous le cours d'un délibéré sans rapport. Pour nous, nous persistons à croire que le délibéré sans rapporteur la termine, et qu'une partit- serait fondée à s'opposer à la jonction.
[ V. nos observations sur la Quest. 441.]
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mettre l'intervention sons le cours d'un délibéré; notre opinion a été sanctionnée par la Cour d'Orléans , le 15 janvier 183:3 (J. Av., t. 49, p. 624) , el par ta Cour de cassation , le 17 janvier 1826 (J. Av., t. 30, p. 391). 33
445. Si, immédiatement après le jugement qui ordonne un délibéré, une partie ne remet pas ses pièces , cette négligence opère-l-elle forclusion ?
Tant que le rapport n'est point fait, ou que le jugement n'est pas prononcé, dit M. Delaporte, t. 1, p. 106, la partie en retard peut remettre ses pièces au rapporteur ; mais on sent que cette remise , faite dans l'intervalle du rapport au jugement, n'oblige point le rapporteur à faire un nouveau rapport; elle ne peut être utile que pour l'instruction du tribunal , que l'on met à portée d'examiner les pièces en délibérant.
[[ Celte solution nous parait juste, "il
Art. 95. Si une affaire ne paraît pas susceptible d'être jugée sur plaidoirie ou délibéré, le tribunal ordonnera qu'elle sera instruite peuécrit (1), pour en être fait rapport (%} par l'un des juges nommé par le jugement.
Aucune cause ne peut être mise en rapport qu'à l'audience et à la pluralité des voix.
;nt. du Tarif l I, p. 177 et 17S, n03 IG à 22] — Ordonu- de 1667, lit.
:5et ^.446.
— l.e rapporteur doit-il être clioisi parmi les juges qui oui assislé au jugement? Q. 446 bis. — Si le jugement qui ordonne le délibéréou l'instruction par écrit n'av;.il pas été rendu à l'audience , ce jugement serait-il nul? 0.447. — Kst-il des cuises qui ne puissent eire instruites par écrit 1 £ 1 es défi u! s , les matières sommaires , sont- ils susceptibles, soit de l'instruction par écrit soit du délibère sur rapport. ] Q. 448. — Est-il des causes qui soient nécessairement soumises a l'instruction par écrit? Q. 448 bis. — le tribunal , au lieu d'ordonner que la cause sera instruite par écrit, sur le rapport d'un juge nommé à cet effet, pourrait-il prononcer un renvoi devant des arbitres ou des jurisconsultes pour avoir leur avis? Q. 449 3
LXXV1. L'art. 95, et ceux qui le suivent jusqu'à la fin du présent litre ,
prescrivent les règles et les formalités de l'instruction par écrit, qui . comme nous l'avons dit p. 234, peuvent être ordonnées dans les allaites tellement compliquées que des développements écrits peuvent seuls les éclaircir. En vain voudrait-on se contenter delà plaidoirie des défenseurs : en pareil cas, les explications verbales , loin d'apporter la lumière , augmenteraient l'obscurité , et la loi ne pouvait prendre trop de précautions pour s'assurer que chacun des juges sera parfaitement instruit de la contestation qui lui est soumise. \u milieu d'un tel labyrinthe , l'instruction par écrit était indispensable : c'est contre l'abus qu'il fallait se mettre en garde, et le législateur n'a rien négligé pour que ce mode fût toujours utile et jamais abusif. 11 n'est point à craindre qu'il soit ordonné sans un juste motif (V. l'nrt.95, et le commentaire sur l'art. 93 , et l'on a réglé avec soin, et abrégé , autant qu'il était possible, les délais d'attaque et de défense ; on a pris garde de fixer des délais trop courts : ils eussent produit le même effet que s'il n'en eût point été prescrit; car il eût été nécessaire d'aller au delà, et une fois qu'ils eussent été franchis, il eùl été
(\) Instruire : y . au lit. III, cequ'on entend i commis fait à ses collègues dos pièces, faits par instruction en général, v\.suprà,\i. 530, el moyens du procès, sans toutefois ouvrir ce qu'on entend par ces mois instruire par i son avis. Seulement le rapporteur opine le écrit. i premier, lors de la délibération. [Règl. rfu
(2) Rapport. C'est un résumé que le juge | 30 mars 1808. ail. 35.)
TIT. VI. Des délibérés et instruction pm cent. — Art. Î)Z>. Q. 4-4». 539 impossible de prévoir où l'on se fût arrêté, (llapp. au Corps législ. ; V. la netc sur l'art. 105.)
446. En quoi et par quel motif l'art. 95 est-il applicable aux délibérés?
Cet article est applicable aux délibérés sur rapport, en ce qu'ils doivent être ordonnés à l'audience et a la pluralité des voix, parce qiï il prescrit qu'aucune cause ne peut être mise autrement en rapport. Or, par le délibère dont il s'agit en l'art. 93, on met la cause en rapport.
[[ On peut lire dans le même sens, que personne ne conteste, MM. Pige'.u, Comm., 1. 1, p. 250, et Daixoz, t. 9, p. 522, n° 4. 11
[[ 446 bis. Le rapporteur doit-il cire choisi parmi les juges qui ont assisté au
jugement ?
Oui , en matière de délibéré, puisqu'il s'agit de résumer l'instruction qui a déjà eu lieu et qui est close.
Non , en matière d'instruction par écrit , puisque ce qui est passé n'a plus d'importance, et que , tout commençant sur de nouveaux errements, le rapporteur trouvera, dans linstruction postérieure au jugement, qui l'ordonne, tout ce qui est nécessaire pour l'éclairer.
Telle est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazcres , t. 1, p. 212.
Au surplus, le juge suppléant qui a assisté au jugement pour compléter le nombre requis, peut être nommé rapporteur, Cass.,27 juin 1827 (J. Av., t. 33, p. 273); il en serait autrement si sa présence était surabondante; Cass. 23 avril 1827 (J.Av., t. 34, p. 41). Pourraient même être nommés , les juges auditeurs qui, par leur âge, n'auraient pas encore voix déliberative; Cass., 12 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 287). Le même arrêt juge que, dans ce cas et par le seul fait de celte nomination , ils acquerraient le pouvoir de délibérer. Aucun texte de loi ne justifie cette décision que nous ne saurions approuver.
Mais si le juge auditeur avait, par son âge, voix déliberative, peu importerait qu'on ne lui eût, par erreur, attribué, dans le texte ou la copie du jugement, que voix consultative, le jugement auquel il aurait participé n'en serait pas moins valable; Cass., 18 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 295). 3]
443. Si le jugement qui ordonne le délibéré ou l'instruction par écrit n'avait pas été rendu à l'audience, ce jugement serait-il nul ?
L'art. 9 du lit. 11 de l'ordonnance de 1667 prononçait formellement la nullité. Le Code de procédure garde le silence a cet égard , et l'art. I03J défend aux juges de suppléer les nullités des exploits ou actes de procédure.
Quoi qu'il en soit, nous pensons, avec M. Delaporte , t. 1, p. 110 , et les auteurs du Praticien , t. 1, p. 359, aux notes , que, la loi défendant de rendre jugement autrement qu à l'audience, la nullité devrait être prononcée (1).
Ct Cela nous parait évident. ]]
â48. Est-il des causes qui ne puissent être instruites par écrit? [[ Les défauts , les matières sommaires, sonl-ils susceptibles, soit de l'instruction par écrit, soit du délibéré sur rapport '! 11
L'art. 10 du tit. 17 de l'ordonnance de 1667 défendait d'ordonner l'instruction par écrit dans les matières sommaires. Noire Code ne contient pas ex-
'1) Nous donnerons, sur l'art. 1030, ilrs explications qui temlent à justifier cetti opinion.
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pressémcnt la même défense. Cependant l'art. 405, semblable à l'art. 35 du titre précité de l'ordonnance , porte que ces matières seront jugées à l'audience , après les délais de la citation échus , sur un simple acte, sans autres procédures ni formalités. De là M. Deiaporte , t. 1 p. 106; M. Piceau, t. 1 , p. 361, et les auteurs du Praticien, t. 1, p. 358, concluent qu'elles ne peuvent être instruites par écrit , et qu'il en est de même dans les cas où le Code veut que l'on juge sommairement; par exemple, dans l'espèce des art. 172, 521,587 et 382. La règle générale, disait Jousse,sur l'art. 7 du lit. 14 de l'ordonnance, c'est que tout ce qui peut être jugé à l'audience doit y être jugé. Or, les affaires sommaires , qui ne sont réputées telles qu'en raison de leur simplicité , et qui souvent exigent de la célérité, n'ont pas besoin et s'accommoderaient mal des longueurs et des formalités d'une instruction par écrit : elle ne peut convenir que dans les affaires obscures et difficiles (1).
(1) Jousse, sur le même article, citait encore les défauts comme ne pouvant être l'objet d'une instruction par écrit; mais, suivant les auteurs du Praticien, p. 358, aux notes, on pourrait ordonner un appointement à mettre, conformément à l'art. 150.
Nous remarquerons que ces auteurs semblent appeler appointement à mettre le jugement qui ordonne un délibéré sur rapport. Or, l'art. 150 ne parle point, suivant nous, d'un tel délibéré; il dit seulement que les juges pourront faire mettre les pièces sur le bureau, pour prononcer le jugement à l'audience suivanle; et de là nous concluons que non-seulement les défauts ne peuvent èlre instruits par écrit, mais encore que la loi n'autorise qu'un simple délibéré sans rapport, un délibéré de la nature de celui dont parle M. PlGEAU, t. 1, p. 361, art. 2.
[C'est aussi l'opinion de MM. Favard de LANGLADB, t. 3, p. 87, et DALLOZ, t. 9, p. 525. n° 17; nous pensons, au contraire, que les magistrats peuvent s'éclairer par tous les moyens que leur offre la procédure. V. no- Ire Quest. 619 à la note, t. 2, p. 27.]
Cette observation nous conduit à examiner si les matières sommaires, à l'égard desquelles nous venons de dire que l'instruction par écrit ne peut avoir lieu, admettent du tuo'.ns le délibéré sur rapport. M. Delaporte tire une induction pour la négative de l'art. 405. Nous pensons que cet article et les mot ifs qui excluent l'instruction par écrit, militent également contre le délibéré sur rapport.
[Mais M. Boncennb, t. 2, p. 321, enseigne que le délibéré sur l'apport peut avoir lieu dans les matières sommaires, et 'I appuie cette opinion, qui nous parait exacte, île l'autorité de M. I.ocré, dont il cite le passage ainsi conçu :
u II ne faut pas confondre le délibéré avec l'instruction par écrit : l'art. 95 du Code de procédure, les en distingue et les assiin le à
la défense verbale, lorsqu'il dit « si une of— u faire n'est pas susceptible d'être jugée sur « plaidoirie, ou délibéré, le tribunal oidon- « nera qu elle sera instruite par écrit, pour « en être fait rapport par l'un des juges tr nommés par le jugement. »
« Qu'est-ce en effet qu'un délibéré?
« L'art. 93 en donne la définition suivante : « Le tribunal pourra ordonner que « les pièces seront mises sur le bureau, pour o en èlre délibéré au rapport d'un juge « nommé par le jugement, aiec indication « du jour auquel le rapport sera fait. »
« Or, à moins de vouloir que la justice prononce en aveugle, il est impossible de refuser à tel tribunal que ce soit, la faculté d'examiner à loisir les pièces dont une lecture rapide ne lui permet point de saisir les rapports et l'ensemble, et de commettre un de ses membres pour lui en rendre compte. Ce n'est point là une instruction écrite, puisque ladifense ne se fait point par écrit.
« L'art. 93 est donc applicable aux tribunaux de commerce, ainsi que l'art. 94, qui porte : « Les parties et leurs défenseurs se- '< ront tenus d'exécuter le jugement quior- « donnera le délibéré, sans qu'il soit besoin « de le leur signifier, et sans sommation : si t lune des parties ne remet point ses pièces, « la cause sera jugée sur les pièces de m rautre. »
« Les délibérés ainsi ordonnés par les tribunaux de commerce, ne différent du renvoi devant les arbitres, qu'en ce que dans ceux-ci ce sont des tiers qui examinent les pièces et donnent leur avis, au lieu qu'ici c'est un membre du tribunal. D'où l'on peut inférer que les tribunaux de commerce ont également le droit de recourir à l'un et a l'autre moyen, u
Un arrêt de la Cour de cassation An 5 juin 1839 {J. P., t. 1 de 1839, p 655' , a jugé qu'en pffe! Ls matières sommaires sont susceptibles ilu délibéré sur rapport]
TU'. VI. Des délibères el instruction par écrit. — Art. »S. Q. 449. 54t
CC MM. Favaiid de Lvaclade , t. 3, p. 87, et Dalioz, t. 9, p. 525, n° 15, professent la même doctrine. C'est aussi ce que nous avons dit dans notre commentaire du Tarir, t. 1, p. 177 et 538. ]]
[[ 449 bis. Est-il des causes qui soient nécessairement soumises à Vinstruclion
par écrit ?
Oui, et ce sont : 1° les instances relatives à la perception des droits d'enregistrement, conformément à l'art. 17 de la loi du 27 ventôse an 9;
2° Celles qui intéressent le fond du droit en matière de contributions indirectes.
Ces causes veulent être instruites sur simples mémoires , et sans plaidoiries, sans que néanmoins elles soient assujetties aux formes du présent titre : il existe à leur égard des lois spéciales auxquelles il faut se conformer.
La Cour de cassation a jugé plusieurs fois qu'il y avait nullité des jugements rendus en contravention à ces règles. Voir, sur ce point, les nombreux arrêts rapportés ou indiqués au J. Av., t. 9, p. 13, v° Délibéré , n° 4. Foy. aussi M. Piceau, Comm.,t. \, p. 253 et 254.
[Néanmoins, cette énonciation oui les avoués des parties , insérée dans \\\\ jugement en matière de contributions indirectes, ne suffit pas pour constater que le jugement a été rendu sur plaidoiries, et par conséquent en contravention à la loi ; Cass., 25 juin 1821 (J. Av., t. 23, p. 249); 20 mars 1826 (J. Av., t. 31, p. 78), et 1er août 1836 (J. Av., t. 51, p. 687).
Les causes qui intéressent le domaine de l'État , et dont la poursuite est attribuée aux préfets, peuvent aussi être instruites sur simples mémoires respectivement signifiés, mais ce n'est là qu'une faculté qui n'exclut point l'usage des plaidoiries comme l'ont jugé les Cours de cassation , le 7 déc. 1825 (/. Av., t. 30, p. 376); de Limoges, le 13 mai 1828 (J. Av., t. 37, p. 43); de Colmar, le 8 janvier 1830 (J. Av., t. 38, p. 325): de Bourges, le 7 février 1828 (J. Av., t. 37, p. 121), et de Nancy, le 28 mars 1831 (J. Av., t. 40, p. 228). ]]
449. Le tribunal , au lieu d'ordonner que la cause sera instruite par écrit, sur le rapport d'un juge nommé à cet effet, pourrait-il prononcer un renvoi devant des arbitres et des jurisconsultes, pour avoir leur avis ?
Dans certains cas, disent les auteurs du Praticien, t. 1, p. 359, aux notes, le tribunal renvoie devant des arbitres ou des jurisconsultes , pour avoir leur avis ; mais la loi autorise-t-elle ce renvoi ? Nous avons eu occasion d'examiner celte question dans le Journal des arrêts de la Cour de Hernies, t. 1, p. 486, aux notes , et nous nous sommes expliqué comme suit :
• Nous rappelons que l'usage avait introduit, sous l'empire de l'ordonnance, le renvoi devant des arbitres qui pouvaient être choisis par le tribunal , soit parmi des avocats, soit parmi d'autres personnes, qui examinaient l'affaire et donnaient un avis sur lequel le tribunal prononçait ensuite ce qu'il croyait devoir appartenir.
« Cet usage est attesté par M. Pigeau, qui, dans son ancien Traité de la Procédure (foy. 1. 1, p. 217), établit les règles et indique les effets de ces renvois.
«On convient que cet usage pouvait présenter des avantages ; mais le Code ne l'ayant point consacré, il nous semble abrogé par son silence même, et par l'art. 1041. Le juge ne peut d'ailleurs, sans occasionner des frais frustratoires, suppléer au mode d'instruction que la loi ne prononce point. D'un autre côté , l'on peut dire que les parties qui sont en présence des juges que la loi leur a donnés , ont droit d'exiger qu'ils prononcent sur leur contesta-
si:
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lion, sans influence de qui que ce soit. Aussi M. Pigeau, qui, dans son nouveau Traité, a conservé tout ce qui , dans son ancien, pouvait s'accommoder au Code actuel , a-l-il supprimé tout ce qu'il avait dit relativement à de tels renvois, que la loi n'autorise qu'en matière de commerce, et dans les cas qu'eLle exprime. » (Code de proc, art. 429; Code de comm., art. 51.)
CL L'opinion de M. Carré nous a toujours paru la seule légale , quoique en fait les tribunaux civils méconnaissent souvent ce principe. V. nos Quest. llôs et 1533. 33
Art. 96. Dans la quinzaine de la signification du jugement, le demandeur fera signifier une requête (1) contenant ses moyens ; elle sera terminée par un état des pièces produites au soutien
Le demandeur sera tenu , dans les vingt-quatre heures qui suivront cette signification , de produire (2) au greffe et de faire signifier l'acte de produit (3).
Tarif, 70, 73. 78, 91. — £ Notre Comin. du Tarif, t. 1, p. 178 et 179, n°3 23 à- 28 3 — Infrà, art. loi.
— T Notre Dict. géi». de Proc, v° Délibère, nos 15. 16, 24. — Arm Dalloz, v» Inttiucrioii par écrit . nos 54 a 61. — l.ocré, t. îi, p. 416, n° 61. — Questions traitées: l.a signification du jugement qui ordonne l'instruction par écrit appartient-elle au demandeur? Q. 450 — La signification du jugement se fait-elle d'avoué à avoué? 0.451. — S'il y a des parties défaillantes , est-il permis de leur faire séparément la signification delà requête contenant les moyens, et celle de l'acte de produit ? Q, 452.
— Si, dans le cours de l'instruction par écrit . une partie défaillante constitue avoué, faut-il obtenir un jugement qui déclare que cette instruction sera continuée avec cet avoue? Q. 4 53. — Est-on obligé de coter les pièces, c'est-à-dire de les numéroter alphabétiquement, tant dans l'état que sur le dos des pièces qu'il indique? Q. 454. — Doit-on nécessairement renfermer tous les moyens dans une requête , en sorte qu'on ne puisse en présenter une seconde par forme de supplément? Q. 455.]
450. La signification du jugement qui ordonne l'instruction par écrit appartient-elle exclusivement au demandeur?
La loi ne le dit point ; elle dispose seulement que le délai qu'elle accorde au demandeur, pour instruire et produire, court du jour de la signification du jugement. 11 paraît résulter de là que la partie la plus diligente a le droit de faire cette signification. {F. Demiau-Crouzuhac , p. 90 et 92.)
fX Cet avis , que nous partageons , est aussi celui de MM. Favard de Laivclade , t. 3, p. 87; Dalloz , t. 9, p. 525, n° 18; Thomine Desmazures, t. 1, p. 212; Boxcenne , t. 2, p. 327, et Boitard , t. 1, p. 391. ]]
451. La signification du jugement se fait-elle d'avoué à avoué ?
Oui ; mais s'il y a des défaillants qui n'ont pas constitué avoué, elle doit leur être faite à personne ou domicile. (F. le même auteur, p. 90.) CC Même assentiment de la part des mêmes auteurs. 33
45£. S'il y a des parties défaillantes , esl-il nécessaire de leur faire séparément la signification de la requête contenant les moyens, et celle de l'acte de produit ?
11 n'est pas douteux que cette double signification doit être faite aux défail-
(1) Requête. C'est une demande molivée adressée à la justice; elle diffère de tous les actes par lesquels on prend des conclusions devant elle, en ce qu'elle est nommément faite au juge.
(2) Produire, c'est déposer au greffe, pour mettre entre les mains du juge.
(3) Acte de produit ou de production ; c'est l'acte par lequel on déclare à la partie adverse que l'ona niissa production au greffe avec sommation a cetle partie d'y mettre la sienne, et même de fournir ses contredits.
TIT. VI. Des (Htibétès et instruction poi écrit.— .Ut. îîî». Q. -555. S43
lants;car ils ont le droit de constituer avoué el de contredire aussi longtemps que les délais ne sont pas expires : il faut donc les constituer en demeure de toute défense (1).
[[ C'est aussi notre opinion. ]]
453. Si j <Uins le cours de l'instruction par écrit . une partie défaillante constitue avoue, faut-il obtenir un jugement qui déclare que cette instruction sera continuée avec cet avoué ?
M. Demiau-Crouzilhac pense qu'il est nécessaire d'obtenir un pareil jugement , qu'il appelle de pure forme , et par lequel le tribunal déclare que l'instruction sera continuée avec l'avoué nouvellement constitué , en ce qui reste à faire avee lui , le défaut lié; c'est-à-dire qu'on statuerait , en jugeant le fond , sur les dépens du defaid , pour savoir qui devra les supporter . et quelquefois sur le mérite du jugement de jonction du défaut , s'il était anticipé ; ce qui n a aucune influence sur la procédure en totalité, mais sur cette partie seulement, qui n'est qu'une branche indépendante du corps entier.
Nous ne croyons pas cette opinion fondée.
En effet , le Code ne nous paraît point admettre ce jugement de pure forme qu'exige M. Demiau ; et nous croyons , au contraire , d'après la solution donnée au numéro précédent, que le jugement qui ordonne l'instruction par écrit devant, être signifié aux défaillants, ils se trouvent suffisamment avertis de se détendre et de produire.
Si donc ils constituent avoué sur celle signification , rien n'empêche que l'avoué du défendeur ne procède de suite contradicloirement avec l'autre , sans qu'il soit besoin que le tribunal l'ordonne , et sauf à lui à statuer sur les frais du défaut en jugeant le fond. Un jugement dépure forme est frustraloire, puisqu'il est inutile.
[[ lVmis nous rangeons à l'avis de M. Carré. (F. la note sous la Quest. 448.) M. Favakd de Lakglade , t. 3, p. 87, admet l'instruction par écrit en cas de défaut-joint seulement. 33
4541. Est-on oblige de coter les pièces , c'est-à-dire de les numéroter alphabétiquement , tant dans l'état que sur le dos des pièces qu'il indique?
Ce mode avait été prescrit par plusieurs ordonnances; mais le Code ne l'indique pas : il convient néanmoins de le suivre , comme offrant un moyen plus facile de retrouver les pièces. (V. Jocsse, sur l'art. 33 du tit. 11 de l'ordonnance de 1607.)
[[Celte précaution est sage. On pourrait aussi suivre Tordre chronologique]]
455. Doit-on nécessairement renfermer tous les moyens dans une seule requête, en sorte qu'on ne puisse en présenter une seconde par forme de supplément ?
11 serait beaucoup plus régulier , disent les auteurs du Praticien, t. 1,
(1) Mais scraien'-ils fondés à faire considérer comme nulle la signification qui leur aurait été faite simultanément île la requête et de l'acte de produit ? On oit, pour l'affirmative, que l'art. 96 exige, sans distinction, deux significations et un délai de 24 heures entre elles. Cependant, M. Demiau-Crouzilhic, p. 91 , dit formel I cment que, s' il y a des parties défaillantes, on n'a pas besoin de
leur faire des significations en détail, surtout si leur domicile est éloigné; mais qu'on leur signifie en même temps ta requête et l'état des pièces, copie de l'acte de signification qui a été faite aux avoués, et copie de la sommation de produire, afin quelles n'en ignorent. Le texte de la loi nous seuil)le évidemment en opposition avec ceV.a opinion.
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p. 3G2, de renfermer tous les moyens dans une seule requête ; mais ce q'csl pas, suivant eux, une obligation rigoureuse; et conséquemment ils estiment qu'on peut présenter une requête supplétive , pourvu toutefois que la quinzaine ne soit pas expirée. Nous partageons cette opinion , parce que le Code ne défend pas ce supplément ; mais nous pensons , d'après l'art. 105 , que les (rais de ces moyens supplétifs et de leur signification ne devraient pas passer en taxe.
CC Ainsi le pensent MM. Pigeait, Comm., 1. 1, p. 455 ; Favard de Langlade, t. 3, p. 87 ; Dalloz, t. 9, p. 526, et leur avis , que nous partageons , a été consacré par la Cour de Rennes, le 6 mai 1813 (J. Av., t. 9, p. 22). ]]
Art. 97. Dans la quinzaine de la production (1) du demandeur au greffe , le défendeur en prendra communication , et fera signifier sa réponse avec état au bas des pièces au soutien ; dans les vingt-quatre heures de cette signification , il rétablira (2) au greffe la production par lui prise en communication , fera la sienne et en signifiera l'acte.
Dans le cas où il y aurait plusieurs défendeurs , s'ils ont tout à la fois des avoués et des intérêts différents , ils auront chacun les délais ci-dessus fixés pour prendre communication , répondre et produire : La communication leur sera donnée successivement, à commencer par le plus diligent (3) .
Tarif, 70, 73, 91.— £ Notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 179 à 181, nos 29 à 37.]— Code de proc, art. 100, 189, 524. — [Noire Dict. gén.de proc.,v° Délibéré, nfi! 17 à 19, 26. — Ann. Dalloz, v° Instruction par écrit, n" 62 à 67. — I ocré, t. 21, p. 74 et p. 416, n° 62. — Questions traitées : De ce que l'art 97 dispose i|ue le défendeur prendra communication , doit-on conclure qu'il y soit rigoureusement obligé? Q. 456. — Comment et à qui donne ton la communication , lorsqu'il y a plusieurs défendeurs ayant des avoués différents? $.457. — Comment se calculent les délais pour produire, lorsque le demandeur ne remet pas ses pièces au greffe , et qu'il y a plusieurs défendeurs ayant des avoués et des intérêts différents? (2.458. — Lorsqu'un des défendeurs a fait sa production, chacun des autres défendeurs peut-il en prendre communication? (2.459.— I.e Iribunai pourrait-il proroger, pour motifs légi limes, le délai fixé pour produire ? Q. 460. — La forclusion, en matière d'instruction par écrit , estelle une exclusion de produire aussi absolue que la forclusion eu matière d'enquête ? Q. 461 .]
456. De ce que l'art. 97 dispose que le défendeur prendra communication , doiton conclure qu'il y soil rigoureusement obligé?
Le défendeur est évidemment le maître de prendre ou non communication des pièces produites par le demandeur , puisque cette communication n'est prescrite que dans son intérêt. 11 pourra conséquemment produire , dans le délai que la loi lui accorde, encore bien qu'il n'ait point usé delà faculté de prendre communication. Si la loi est conçue en termes impératifs , c'est pour exprimer que le défendeur n'est reçu à prendre la communication et à pro-
(1) Production. C'est l'ensemble «les titres, pièces et écritures produits dans le procès par écrit.
(2) Rétablira. Il peut donc prendre les pièces au greffe et lesavoirà sa disposition. —(Art. 106, 108, 115.)
[Sauf bien entendu l'exception portée par l'art. 189 du Code de proc. civ. pour les jjjices dont il n'y .1 pas minute, ainsi que cela résulte dos observations du tribunal
{V. I.ocré, t. 21, p. 74 et 416, n° 62\ et que le font remarquer MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 87; Tuomine Desmazures , t. 1, p. 216, et Pigeau, Comm., t. 1, p. 259. F. notre Quest 792.]
(3) Le plus diligent. On nomme ainsi une des parties qui agit la première pour une procédure quelconque que chacune d'elle» a le droit de faire.
T1T. VI. Des délibéies el instructions par écrit. — Art. »?. Q. 4ttO 545 duire ensuite , qu'autant qu'il se douve dans le délai fixé par l'art. 97. [V. Db-
MIAU-CrOUZIMIAC, p. 920
[[ Ceci ne peut souffrir de difficulté. ]]
451?. Comment cl à qui donne- t-on la communication, lorsqu'il y a plusieurs défendeurs ayant des avoués différents ?
L'article résout positivement celle question pour le cas où les défendeurs ont des intérêts différents; mais il garde le silence relativement à celui où les défendeurs n'ayant qu'un même intérêt, ont cependant constitué des avoués différents. Dans ce cas , il résulte évidemment de l'art. 97 qu'il n'y a lieu qu'à une seule communication et à un seul délai ; et de là dérive la question cidessus posée. Comment et à qui cette communication sera-t-elle donnée? La solution de cette question se trouve dans les art. 526 et 529, qui s'explique sur un cas analogue; il dispose que les oyant-compte ayant même intérêt doivent nommer un seul avoué, et que, s'ils en ont constitué plusieurs, la copie du compte el la communication des pièces justificatives doivent être données à Y avoué le plus ancien seulement , s'ils ont le même intérêt. (K. Pigeau , t. \, p. 384; Delaporte, t.l, p. 112)
[[C'est aussi ce qu enseignent , avec raison, MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 255; Favard de Lanclade, t. 3, p. 88;Dalloz, t. 9, p. 526, n° 22, et Boncenne, t. 2, p. 329. ]]
458. Comment se calculent les délais pour produire, lorsque le demandeur ne remet pas ses pièces au greffe , et qu'il y a plusieurs défendeurs ayant des avoués et des intérêts différents ?
Par une conséquence de l'art. 98 , chaque défendeur remettrait sa production au greffe , à l'expiration du délai qui était accordé au demandeur.
[[ En effet , comme il n'y a pas de communication qui doive être faite séparément à chacun des défendeurs , les délais qui leur appartiennent n'ont pas besoin d'être successifs : ils doivent être simultanés. C'est aussi l'avis de M. Dalloz, t. 9, p. 526, n° 23. ]]
459. Lorsqu'un des défendeurs a fait sa production , chacun des autres défen-
deurs peut-il en prendre communication ?
Oui, si les intérêts des divers défendeurs sont différents ; car , en ce cas , ce sont autant d'adversaires qui ont besoin de prendre communication respective des pièces qu'ils ont produites. (K, sur les deux questions précédentes , les Quest. de Lepage , p. 129 et 130.)
[[ Ainsi le pensent encore MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 88, et Dalloz, t. 9, p. 526, n- 24. ]]
400. Le tribunal pourrait-il proroger, pour motifs légitimes, le délai fixé pour
produire ?
Rodier, sur l'art. 12 du tit. 11 de l'ordonnance de 1667, s'exprime ainsi : « L'ordonnance n'a fixé qu'un délai de huit jours pour produire, et un au- « fre pareil délai pour contredire, parce qu'elle a présumé que ce délai serait « communément suffisant ; mais lorsqu'il y a des affaires trop considérables « et trop chargées pour pouvoir fournir les instructions et réponses dans les « huit jours , ou parce que les avocats ne peuvent y vaquer tout d'abord , on t obtient facilement, ou du rapporteur ou de la chambre, une prorogaliou t de délai , ou l'on use de quelque chicane pour se la procurer. »
Tosi. 1. 35
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C'est, suivant nous, pour prévenir de telles chicanes, et empêcher les nvoués de couvrir leur négligence de prétextes quels qu'ils soient , que le Code a étendu le délai ; ol conséquemment nous ne pensons pas qu'il soit dans son esprit d'accorder au juge la faculté de proroger ; ainsi, le défaut de produire, sur quelque motif qu'on le fonde, nous paraît entraîner la forclusion. (Voy. Praticien, t. 1, p. 3G3.)
[[ M. Favard de Lanc.lade, t. 3, p. 88, adopte cette opinion, qui ne paraît pas équitable à M. Daeloz, t. y, p. 526, n° 25. \v. notre observation sur la question suivante) }]
4fii. La forclusion, en matière d'inslmclien par écrit, est-elle une exclusion de produire aussi absolue que la forclusion en matière d'enquête?
« La forclusion en matière d'appointement, dit Depauc-Pocllain, t. 9, p. 145, « u° 8, n'est pas l'exclusion absolue de produire; c'est seulement l'expiration « du délai après lequel le juge peut juger sur ce qui est produit; mais jus- « qu'au jugement on peut produire, quoique le délai soit expiré; au lieu que ■ la forclusion en matière d'çnquête exclut de faire la preuve, et rend nulle « l'enquête qui serait faite après la forclusion acquise. » (C. de P., art. 257.)
Nous partageons cette opinion, parla raison que notre savant auteur breton donne de cette différence, p. 353, et qui consiste en ce que les délais pour la forclusion d informer ont été établis principalement, afin de prévenir les manœuvres qu'on n'emploie que trop souvent pour séduire les témoins; au lieu que la forclusion de produire n'a pour objet que d'arrêter les longueurs des procès par écrit; la loi n'a point eu pour objet d'empêcher la partie de produire ses moyens de défense et les titres qui fournissent des preuves littérales en sa faveur (1).
[[ D'après cela , il ne serait pas vrai de dire, quoique M. Carré l'ait écrit sous la précédente question , que le défaut de produire entraînât forclusion ; car, s'il y a forclusion , on ne peut plus produire après l'expiration du délai, et, si l'on peut encore produire , il n'y a pas forclusion. Ces deux opinions nous paraissent difficiles à concilier.
Quant à nous, il nous semble que le législateur , en augmentant les délais de la production , n'a pas assez formellement exprimé son intention de les rendre rigoureux , pour qu'on en induise l'interdiction aux juges de la faculté de les proroger, si les motifs leur paraissent légitimes; ce serait quelquefois rendre la défense impossible, et la crainte d'abus, que la sagesse des juges pourra toujours prévenir, ne saurait avoir proscrit un usage salutaire : nous pensons donc que les juges peuvent, au besoin , proroger les délais, sans cependant que, dans le jugement qui ordonne l'instruction, ils puissent accorder des délais plus longs que ceux de la loi. Ce système nous parait plus logique et plus homogène dans ses parties. La doctrine contraire nous semble, autant qu'une forclusion absolue, inconciliable avec ce principe, enseigné par tous les auteurs, notamment par MM. Tiiomuve Desmazlres, t. 1, p. 215, Bo.-scenne, t. 2, p. 333, et par M. Carré lui-même, qu'en matière d'instruction
(1) Jousse, sur l'art. 20 du lit. 11 «le l'ordonnance; Pothier, dans son Traité de la Procédure eirile, chap. 3, s'expliquent île la sorte; et , depuis la publication du Code, M. Delaporte, t. 1, p. 114, et M. Demiac- j défendeurs Csouzilhac. p. 92, disent aussi que les de- I
Liis ne sont que comminatoires , en ce sens qu'on est toujours à temps île produire jusqu'au jugement. — Ce que nous disons ici s'applique également aux délais donnés aux
Tll. VI. Des délibérés cl instructions par écrit. — airr. 9H. Q. 463. 5i7
par écrit les délais ne sont que comminatoires, de même qu'en matière de tu li ns.s et de délibérés sui rapport, (f. la Qwes*. 445.) ]]
Art. 98. Si le demandeur n'avait pas produit dans le délai ci-dessus fixé . le défendeur mettra sa production au greffe , ainsi qu'il a été dit ci-dessus ; le demandeur n'aura que huitaine pour en prendre communication et contredire ; ce délai passé, il sera procédé au jugement, sur la production du défendeur.
C Notre C.oinm. du Tarif, t. 1 , |>. 181. n°< 38 à 42. J — Ordonnance de 1667, tit. Il , art. 17.— Code de proc.art. 96, 524.— [Notre llict géa. <le l'roc, vJ Délibéré, n"s I 7, 22, 25. — Arm. Dalloz, \" Instruction pur écrit, a"' 68 i 76. — QUESTIOnS TRAITÉES : le défendeur, au lieu de produire à l'expiration du délai donné an demandeur, ne serail-il pas fondé à appel A le demandeur à l'audience , pour voir rejeter sa demande , faute d'en avoir justifie , en ne produisant pis? Q. 462 — Le défendeur peut-il répliquer à l'écrit de production que le demandeur fait dans le délai de liuitaine? Q. 463.]
LXXV11. Les motifs des art. 98 , 99, 100 et 101 .concernant l'obsei'vation des délais de l'instruction, sont que chaque partie, étant intéressée à réclamer l'exécution des lois, peut demander jugement aussitôt que les délais sont expirés; mais si aucune ne le demande, on ne doit s'en prendre ni à la loi ni aux juges : quand les parties sont d'accord pour ne pas être jugées, elles n'ont pas le droit de se plaindre, et, lorsque le retard provient du fait de l'avoué , elles peuvent le révoquer et en nommer un autre. (Rapport au Corps législatif.) Il suit de là que, dans tous les cas prévus par les articles ci-dessus indiqués, le jugement ne peut jamais être rendu d'office, à raison de l'expiration des délais.
46?. Le défendeur, au lieu de produire à l'expiration du délai donne au demandeur, ne serait-il pas fondé à appeler le demandeur à l'audience, pour voir rejeter sa demande, faute d'en avoir justifié en ne produisant pas ?
11 est de principe que le défendeur doit être renvoyé de la demande, et sans que le juge soit obligé de la vérifier, toutes les fois que le demandeur ne se présente pas pour fournir ses moyens. [V. nos questions sur l'art. 150.)
C'est sans doute par cette raison que M. Demiau-Crouziliiac, p. 93, après avoir examiné et résolu affirmativement la question de savoir si le défendeur peut répliquera l'écrit de produit que le demandeur fournirait dans la huitaine qui suivrait la production de celui-ci, s'exprime ainsi: « 11 ne faut pas « cependant que ce soit abusif; les circonstances seules peuvent autoriser « cette tolérance: il vaudrait encore mieux, si l'on n'a aucune demande re- « conventionnelle à former, le délai de produire étant expiré sans que le o demandeur ait signifié sa requête, faire une sommation libellée, pour faire « venir l'avoué du demandeur à la prochaine audience, à l'effet de voir reje- « ter sa demande, faute par lui d'en avoir justifié. Par ce moyen, il faut qu'il « produise ou que sa demande soit rejetée; ce qui ne présente aucun incon- « vénient, pourvu que le tribunal déclare, pour la régularité de la forme, qu'il « vide le préparatoire prononcé par le jugement du..., etc. »
Or, la loi ayant accordé un délai de huitaine en faveur du demandeur, pour produire après le défendeur, il est évident qu'elle a entendu obliger celui-ci à faire lui-même sa production à l'expiration du délai ordinaire de quinzaine, qu'elle donnait d abord au demandeur; s'il en était autrement, il arriverait toujours que le défendeur poursuivrait le jugement par défaut, faute de produire, dont parle M. Demiau-Crouzilhac, et forcerait ainsi le demandeur à faire celte production ; en sorte que la loi aurait très inutilement accordé un
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délai de huitaine à ce dernier, a compter du jour de la production du défendeur (1).
[[ Deux raisons s'opposent ici à l'admission de la doctrine de M. Demiau- Crouzilhac, que repoussent, comme nous, MM. Fayard de Langlade, t. 3, p. 88, et Dalloz, t. 9, p. 526, n° 26.
La première, c'est que la demande peut se justifier sans production et sans instruction par écrit ; les titres et les requêtes peuvent avoir été signifiés auparavant, et suffire pour éclairer la religion des magistrats : la seconde, que, si les juges ordonnent une instruction par écrit, c'est autant dans le but de s'éclairer que de fournir des moyens à la défense; et alors le défendeur aurait mauvaise grâce de poursuivre l'audience sans avoir produit. Mais, dira-t-on, qu'arrivera-t-il si le défendeur ne produit pas? le demandeur sera bien forcé de le faire , pour éviter que la cause ne soit rayée du rôlf , ou qu'après trois ans de discontinuation de poursuite, elle ne tombe en péremption. Nous pensons donc qu'aucune des parties en instance ne peut poursuivre l'audience, sans avoir produit, et laissé écouler le délai nécessaire à sa partie adverse pour lui répondre.
M. Pigeac, Comm., 1. 1, p. 264, dit bien que, si l'une des parties n'avait fait aucune production, et que l'autre, au lieu de produire, eût pris des conclusions isolées, que le tribunal eût trouvées suffisamment justifiées pour rendre jugement, l'ait. 113 recevrait son application, c'est-à-dire qu'on jugerait en défaut de l'autre partie. Nous pensons, au contraire, que cet article ne serait applicable qu'autant que la partie aurait appuyé ses conclusions par la remise de ses pièces au greffe. Le but de l'art. 113 nous parait formel. ]]
463. Le défendeur pcul-il répliquer à l'écrit de production que le demandeur fait dans le délai de huitaine?
ISous avons déjà dit, sur la question précédente, que M. Demiau-Crouzilhac résout affirmativement cette question ; et, en effet, l'équité sembleexiger cette solution; car il serait possible, comme cet auteur le remarque, que le demandeur abusât delà faculté que la loi lui donne de ne pas produire dans la quinzaine, pour, dans une requête préparée après connaissance de celle du défendeur, avancer des faits faux, invoquer de nouveaux actes qui n'auraient pas encore été employés, et produire sans crainte d'être démenti; ce qui serait injuste. On doit donc admettre le défendeur à la réplique; mais comme le juge ne peut ni donner d'autres délais que ceux que la loi accorde, ni proroger ceux-ci {V. ci-dessus, Quest 460) , CCce motif ne nous paraît pas fondé ; ]] comme, d'un autre côté, l'art. 104 dispose qu'il ne sera passé en taxe que les
(I) Ol)jeclerait-on qu'elle n'accorde ce délai que pour le cas où le défendeur aurait oien voulu faire sa production ? Nous repondons <jue l'art. 98, au<iuel renvoie l'art. tOl, est conçu en ternies impératifs; d'ailleurs, ces articles ont accordé au demandeur le délai dont il s'agit, par la considération qu'il peut arriver «pie, sans négligence de sa part, il ne produise pas dans la délai de quinzaine; par exemple, lorsque sa demande étant simple, est de telle nature qu'il ail besoin d'attendre et de connaître les moyens «t les objections du défendeur pour la sou-
tenir ; voilà, dit M. Piceau, t. I, p. 384, au\ noies, le cas que la loi a prévu, en donnant ce second délai de huitaine.
Celle remarque nous paraît écarter absolument l'observation de M. Demiau-Crouzilliar; car il est facile de voir que le vœu de la loi serait trompé, s'il dépendait du défendeur de poursuivre un jugement par défaut, que le demandeur ne pourrait éviter qu'en produisant. I.e défendeur le contraindrait à taire celle production malgré la loi, qui a entendu l'en dispenser par une considération qui lui esl toute personnelle.
TIT. VI. Des déttbéi es et instructions par écrit. — Art. lOl. Q. 4«4. 549
écritures et significations énoncées an litre de l'instruction par écrit, la réplique De serait autorisée que sous la condition qu'elle n'entraînât aucun nouveau délai, qu'elle lût faite au* frais du défendeur, et signifiée à la partie adverse: alors elle ferait partie de la procédure, et le rapporteur et les juges auraient égard aux moyens qui y seraient déduits.
[[ C'est aussi, et avec raison, selon nous, l'avis dt- A1M. Favaud de Lan- «laoe, t. 3, p. 88, et Dalloz, t. 9, p. 526, n" 27. V. toutefois la Qucst. 465. 33
Art. 99. Si c'est le défendeur qui ne produit pas dans le délai qui lui est accordé , il sera procédé au jugement, sur la production du demandeur.
Même article de l'oidoun. — Le Comin. 6ur l'art 98.
Art. 100. Si l'un des délais fixés expire sans qu'aucun des défendeurs ait pris communication , il sera procédé au jugement sur ce qui aura été produit (1).
Le Comm. sur les art. 98,99.— Cod. d» proc , art 07, 2e part., art. 113.
Art. 101. Faute par le demandeur de produire, le défendeur le plus diligent mettra sa production au greffe , et l'instruction sera continuée ainsi qu'il est dit ci-dessus.
£ Notre Comm. du Tarif, t I, p. 182, n° 41.] — Ordonu.de 1667, lit. 1 1, art. 19. — Code de proi .
art 90, 97, lr« partie.— Le Connu sur l'ail. 98 — f Noire l>icl. s.n de l'roc , va Délibéré, no 20 — Question tk»1tÉë : A pariir de quelle époque court le délai de liuilaiue accorde au demandeur pour prendre commuiiicaliou et contredire, lorsque. Il'avant pas produit dans le délai qui lui a été prescrit, plusieurs défendeurs ont mis leur production coiifoimément à l'ail. 101 ? Q 4b4.j
464. A partir de quelle époque court le délai de huitaine accordé au demandeur }><>ur prendre communication cl contredire, lorsque, n'ayant pas produit dans le délai qui lui a élé prescrit, plusieurs défendeurs ont mis leur production, conformément à l'art. 101?
L'art. 98 décide, pour le cas où il n'y a qu'un seul défendeur, que le délai de huitaine commence à partir de la mise au greffe de la production du défendeur; mais l'art. 101, qui prévoit le cas où il en existerait plusieurs, n'a rien statué sur la question ; il se borne à exprimer que le défendeur mettra sa production au greffe, et que l'instruction sera continuée comme il est dit dans les articles précédents. Ainsi, dans celte circonstance, le demandeur doit jouir d'un délai de huitaine, comme dans l'espèce de l'art 98 : reste donc à savoir à partir de quelle époque courra ce délai?
Nous répondons qu'on doit rattacher l'art. 101 aux art. 97, 98 et 100. II faudra conséquemment distinguer encore: si les défendeurs ont différents avoués, mais un même intérêt, le délai courra comme s'il n'y avait qu'un seul défendeur, c'est-à-dire que l'on se réglera par la disposition de l'ait. 98, parce qu'en ce cas l'art. 97 n'accorde qu'un seul délai; si, au contraire, les défendeurs avaient tout à la fois et des intérêts séparés et des avoues différents, le délai ne commencera à courir, conformément au même art. 97, combiné avec
(l) En effet, comme h partie la pins ilili- i soiil lotîtes pu faute, cl il n'est pas juste <juc genietlo.it prendre communication , si an- J le demandeur en souffre. futic ne l'a prise dans le délai fixe, illes
550 lre IWKTIE. L1V. 11.— Des tribunaux inférieurs.
les art. 98 cl 100, qu'après la production du dernier d'entre eux qui aura pris communication, ou à l'expiration de la quinzaine qui se serait écoulée sans qu on eût l'ait aucune production. {F. Demiau Crouzilhac, p. 93; Piceau, p. 384. et la 4571-- Quesl.)
[[ Cette question, qui n'offre pas de difficulté, reçoit, à bon droit, la même solution , de la part de MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 88; et Dalloz, t. 9. p. 526, n° 23. ]]
Art. 102. Si l'une des parties veut produire de nouvelles pièces elle le fera au greffe avec acte de produit contenant état desdites pièces, lequel sera signifié à avoué , sans requête de production nouvelle ni écritures , à peine de rejet de la taxe , lors même que l'état des pièces contiendrait de nouvelles conclusions.
Tarif, 71, 90. — f. Notre Comm. du Tarif, l 1, p. IS2,nos 43 à 45.— Notre Uict. gén. de proc, y" Délibéré, ii° 23. — Ann. Dalloz , v" Instruction par écrit, no5 77 a 79 — I ocré, t 21, p 4|7, n° 65.
Question traitée : le produisant pourrait-il, dans l'acte de produit , énoncer succiiKlemenl les inductions qu'il entend tirer des pièces nouvelles? Q 46 j. ]
465. Lé produisant pourrait-il, dans l'acte de produit, énoncer succinctement les inductions qu'il entend tirer des pièces nouvelles?
C'est l'opinion de M. Delaporte, 1. 1, p. 115, fondée sur ce qu'il faut bien que le produisant indique au juge à quelles fins il produit ces nouvelles pièces, et qu'il le fasse connaître à la partie adverse elle-même, afin de la mettre a portée de répondre, ainsi qu'elle en a le droit. (F. l'art. 103. )
Rien n'empêche d'admettre celte opinion, puisque l'art. 71 du tarif n'accorde qu'une taxe fixe pour l'acte de produit. Ainsi, nul intérêt à y comprendre autre chose que ce qu'exige l'art. 102; et, d'un autre côté, si le produisant énonce dans cet acte les inductions qu'il tire des nouvelles pièces, son adversaire n'a point à craindre de supporter les frais de rôle qu'exigeraient ces énonciations. Au reste, on a coutume de les insérer dans les conclusions nouvelles que la loi autorise de prendre, soit pour ajouter aux premières, soit pour les expliquer ou les modifier. (F. Pigeac, t. 1, p. 385; Demiau-Crouzilhvc, p. 93et 94, et le Comm. du Code de procédure, inséré aux Annales du notarial, t. 1, p. 213.)
[[ Le tribunal, sur la proposition duquel fut insérée la dernière partie de l'art. 102 (Locré, t. 21, p. 417, n°65), déclara qu'on ne peut empêcher que l'état des pièces ne soit raisonné. C'est ce qui a déterminé la solution de M. Carré, que nous approuvons avec MM. Favard de Laaclade , t. 3, p. 88, n° 6, Dalloz, t. 9, p. 526, n° 29, Thomine Desmazures, t 1, p. 216, et Boncenne, t. 2, p. 336. ]]
Art. 103. L'autre partie aura huitaine pour prendre communication, et fournir sa réponse, qui ne pourra excéder six rôles (1).
Tarif. 73, 90— [Notre Coi. .m du Tarif, t. 1. p. 182 et 183, n°s 46 à 4S — Ann. Dalloz. v° Instruction par éciil, n" 80. — Question traitée : Si la réponse à l'acte de produit de nouvelles pièces excédait six rôles , cetie réponse serait-elle rejetée i ouuue nulle ? Q 460.]
fi) Rôles. On appelle ainsi tin feuille! on I à la page, ot de douze syllabes à la ligue d<îux pages d'écriture de vingt-cinq lignes I (T. 72. j
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466. Si la réponse à l'acte de produit des nouvelles pièces excédait six rôles, celle réponse serait-elle rejetée comme nulle?
On peut dépasser le nombre de rôles fixé par la loi, sans commettre une nullité ; car il est des circonstances où la partie pourrait être obligée d'entrer dans des détails qu'elle ne pourrait renfermer dans un aussi court espace: L'infraction n'entraîne donc d'autre peine que celle de ne pouvoir faire entrer en taxe l'excédant des six rôles. (V. Prat., t. 1, p. 366; Demiau-Croezilhac, p. 94. )
[[ Rien de plus incontestable. ]]
Art. lOi. Les avoués déclareront, au bas des originaux et des copies de toutes leurs requêtes et écritures, le nombre des rôles , qui sera aussi énoncé dans l'acte de produit , à peine de rejet lors de la taxe.
Tarif, 70. 94. — [Notre comm. <lu Tarif, t. 1. p. 180, nc 32 et la note. — Notre Dict. gén. c!e Proc, v° Deltbéré , n" 21. — Arm. Dalloz , v° Instruction pni écrit, n° 81. — Locré, t. 2 I , p. 418. n° 66. — Question TRAITÉE i L'obligation imposée par l'art, 10! s'appliqne-t-elle seulement à l'instruction par écrit, ou s'eteiid-tlle aux requêtes et écrits de toutes les espèces de procédure? Q. 467. ]
LXXV11I. Celte disposition, qui est entièrement de droit nouveau, a "pour but de mettre les avoués à l'abri du soupçon d'avoir- augmenté après coup le nombre des rôles de leurs requêtes et écritures. (Rapport au Corps-Législatif.)
[£ La requête qui ne contiendrait pas la formalité de l'art. 104 ne serait pas nulle ; seulement, elle ne passerait pas en taxe : ainsi le pense, avec raison, M. Favard de Lanclade, t. 3, p. 88. ]]
463. L'obligation imposée par l'art. 104 s'applique-l-cllc seulement à l'instruction par écrit, ou s'élcnd-elle aux requêtes et écrits de toutes les espèces de procédures?
Ce qui donne lieu de douter, dit M. Lepace dans .ses questions, p. 130, c'est tpie l'art. 104, qui prescrit celte formalité, est contenu dans le titre qui établit les règles de l'instruction par écrit. Mais remarquons avec cet auteur que ce même article est conçu en termes généraux, et que, puisqu'il se sert de ces expressions, toutes les requêtes et écritures^ H parait certain que le législateur a entendu comprendre non-seulement celles qui seraient faites dans les procès par écrit, mais encore celles qui auraient lieu en toute autre procédure. D'ailleurs, l'abus cpie l'on a voulu prévenir existait autrefois, et pourrait se reproduire aujourd'hui dans les affaires d'audience, aussi bien qu'en celles qui s'instruisent par écrit.
[r_ Nous croyons en effet , avec MM- Favard de Langlade , t. 3, p. 88, n° 7, et Dalloz, t. 9, p 526, ir 30, qu'il a été dans l'intention du législateur détendre à toute espèce de requête la règle qui, par sa position, semble ici ne concerner que les requêtes produites dans une instruction par ecrit.'Cequiest bien propre à nous confirmer dans celte opinion, c'est cette circonstance, attestée par M. Picead, Comm., t. 1, p. 258, que le projet s'exprimait ainsi : Dans toutes les affaires en rapport, et (pièces mois furent retranches parle conseil, afin de donner plus de latitude a la disposition.
Il faut convenir cependant quelle est trop souvent inefficace, en ce qui regarde les requêtes en défenses, puisqu'il existe dans quelques tribunaux un usage coupable. On convient de ne signifier, dans le cours du procès, que Pacte de communication de la requête, acte qui seul doit être daté et enregistré. L'original cl la copie ne se font qu'après le jugement , et lorsqu'il faut
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faire taxer; les copies mêmes sont portées en taxe sans avoir été faites. De cette manière les avoués se ménagent réciproquement la faculté de donner à leur requête une longueur excessive ou modérée suivant que les circonstances l'exigent pour leurs intérêts.
C'est aux magistrats à reprimer un abus aussi blâmable qui décrédile la procédure, et fait tort à la justice. ]3
Art. 105. Il ne sera passé en taxe que les écritures et significations énoncées au présent titre (I).
t Notre Comm. du tarif t. 1, p. 183, n° 49.] — Ait. 103.— £l ocré, I. 21 p. 118, n° 67 ]
Art. 106. Les communications (2) seront prises au greffe sur les récépissés des avoués, qui en contiendront la date (3).
f_ Noire Comm. du Tarif, t. 1, p. 1 83, n° 50. ] — Contraire à l'art. 10. lit. 14, de l'ordonnance qui ne s'exécutait pas — Q Armand Dalloz, v° Instruction pur écrit, n" 82 à 85. — l.ocré, t. 21 , p. 266, uu 7 — Questions traitées : Lorsque les pièces ont été remises au rapporteur a l'expiration du délai, uu avoué qui n'aurait pas produit pourrail-il exiger communication? Q. 468. — Un avoué serait-il rec*-vable à demander une seconde communication, sous prétexte qu'il n'aurait pas été suffisamment instruit par la première? Q 469. — Une partie pourrait-elle, avant la communication, retirer de sa pioduction une ou plusieurs pièces, afin de les soustraire à cette communication? {). 4 7tt.]
408. Lorsque les pièces ont été remises au rapporteur, à l'expiration des délais , un avoué qui n'aurait pas produit pourrail-il exiger communication?
Non , encore bien que le rapport n'eût pas été commencé , parce que la loi exige que la communication soit prise au greffe. On ne pourrait donc l'obtenir, dit M. Delaporte, t. 1, p. 118 , que de la bonne volonté et de la confiance du rapporteur ; mais nous ne pensons pas qu'il soit ainsi le maître de se dessaisir des pièces qui lui sont remises comme un dépôt sacré, sans qu'on lui justifiât du consentement des parties adverses.
[[Nous approuvons cette solution et les deux suivanles, avec MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 88, n° 8, et Dalloz , t. 9, p. 526, n°3l. ]]
AH9. Un avoué serait-il recevable à demander une seconde communication, sons prétexte qu'il n'aurait pas été suffisamment instruit par la pi entière?
Nous ne pensons pas que la loi ait entendu autoriser une semblable dc-
(1) C'est ici le lieu île remarquer combien la marche de la procédure réglée par les articles ci-dessus l'emporte, par sa simplicité, sur celle que prescrivaient l'ordonnance de 1667 et les lois postérieures. Chaque partie formait d'abord sa demande, l'autre sa réponse, par une pièce nommée avertissement; chaque partie faisait ensuite une réplique appelée contredit, et enfin chaque parlie pouvait encore fournir une troisième pièce nommée salvation. ba loi du 24 mais 1791 permit au demandeur et au défendeur île fournir chacun sa requête, et chacun aussi pouvait ensuite répondre à son adversaire. D'après le Code, on a vu que le demandeur produit sa requête (96); que le défendeur fournit la sienne (97); que, s'ils ont besoin
de fournir de nouvelles pièces, ils les font signifier, mais sans requête de production ni d'écriture (102); en sorte que l'ordonnance autorisait trois écrits , la loi de 1791 deux, et notre Code actuel un seulement de chaque côté.
[M. Favard de I.anclade, fait encore observer, et avec juste raison, que les écritures faites en dehors des limites tracées par la loi ne seraient pas nulles, la peine de reji t de la taxe étant la seule prononcée par la loi. F. la Quest. 466.]
(2) Communication ; c'est l'exhibition d'une ou plusieurs pièces, faites par celui qui en est le dépositaire à la partie qui a droit de les examiner.
(3; [Voir la note Rétablira, sous l'art. 97.]
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mande : c'est donc aux avoués à examiner avec attention la communication qui leur est faite, et à prendre copie des pièces , s'ils jugent avoir besoin d'un examen réfléchi , afin de préparer la défense de leur partie. (Voy. Pral., t. 1, p. 308).
[[ Voir l'observation placée sous la précédente question. ]]
1 ÏO. Une partiejpourrail-elle, avant la comtnanicalion, retirer de sa production une ou plusieurs pièces, afin de les soustraire à celte communication ?
« En général , dit Dtparc-Poiiiiain , t. 9, p. 143, toutes les pièces produites « deviennent de plein droit communes à toutes les parties ; en sorte qu'on ne « peut les retirer du procès sans leur consentement, soit avant, soit après la « communication. Dès qu'une pièce est produite, chaque partie, en effet, a « acquis le droit d'en tirer les inductions nécessaires à sa défense. »
[[ Voir notre observation sous la Quesl. 4C8. 11
Art. 107. Si les avoués ne rétablissent, dans les délais ci-dessus fixés , les productions par eux prises en communication , il sera , sur le certificat du greffier, et sur un simple acte pour venir plaider, rendu jugement à l'audience , qui les condamnera personnellement (1), et sans appel, à ladite remise, aux frais du jugement, sans répétition, et en dix francs au moins de dommages-intérêts par chaque jour de retard.
Si les avoués ne rétablissent les productions dans la huitaine de la signification dudit jugement , le tribunal pourra prononcer, sans appel (2) de plus forts dommages-intérêts, même condamner Ya\ouëpar corps, et l'interdire pour tel temps qu'il estimera convenable.
Lesdites condamnations pourront être prononcées sur la demande des parties, sans qu'elles aient besoin d'avoués, et sur un simple mémoire qu'elles remettront ou au président , ou au rapporteur, ou au procureur du Roi.
Tarif. 90— [Notre Comm. du Tarif . t. 1, p. 183 et 184, nos 51 à 55.]— Code de Proe., art. 191,536.
iiiusse, Cumm. sur l'art. 10, tit. 14, ordonnance de 1667. — [Notre Dict. gén. de Troc, v° Uélibéé ,
n° 28.— Arm. Dalloz, v° Instruction puricri'l, n»s S6 à 83. — I ocre, i. 21. p. 418 , n° 68.— Questions TRai'i'Ùks : I.a troisième disposition de l'art. 107 s'applique-t-elle aux deux cas prévus par les deux premières dispositions du même article , ou seulement à c. lui dont i> s'agit en la second.- î O 471 — Si la demande en restitution de pièces n'était pas accueillie , le jugement serait-il aussi exempt de l'appel l Q. 471 bis. — Quand, sur la poursuite de l'avoué contre son conficre, celui ci n'a pas remis lis
(1) Personnellement. Il n'a conséquemiii t- ti t aucune action conlre son client, pour la répétition des dommages-intérêls, parce que la négligence qu'il a mise à rétablir les pièces ne peut être imputée qu'à lui seul.
(2) Sans appel ; alors meme que, par l'accumulation «les journées de retard , l'amende surpasserait 1,000 fr.; autrement, il dépendrait de lui de se ménager la voie de l'appel, en attendant plus de cent jours pour la remise des pièces : il pourrait donc être condamné à une somme l>ien supérieure au taux ordinaire du premier ressort, sans pouvoir néanmoins interjeter appel de cette condamnation ; mais remarquons !>ien ces mois de l'article, pourra prononcer sans
appel de plus forts dommages-intérêts , même condamner, etc. Les mois sans appel ne se rapportent, ce semble, qu'à la condamnation aux dommages-intérêts, et non pas a la contrainte par corps et à l'interdiction, «pu forment un membre île phrase séparé. Vf a is nous devons dire que M. Berri at Saint- Prix, p. 245, not. 1S, se sert d'expression» générales qui supposent le rejet île celle distinction.
[MM Iîoncenne, t. 2, p. 351, et Dalloz, t. 9, p. 527, n° 31, ne l'adoptent pas non plus, et nous croyons, comme eux, que l'intention de la loi a élé de rendre le tribunal unique juge de celle contestation.]
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pièces, et qu'il devient nécessaire île provoquer l'application de la seconde disposition de l'art. 1 07, faut-il représenter un nouveau certificat du greffier, el donner un nouvel avenir à l'audience? Ç. 472. — Les jugements obtenus contre un avoué, conformément à l'art. 107, sont-ils susceptible» d'opposition si cet avoué a laisse défaut? Q. 473. 3
491. La troisième disposition de l'art. 107 s'appliquc-l-elle aux deux cas prévus par les deux premières dispositions du même article , ou seulement à celui dont il s'agit en la seconde?
M. Deiaporte, t. 1, p. 120, dit que cette troisième disposition ne peut être appliquée que quand il aura été rendu un jugement de condamnation auquel il n'aura point été satisfait dans la huitaine de la signification. Elle ne se rapporterait conséquemment qu'à la disposition qui la précède immédiatement, et qui est la seconde de l'arlicle. Nous ne saurions suppléer au silence que garde l'auleur que nous venons de citer sur les motifs de cette solution. Tous les autres commentateurs ne paraissent pas douter que la disposition dont il s'agit ne soit commune aux deux cas prévus par l'article. (Voy. Quest. de Lepàce , p. 12S ; le Prat., t. 1, p. 369 ; Traité de M. Thomine , p. 89 et 90 ; De- M1AC Oouzilhac , p. 95.)
Comme eux nous ne faisons aucun doute à cet égard, et en voici la raison : l'art. 107 a eu pour objet d empêcher que le rétablissement des productions ne fût arrêté par les égards que pourrait avoir un avoué pour son confrère; or, ce motif subsiste pour les deux dispositions de l'art. 107, et l'on ne trouve dans le texte nulle expression qui semble limiter à la seconde disposition le droit accordé à la partie de poursuivre, par elle-même et directement, l'avoue qui ne rétablirait pas les pièces dans les délais fixés.
CC Ceci est enseigné, avec raison , par MM. Favard de Langiade , t. 3, p. 89 ; Daixoz , t. 9, p. 527, n° 32; Thomine DESiiAztRES,t. 1, p. 218; et Boncenne, t. 2, p. 340. 11
CC 4? f bis. Si la demande en restitution de pièces n'était pas accueillie, le jugement serait-il aussi exempt de l'appel?
Un avoué de Bruxelles reçut en communication les pièces de sa partie adverse, qui ne l'actionna en restitution que plus de cinq ans après. Sur le fondement de la prescription introduite par l'art. 2276 du Code civil, jugement qui déclare l'avoué déchargé.
La partie déboutée interjette appel. On lui oppose une fin de non-recevoir prise des termes de l'art. 107 : sans appel.
Mais cette disposition était-elle applicable à l'espèce ? L'art. 107 ne parle que du jugement qui condamnerait l'avoué : s'il déroge aux principes généraux en déclarant ce jugement non susceptible d'appel , c'est pour obtenir la plus grande célérité possible dans la restitution des pièces. Ce motif n'ayant pas lieu dans le cas inverse, celui où la demande n'est pas accueillie, il n'y a plus de prétexte pour appliquer une règle si exorbitante du droit commun.
Celte décision a été consacrée par la Cour de Bruxelles , le 12 octobre 1822 {Jotirn. de cette Cour, t. 2 de 1822, p. 301 ). Elle a décidé en même temps que la prescription de l'art. 2276 ne devait s'entendre que de l'avoué à sa partie, et ne pouvait être opposée à la partie adverse.]]
4Î3- Quand, sur li poursuite de l'avoué contre son confrère, celui-ci n'a pas remis les pièces, et qu'il devient nécessaire de provoquer l'application de la seconde dispositio7i de l'art. 107, faut-il représenter un nouveau certificat du greffier, el donner un nouvel avenir à l'audience ?
L'art, 107 ne parle du certificat du greffier et de l'avenir que dans sa pre-
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mière disposition ; mais, lorsqu'il s'agit de poursuivre pour l'application de la seconde disposition, il est nécessaire, comme pour l'application de la première, de justifier que les productions n'ont pas été rétablies : il faut donc un second certificat qui le constate; il faut aussi un second acte pour venir plaider; car les condamnations qui sont l'objet de la seconde disposition ne peuvent être prononcées que par un jugeaient, et un jugement sur une nouvelle demande ne peut être obtenu sans cette sommation d'audience, qui équivaut à une citation pour l'avoué défendeur. {V. Demiac-Crolzilhac, p. 95.)
[[Nous adoptons celte solution, ainsi que l'a fait M. Dalloz, t. 9, p. 527, n° 33, ]]
43 3. Les jugements obtenus contre un avoué, conformément à l'art. 107, sontils susceptibles d'opposition, si cet avoue a laissé défaut ?
L'art. 107 ne s'explique qu'à l'égard de l'appel, et interdit à l'avoué condamné la faculté d'user de cette voie pour faire réformer le jugement obtenu contre lui. 11 nous parait certain que le législateur n'a point entendu accorder la voie d'opposilion ; autrement il aurait fourni à l'avoué, qui trouverait quelque intérêt à retenir les pièces au delà des délais fixés, un moyen de prolonger, au préjudice de la partie adverse, le retard qu'il aurait déjà mis à les rétablir (1).
[[Voir nos observations à la note. 11
Art. 108. Il sera tenu au greffe un registre sur lequel seront portées toutes les productions , suivant leur ordre de dates ; ce registre , divisé en colonnes , contiendra la date de la production, les noms des parties, de leurs avoués, et du rapporteur; il sera laissé une colonne en blanc.
A net du Parlement (le Paris du 3 septembre IC6'
Question sur l'article suWont.
(1) Mais ce que nous disons ici ne nous paraît devoir s'appliquer qu'au cas où l'avoué a été condamné sur sommation de venir plaider, conformément aux deux premières dispositions de l'art. 107, et non à relui où le jugement aurait été obtenu sur mémoire delà partie, d'après la troisième disposition « 1 il même article. La raison en est qu'ayant étésommé à l'effet de faire valoir ses moyens, l'avoué doit s'imputer la faute de ne pas s'être présenté j dans l'autre cas, au contraire, où l'avoué n'a pas été appelé, il ne semble pas juste de lui refuser la voie d'opposition. (Demiau -Croizilhac, p. 95-)
[M. Boncenne, t. 2, p. 342, n'hésite pas à dénier, dans tous les cas, la voie de l'opposition à l'avoué défaillant; c'est une conséquence, dit-il, du système d'arcélération que la loi a voulu mettre dans toute cette procédure. D'ailleurs, ajoute cet auteur, peut-on raisonnablement supposer que l'avoué a ignoré les poursuites dirigées contre lui? Sa contumace ne demeure- t-el le pas comme une nouvelle insulte à la loi?
Nous pensons, au contraire, avec MM. Ptgeau, Comm., t. I, p. 260, Favardde I.anclade, t. 3, p. 89; Dalloz, t. 9, p. 527, n° 35, et Thomine-Desmazures, t. 1, p. 218, que l'avoué a toujours ledroit de former opposition à la sentence intervenue contre lui par défaut. Quoiqu'il soit présumable que Ips poursuites sont venues à sa connaissance, le contraire est néanmoins possible; une accélération, qui, dans ce cas, serait une injustice, ne saurait être dans l'esprit de la loi. Si l'appel est intertlit, c'est, comme nous l'avons dit, tout à l'heure, que le tribunal où la cause est pendante et où l'avoué postule doit être l'unique juge. Mais n'est— il pas de principe, fondé sur le droit naturel, et consacré par un avis du conseil d'Etal du 16 février 1806 (S., t. 6, 2e part., p. 106), et par un arrêt de la Cour de Cassât, du 19 avril 1817, (J.Ar>., t. 15, p. 403), qu'il suffit <(ue l'opposition nesoil pas expressément défendue pour qu'on ne puisse la refuser au défaillant quel qu'il soit? Ce n'est pas ici le cas d'appliquer notre doctrine surla(?He$f.378.]
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Art. 109. Lorsque toutes les parties auront produit, ou après l'expiration des délais ci-dessus fixés , le greffier, sur la réquisition de la partie la plus diligente remettra les pièces au rapporteur, qui s'en chargera , en signant sur la colonne laissée en blanc au registre des productions.
Tarif, 90.— [Notre com-n. du Tarif, t. 1, p. ISô. nos 59 et 60 ]— Code de Proc , art. 114.— [Notre Dict. gén. de Proc, v° Délibéré, n° 29. — Armand Dalloz, v° Imiruclion par écrit, n° 90 a 92. — Question traitée : la réquisition que la partie la plus diligente duit faire au grefDer de remettre les pièces au rapporteur, doit-elle être constatée par un acte? £>.4 74]
4IÎ4. La réquisition que la partie la plus diligente doit faire au greffier de remettre les pièces au rapporteur doit-elle être constatée par un acte?
On ne voit pas, dit M. Delaporte, 1. 1, p. 121, quelle serait l'utilité de cet acte; la réquisition verbale doit suffire, car le greffier n'a pas d'intérêt à la refuser.
Le tribun Faure s'expliquait ainsi, dans son rapport sur le présenV dire : « A l'égard de l'observation des délais de l'instruction, chaque partie est inté- « ressee à réclamer l'exécution des lois, et à demander jugement, aussitôt que « les délais sont expirés : si aucune ne le demande, on ne doit s'en prendre ni à la « loi ni aux juges. » Le législateur a donc entendu laisser aux parties le soin de hâter la fin de l'instruction et la prononciation du jugement : s'il exige une réquisition de la partie la plus diligente, pour la remise des pièces au rapporteur, il s'ensuit qu'il n'a point entendu autoriser le greffier à effectuer celte remise de lui-même. Il faut donc qu'il soit constaté qu'une réquisition lui a été faite. Par ces motifs, nous adoptons l'opinion de M. Demiau-Croi zilhac, qui dit, p. 96, que cette réquisition se fait sur le registre des produits, à la colonne laissée en blanc.
[[ Les raisons données par M. Carré prouvent bien qu'une réquisition écrite doit être adressée au greffier. Mais, quoique M. Boncenne, t. 2, p. 35J, enseigne, comme lui, qu'elle doit être sur la colonne du registre laissée en blanc , nous pensons, au contraire, avec M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 260; Favard de Latnglade, t. 3, p. 89, n° 9, et Daxloz , t. 9, p. 527, n° 36, que celle réquisition doit être faite par acte séparé, la colonne en blanc étant uniquement destinée par la loi à recevoir la signature du rapporteur, ainsi que cela résulte de la combinaison des ait- 108, 109 et 115. Celte réquisition devra être faite, selon nous, par un simple acte d'avoué à avoué. ]]
Art. 110. Si le rapporteur décède, se démet , ou ne peut faire le rapport , il en sera commis un autre , sur requête , par ordonnance du président , signifiée à partie ou à son avoué, trois jours au moins avant le rapport.
T. 70 70. — Q Notre Comm. du Tarif, I. 1. p. 184, nos 56 à 58. J — Infià Mtr l'art. 668. — Armand Dalloz , v° Lui. par écrit, n° 93. — Carie, Cumpéleuce , 2e part., liv. m, Lit. 3, etiap. 2, art. 359, Q. 464, éd. in-8a, t. 6, p. 429. *J
LWIX. Le motif delà signification à partie, prescrite par celte disposition, est fondé sur ce qu'il est nécessaire qu'elle connaisse d'avance le rapporteur, soit pour pouvoir le récuser, en cas qu'elle croie en avoir le droit, soit , si elle ne l'a pas , pour communiquer avec lui au sujet de la cause.
Art. 111. Tous rapports, nêrae sur délibérés, seront faits à l'au-
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dience; le rapporteur résumera le fait et les moyens sans ouvrir son avis : les défenseurs n'auront , sous aucun prétexte , la parole après le rapport ; ils pourront seulement remettre sur-le-champ au président de simples-notes énonciatives des faits sur lesquels ils prétendraient que le rapport a été incomplet ou inexact.
f_ Notre Comm. du Tarif, t. (, p. 185 et 186, n" 61 à 65. ]— Code deproc, ait. 93, 95.— lofa, article 141, et les art. 666, 66S, 762, 763. — [ Notre Dict. géu de proc., *i» Délibéré , n°s 14,30,36 à 41,44 à 46. 51 à 53; Exceptions . n° 261 ; Jugement, n" 87; Ministère public. n° 60. — Armand Dalloz , vu Inst. pat écrit. nos 36 à 44. — Carré, Compétence , 2e part., liv. Ier, til. Icr,arl. 90, n° I.VI1, à la noie . éd. in-8", t. 2. p 2i3. — l.ocre, t. 21, p. 2i,6, n° 9, et p. 419, n° 69 — Questions traitées : Le jugement qui interviendrait sur rapport serait-il nul si ce rapport n'avait pas élé fait à l'audi> ii' e? Q. 475 — Faut-il donner avenir à l'audience où le rapport doit se faire? Q. 476. — Est-il des affaires dans lesquelles les dispositions de l'art. 1 1 1 ne doivent pas élre appliquées? Q. 477. — L'article 1 1 1 doil-il recevoir son application dans l'espèce de l'art 668 ou de l'art. 7(>2? Q. 478. — Si or» joge n'a pas assisté aux audiences qui ont précédé le rapport, et que les plaidoiries n'aient pas élé recommencées, l'arrêt est-il nul? Q. 479. j
LWX Le législateur, par cette disposition , a fait disparaître pour jamais l'abus qui existait autrefois , dans la possibilité qu'avaient les parties de recommencer à plaider, lorsqu'il ne s'agissait plus que de juger. {Rapp. au Corps législatif.)
4.?â. Le jugement qui interviendrait sur rapport serait-il nul si ce rapport n'avait pas élé fait à l'audience?
Avant la publication du Code de procédure, dit M. Merlin , dans son Nouveau Répertoire, au mot délibéré, t. 3, p. 417, et depuis que la loi du 21 août 1790 avait mis en principe qu'en toute matière les rapports devaient être publics, on jugeait constamment que la contravention à celte règle emportait nullité. L'auteur cite à cet effet , à l'appui de cette assertion, plusieurs arrêts, l'un dans le Répertoire , les autres dans son Recueil des Questions de Droit. (F. ce Recueil, au mot Rapport, t. 4, p. 264.)
CC Ce sont les arrêts des 29 messidor an II (J. Av.-, t. 16, p. 751) ; 1 1 thermidor an IX , et 13 mai 1806 (/. Av., t. 9, p. 10). 3]
Ces mots, avant la publication du Code de procédure, donnent à croire que I\I. Merlin, appliquant à l'art. 111 les dispositions de l'art. 1030 , estime que la jurisprudence antérieure de la Cour de cassation ne doit plus être suivie, attendu que l'art. 111 ne porte point la peine de nullité.
Mais le contraire nous parait devoir résulter du motif de l'art. 111 , qui est de mettre les défenseurs en état de remettre des notes au président , si le rapport ne leur paraît pas exact. L'instruction est tronquée et illégale , si le jugement est précipité , si l'on prive les défenseurs de cette faculté, et du droit de surveiller le rapport. {V. les Questions sur l'art. 1030.)
Au reste, c'est aux juges à prévenir toute contestation sur la question cidessus posée, en se conformant rigoureusement à la loi, et en mentionnant dans le jugement qu'ils l'ont effectivement observée (1).
(I) Nous appuierons ici notre opinion, 1° d'un arrêt de ia Cour île Rennes du 17 mai 1811, 2e chambre (J. Av., I. 9, p. 18), qni a déclaré irrégulier et nul un jugement par lequel il avait ordonné aux parties île déposer leurs pièces sur Ip bureau, sans nommer un rapporteur qui eût fait son rapport
en audience publique; condition essentielle pour la validité de ce jugement (V. suprà, p. 236, note 2); 2» d'un arrêt de la Cour de cassation, du 25 avril 1808 (J.Av.,1. 9, p. 13), rapporté sur la Quest. 477.
[Ce dernier arrêt applique sa décision au» matières d'enregistrement, sur lesquelles 1«
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tC Cette opinion est partagée, avec raison, par MM. Pigeau, Comm.A. 1, p. 262 ; Favard de Laisglade, t. 3, p. S9, etTsouiNE Desmazires , t. 1, p. 221, et consacrée, sous le Code, par un arrêt de la Cour de cassation du 27 février 1822 (J. Av., t. 9, p. 27).
On doit décider, par le même motif, que, si le rapport a été fixé à certain jour , et que plus tard ce jour soit changé sans avertissement nouveau , il y a nullité du jugement; car les parties ont été privées delà faculté d'y assister, comme s'il n'avait pas été public. Ainsi l'a jugé , le 3 janvier 1817 [S., t. 17, 1re partie , p. 379 , et J. Av., t. 9, p. 25), la Cour de cassation , dont M. Pigeau, ubi suprà, approuve la doctrine.
Au reste , un rapport est censé fait publiquement , lorsque le jugeront porte qu'il a été fait à l'audience; Bruxelles, 3 décembre 1829 {Journ. de celte Cour > t. 1 de 1830, p. 57).
Et l'on sent que les dispositions de l'art. 111 ne sont rigoureusement applicables qu'au cas où la loi exige un rapport. La Cour qui aurait nommé un rapporteur dans une cause où ce n'était pas nécessaire", peut juger sans entendre le rapport; du moins cette omission qui , à la vérité, offrirait une contradiction peu convenable à la dignité des magistrats, ne vicierait pas leur décision, d'après ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 10 août 1829 (/. Av., t. 37, p. 150). 71
496. Faut-il donner avenir à l'audience où le rapport doit se faire ?
Il faut répondre que non, dit M. Det,aporte, 1. 1, p. 122; les parties et les défenseurs ont le droit d'y assister, mais leur présence n'est pas nécessaire: il est donc inutile de les appeler. Nul doute que cette opinion ne doive être suivie pour les rapports sur délibéré, l'art. 93 portant que le jugement indiquera le jour auquel le rapport sera fait. Or , l'art. 70 du Tarif porte que les avoués seront tenus de se présenter au jour indiqué par les jugements préparatoires ou de remise, sans qu'il soit besoin d'aucune sommation. Mais l'art. 95 ne porte point que le jugement préparatoire, qui ordonne l'instruction par écrit, indiquera le jour du rapport; et de ce silence on pourrait conclure qu'une sommation serait autorisée delà part de l'avoué le plus diligent. Cependant, les raisons données par M. Delaportc nous paraissent devoir l'emporter sur cette considération. Aucune des parties n'a intérêt à ce que l'autre soit présente au rapport ; aucune ne peut tirer avantage du défaut de présence de son adversaire, puisque la loi interdit tonte phmloirrtMgA^ rapport, et conséquemment nulle sommation n'est utile pour con^HR- l'une d'elles en demeure d'y assister. C'est à chacune à demander au rapporteur, ou à s'informer au greffe quel sera le jour où il fera son rapport , et à s'y trouver, si bon lui semble , afin de profiter , s'il y a lieu , de la faculté que la loi lui donne de remettre des notes sommaires.
[[ C'est aussi 1 opinion de M. Tiiomine Desmazures, t. 1, p. 222. 11 nous semble, au contraire , qu'en matière de rapport sur instruction par écrit , l'avenir est indispensable; le demandeur doit mettre la procédure en règle. S'il ne le fait pas, le défendeur, qui a le droit d'assister au rapport, pourra se plaindre de n'avoir pas été averti , comme il se plaindrait si le rapport n'avait pas été
rapport doit aussi être fait à l'audience; on peut y joindre ceux de la Cour de cassation du 5 mars 1822 (/. Av., t. 21, p. 72); 2 juin 1813 (/. Av., t. 25, p. 187), et 5 mai 1824 {J Av,,l.27, p. 201); 24 août 1835 f,/.^.,
t. 50, p. 313); Bruxelles, 11 février 1820 (/. de cette année 1820, t. 1, p. 2G), et les nombreux arrêts rapportés et indiqués au J.Av., t. 9, p. 13, n° 4-2
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fait publiquement : ces deux positions nous semblent identiques. {F. notre Comm. du Tarif, t. 1, p. 185, n° 61, et la question précédente.) ]]
4Î'Î. Est-il des affaires dans lesquelles les dispositions de l'art. 111 ne doivent pas cire appliquées ?
Oui , et ce sont celles qui ont pour objet les droits d'enregistrement , parce qu'aux fermes de l'art. 65 de la loi du 22 frimaire an Vil , et de l'art. 17 de la loi du 27 ventôse an l\ , toute contestation de cette nature doit être jugée sur simple mémoire à la chambre du conseil. Le conseil d'État a décidé d'ailleurs, par un avis du 1er juin 1807 , que le Code de procédure n'était pas applicable aux affaires de la régie, ni à toutes autres pour lesquelles il aurait été fait, par une loi spéciale , exception aux lois générales.
llerfestde même des matières domaniales; elles doivent être jugées contradictoirement avec le procureur du roi et sur plaidoirie (1). (Cass., 16 juin 1807, S., t. 7, !«■• part., p. 108, J. A., t. 9, p. 15.)
[[ La décision de M. Carre ne regarde que celle des dispositions de l'article 111 que les lois particulières sur l'enregistrement ne reproduisent pas; mais on vient de voir, à la note de la (Juesl. 475, que plusieurs leur sont communes, notamment celles qui concernent le rapport et sa publicité. 33
•AÏS. L'art. 111 doil-il recevoir son application dans l'espèce de l'art. 668, [C ou de l'arl. 762? 33 En d'autres termes : Les parties peuvent-elles plaider, ou n'onl-eltes que la faculté de remettre desimpies noies , après le rapport du juge commis à une dislribulion par contribution , Z£ ou à la confection d'un ordre ? 33
La Cour d'appel de Rennes, par arrêt du 5 décembre 1810 (J. Av. ,1.9, p. 16), a décidé qu'on ne pouvait interdire la plaidoirie après un tel rapport, parce que l'art. 111 n était applicable qu aux matières ordinaires, dans lesquelles les parties ont eu , avant le rapport du juge, la faculté d'épuiser, tant par écrit qu'à l'audience, tous les moyens d'éclairer le tribunal.
Cette décision est conforme à la justice et à la loi.
En matière de saisie mobilière , le Code a posé des règles qui tracent une forme particulière. Or, dans les art. 666 et 668, le législateur, en renvoyant les parties à l'audience, pour leur être fait droit sur le rapport du juge-commissaire, n'a pas exprimé la volonté de les priver du droit de se faire entendre dans des discussions importantes par leur nature; et dès qu'il n'existe pas, dans l'espèce , de disposilion précise et positive, qui leur interdise le droit naturel de défense dans toute sa latitude , il ne peut appartenir aux tribunaux de le modifier ou de le restreindre.
CC Par la même raison , on doit décider de même en matière d'ordre, de règlement de compte , etc. , et généralement dans tous les cas où le rapport n'est pas la suite de plaidoiries déjà faites ou d'une instruction par écrit ; car
(I) Par arrêts des 25 avril 1808, ett'r iuin 1814 (S., t. 15, p. 237, et /. Av., nouv. édit., t. 9, v Délibéré, n° 4), la Cour de cassation a décidé qu'il était nécessaire, à peine de nullité, que les jugements rendus en matière d'enregistrement énonçassent qu'ils ont été précédés du rapport du juge. On ue peut suppléer cette formalité, porte
le premier de ces arrêts, par des attestations exlrajudiciaires du président du trilmnal. Cette décision vient évidemment, par une juste analogie, à l'appui de la solution donnée sur la question 475. (F. la note, et,infrà, sur l'art. 138.1
r_Elle est confirmée par tous les arrtu rapportés à la note sous cette question.]
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on ne peut priver les parties du droit de défense. Cet inconvénient n'a pas lieu en matière de rapport sur délibéré ou sur instruction par écrit , puisque les défenses ont été déjà fournies.
Notre opinion sur ce point est partagée par M. Thomine Dessiazures, t. 1, p. 223 ; elle a été consacrée par la Cour de cassation , le 21 avril 1830 (J. Av., t. 39, p. 172). V. la Quesl. 2581.33
•4? 9 Si un juge n'a pas assisté aux audiences qui ont précédé le rapport, et que les plaidoiries n'aient pas été recommencées , l'arrêt est-il nul?
L'arrêt est nul, d'après les art. 7 et 10 de la loi du 20 avril 1810 (Cass., 2 janvier 24 avril 1816; S., t. 16, lre partie, p. 431 , et t. 17, p. 191 ; J. Av., t. 9,
Mais il est à remarquer que celte décision a été rendue dans une espèce ou .es plaidoiries avaient eu lieu avant le rapport, et n'avaient pas été recommencées. Si, au contraire, elles l'eussent été devant le juge qui n'eût pas assisté d'abord, l'arrêt eût été valable. (Cass., 25 janvier 1815; 14 mars 1816, et L1 février 1820 ; S., 1. 17, p. 137, et t. 16, p. 432, et /. Av., t. 9, p. 23.) (1)
CC La nullité du jugement rendu par d'autres juges que par ceux qui avaient ordonné le délibéré , sans que de nouvelles conclusions aient été prises devant eux avant le rapport, ou par ceux qui n'ont pas assisté au rapport et aux conclusions du ministère public , est encore prononcée par arrêts de la Cour de cassation, des 5 mars 1834 (J. Av., t. 46, p. 305), et 23 juin 1834 (J. Av., t. 47, p. 628).
De nouveaux juges peuvent néanmoins participer au jugement , si l'affaire a été replaidée;Cass., 7 janvier 1817 (J. Av., 1. 16, p. 700). V. notre Quesl. 4866ts.
11 est incontestable que si un rapporteur a été nommé, et que la cause soit renvoyée après les vacances, le juge-rapporteur, attaché à une autre Chambre par suite du roulement, doit revenir à celle qui l'a commis pour faire son rapport. Ainsi le veut la loi ; ainsi l'a jugé la Cour de cassation , le 20 janvier 1829(J. Av., t. 36, p. 259).
Mais ce qui est plus grave, c'est la question de savoir si tous les magistrats de cette Chambre, disséminés dans les autres Chambres, doivent se réunir extraordinairement pour prononcer l'arrêt.
Le 13 décembre 1824 , la Cour d'Amiens (J. Av. , t. 29, p. 93), a décidé l'affirmative en se fondant sur ce qu'il y avait droit acquis pour les parties.
La Cour d'Orléans , au contraire , le 21 décembre 1826 {Gazette des Tribunaux du 6 janvier 1827), a décidé que les membres sortis de la Chambre étaient frappés d'une incapacité légale pour connaître des affaires qui n'avaient pas encore élé jugées avant le roulement.
La Cour d'Orléans s'est fondée sur ce que la loi du 6 juillet 1810 , art. 6 et 16, dispose seulement que les conseillers-rapporteurs pourront , après le roulement , assister aux audiences de la Chambre nouvelle , à l'effet d'y faire le rapport dont ils avaient été chargés.
Cependant, la Cour de cassation , dans deux arrêts des l'r juillet et 18 août 1818 <J. Av., t. 4, p. 767, et t. 10, p. 571) , a consacré formellement la doctrine de la Cour d'Amiens. 11 aurait fallu , a dit la Cour suprême, que la loi défendit
(1) Ces décisions sont évidemment appliral>les aux jugements rendus par les liibuni'ix de première instance; car, dit le premier arrêt, c'est un principe sacré et re-
connu par toutes les législations, qu'un juge vicie le jugement à la formation duquel il prend part sans avoir entendu toute la défense des parties.
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ce rapprochement dos conseillers qui s'étaient séparés an moment de juger, pour qu'il ne fût pus convenable et licile.
Sans nous dissimuler tout ce que présente; de difficile la solution de celte question, nous croyons devoir adopter cette dernière opinion , qui repose sur des raisons d'équité et de bonne expédition des affaires, raisons qu'on ne peut pas méconnaître. (V. notre Quest. 486 tus.)
Un sent que la question ne peut se présenter à l'égard du jugement rendu sur l'instruction par écrit ; peu importe que les juges qui y participent n'aient point assisté à la décision qui l'a ordonnée , puisque, par l'effet de cette instruction même , toute la cause est remise sous leurs yeux , pourvu que les conclusions soient transcrites dans les écrits signifiés, (V. notre Quesl. 486 bis.) lien est de même des jugements définitifs rendus après interlocutoire, comme il a été jugé par la Cour de Hennés, le 10 novembre 1807 (J. Av., t. 15, j p. 74) ; par la Cour de cassation , le 18 avril 1810 (J. Av., 1. 15, p. 86) ; le 25 jan- ; vier 1815 (J. Av., t. 15, p. 114), et le 19 novembre 1818 {J. Av., t. 15, p. 138.) {T. la même Quest. 486 bis.) 33
Art. 112. Si la cause est susceptible de communication, le procureur du roi sera entendu en ses conclusions à l'audience (1).
Code de proc.art. 83. — Règlement du 30 mars 1808, art. Si, 85, 87 — [QuEiTiot! traitée: Par qui se fait, au ministère public, la communication des productions ? (J 48o. J
LXXXI. Sous l'ancien droit, quand le ministère public était intéressé dans une affaire appointée, il donnait ses conclusions par écrit , parce que le rapport de l'appointement se faisait à la Chambre du conseil ; aujourd'hui, dans toutes les causes qui s'entament et se terminent à l'audience , il doit prendre des conclusions orales (2).
CC C'est ce que pensent aussi MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 263, et Boncenne , t. 2, p. 350. 33
4£0. Par qui se fait, au ministère public , la communication des productions P
Il importe peu , dit M. Delaporte , t. 1 , p. 122 , que ce soit par la voie du greffe ou par les mains du rapporteur; il est néanmoins plus régulier que ce soit par le greffier; cela est même plus sûr pour la conservation des pièces. Mais puisque, d'après l'art. 114, le rapporteur ne remet les pièces au greffe qu'après le jugement, il semble naturel que ce soit lui qui communique au ministère public. Au surplus, les deux voies de communication sont également autorisées , ainsi qu il résulte des art. 85 et 86 du règlement du 30 mars
[[ On trouve la même observation , qui est juste , dans M. Favard de Lanclade, t. 3, p. 89. 33
Art. 113. Les jugements rendus sur les pièces de l'une des parties, faute par l'autre d'avoir produit , ne seront point susceptibles d'opposition.
(1) C Le jugement doit, à peine de nullité, faire mention qup les conclusions du ministère public, ont été ouïes publiquement ; <>is., 27 mars 1822 [J. Av., t. 24, p. 95). j
(2) Même lorsqu'il sagitde causes qui intéresseraient la régie de l'enregistrement. — (Cassât., 14 mars 1821, S-, t. 21, p. 233, et t. 22, p. 12, cl/. Av., t. 23, p. 87.)
Ion- 1. 36
'j&2 1" PAKT1IÏ. LIV. II. — Des tribunaux inféMeUks.
Tarif 85.— Ordonn. de 16C7. tit.il, art. 19, et lit. 35, ait. 3. — Code de procéd., art. 1016. ~£ Notre Dict. gén. de proc., v° Délibéré , n° 54. — Ann. Dallo* , v° Insi. pur écrit, n° 102. — Carré , Compétente, 2e part., liv. ni, tit. 1er, art. 313, n° CC1II , éd. in-8°, t. 5, p. 422. — Questions traitées . la disposition de cet article s'étend-elle au jugement rendu contre une partie sur défaut de laquelle l'instruction par écrit aurait été ordonnée? Q. 481. — Mais, si l'opposition est recevable de la part d. s défaillants qui n'ont point comparu lors du jugement qui a ordonné l'instruction par écrit, Vest-elle également dans le cas où , de plusieurs défendeurs , les uns auraient comparu , et les autres auraient laissé défaut? Q. 482. — L'art. 1 13 est-il applicable aux instances relatives à des matières d'enregistrement? Q 482 bu. 2
4L&1. La disposition de cet article s' étend-elle au jugement rendu contre une partie sur défaut de laquelle l'instruction par écrit aurait été ordonnée?
M. Delaporte, t. 1, p. 123, estime que l'application de l'art. 113 doit avoir lieu à l'égard de toutes les parties , même de celles qui n'auraient pas comparu et n'auraient point constitué avoué.
Nous croyons, au contraire, que l'on ne peut étendre cet article au delà du cas qu'il exprime, et qui est celui où le jugement est rendu sur les pièces de l'une des parties, faute par l'autre d'avoir produit. On pensera plutôt que sa disposition suppose que l'instruction par écrit a été ordonnée contradicloirement; et c'est par ce motif que l'opposition au jugement qui intervient sur la production d'une seule des parties , n'est pas admise. En effet, comme le remarque M. Lepage y dans ses Questions , t. 1, p. 129, l'opposition n'a lieu que contre les jugements par défaut; or, une partie avec laquelle l'instruction par écrit a été ordonnée contradictoirement n'est pas défaillante : si elle ne produit pas, c'est qu'elle consent à être jugée sur la production de son adversaire.
Mais ce consentement ne peut être présumé de la part de celui qui n'a point comparu, et le jugement rendu contre lui ne peut être considéré que comme un jugement par défaut, contre lequel l'opposition est ouverte, suivant les art. 156 et suivants, qui forment le droit commun, et qu'on ne pourrait se dispenser d'appliquer, qu'autant qu'il existerait une disposition expresse et formelle qui y eût dérogé. Tel est aussi le sentiment de M. Merlin , fondé sur plusieurs arrêts. (V. JSouv. Re'p., aux mots Opposition à un jugement, § 3, art. 1er, t. 8, p. 704.)
[[S'il était vrai, comme le décide M. Carré, sous la note delà Quest. 448, qu'une instruction par écrit ne pût être ordonnée sur un premier défaut, la question actuelle serait sans portée. Dans l'opinion contraire, que nous avons préférée, cette question 481 nous paraît bien résolue, 33
4815. Mais, si l'oppositioyi est recevable de la part des défaillants quin'ont point comparu lors du jugement qui a ordonné l'instruction par écrit, l'esl-elle également dans le cas où, de plusieurs défendeurs, les uns auraient comparu, et les autres auraient laissé défaut ?
Pour résoudre cette question, il faut remarquer que l'art. 153, prévoyant le cas où il y a plusieurs défendeurs, dont, les uns comparaissent et les autres laissent défaut, dit expressément qu'un premier jugement donnera seulement défaut contre le non-comparant, et joindra le profit au fond , c'est-à-dire ne prononcera sur le défaut qu'en jugeant le fond qui est remis à un autre jour; que, pendant l'intervalle, ce jugement est signifié au défaillant, avec nouvelle assignation, et qu'enfin, s'il ne comparaît pas au jour indiqué, ce qui est jugé postérieurement est un second défaut, qui n'est pas susceptible d'opposition.
Que doit donc faire un tribunal, lorsque le cas prévu par l'art. 153 se présente, et qu'il y a lieu d'ordonner une instruction par écrit? Nous pensons
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qu'il doit commencer par donner défaut contre les non comparants, prononcer en même temps la jonction du profit au fond, de manière que ce ne soit qu'après la signification de ce défaut et l'assignation à comparaître au jour indiqué, qu'il ordonne 1 instruction par écrit. Son jugement, à cet égard, ne sera pas susceptible d opposition, conformément à l'art. 153, et à plus forte raison îe jugement ultérieur qui prononcerait sur la seule production du comparant, car ce jugement serait un second défaut. (V. Questions de I.kpace, t. 1 . p. 129.)
[[ Cette solution est approuvée par MM. Favard de Lanclade, 1. 3, p. 87. n° 2 , et Dalloz , t. 9, p. 527, n° 37, et nous y adhérons. ( V. notre Quesl. 632 icr.m
CC4SS bis. L'art. 113 csl-il applicable aux instances relatives d des matières
d'enregistrement ?
Non : car la présomption de l'art. 113 est fondée sur ce que la partie ne peut ignorer la situation d'un procès auquel elle prend part depuis si longtemps; qu'elle a eu, pour en être instruite, une multitude d'occasions, le jugement qui en a ordonné l'instruction, la signification de ce jugement, etc.; que si, après cela, elle néglige de produire, on ne peut l'attribuer à un défaut de citation suffisante, mais plutôt à son consentement d'être jugée sur les pièces de son adversaire.
Au contraire, en matière d'enregistrement, l'instruction par écrit étant ordonnée directement par la loi et sans jugement préalable, la partie qui ne produit pas doit être assimilée à celle qui ne comparaîtrait pas à l'audience sur une citation en matière ordinaire. Elle serait donc censée n'avoir pas été avertie , et , par conséquent , en vertu des principes du droit commun, admise à former opposition.
Ainsi l'enseigne M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 264 ; ainsi l'a jugé la Cour de cassation le 17 juillet 1811 (S., t. 11, 2« partie, p. 363, et J. Av., I. 0, p. 20, 2-csp.\ et le 4 mars 1807 (J. Av., t. 9, p. 19). ]]
Art. 114. Après le jugement , le rapporteur remettra les pièces au greffe ; et il en sera déchargé par la seule radiation de sa signature sur le registre des productions.
t Notre Comm. du Tarif, t. 1. p. 186, n" 66. ] — Code de proc, art. 108. 109; nos Ouest, sur l'article 126 f_ Noire Dict. gén de proc, v» Délibéré , n° 55. — Arm. Dalloz , v" List, par éait, n° 96 à 9s. Question traitée : Combien de temps dure la responsabilité du rapporteur, s'il a omis de rayer s. signature sur le registre des productions , ou négligé rie remettre les pièces ? Quelle voie serait ouverte contre lui, s'il refusait de les remettre? <?. 483. ]
483. Combien de temps dure la responsabilité du rapporteur, s'il a omis de rayer sa signature sur le registre des productions , ou négligé /te remettre les pièces? [[ Quelle voie serait ouverte contre lui, s'il refusait de les remettre P ]]
Le Code de procédure ne s'explique point à ce sujet- Un arrêt du parlement de Paris , cité par M. Delaporte, t 1 , p. 123, portait que les conseillers chargés des sacs auraient décharge, ainsi que leurs veuves et héritiers, après trois années, mais en affirmant par serment qu'ils ne les avaient pas, et ne savaient où ils étaient. « Il paraît, ajoute M. Delaporte, que cet arrêt était tombé en « désuétude , le dernier état de la jurisprudence étant de faire durer la res- « ponsabilité pendant cinq ans pour les pièces des procès jugés , et pendant « dix ans pour celles des procès non jugés. » Dans le silence de la loi , M. Delaporte conseille de se conformer à l'usage, qui, dit-il, n'est point abrogé. Nous: ferons observer que cet usage a élé consacré en partie par l'art. 2276 du Code
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civil , portant que les juges et avoues sont déchargés des pièces cinq ans après le jugement des procès.
Mais, cet article n'ayant rien décide pour les procès indécis, l'action de la partie contre le juge rapporteur naissant de la signature apposée par lui sur le registre durera, dit M. de Maleville, t. 4, p. 404, trente ans, conformé ment a l'art. 2262 du même Code. La raison en est que l'art. 7 de la loi du 30 ventôse an XII , a abrogé les anciennes dispositions sur les matières qui sont l'objet de ce Code. D'autres pensent que, la loi prononçant la décharge du rapporteur après cinq ans depuis le jugement, on doit considérer la péremption de l'instance comme équivalant à une décision du juge , puisqu'elle éteint la procédure, et l'action même, s'il s'agit d'une instance d'appel; qu'en conséquence, le rapporteur est déchargé après les cinq ans qui suivent le délai fixé pour la péremption.
Nous croyons l'opinion de M. de Maleville plus sûre : en matière de prescription, il convient moins qu'en tout autre de raisonner par induction. Celte opinion de M. de Maleville est aussi celle des auteurs du Commentaire inséré aux Annales du yotariat. (F. le 1. 1 de ce Commentaire , p. 228.)
[[ C'est aussi, et avec raison , l'avis de MM. Pigeau, Cornm., 1. 1, p. 266;Favard de Lakglade, t. 3, p. 89, n° 11 ; Dalloz, t. 9, p. 527, n° 38, et Thomine Dessiazdres, t.lj p. 225. L'expiration du délai de la péremption ne pourrait servir «le point de départ à la prescription de cinq ans, puisqu'aux termes de l'art. 399 du Code de procédure civile, elle n'a pas lieu de plein droit. Mais si elle avait été prononcée par jugement, nous pensons, avec M. Thomine Desraazures, ubi supià, que son effet, comme celui d'un jugement sur le fond, serait de restreindre la responsabilité du rapporteur à une durée de cinq ans.
Quant au moyen de coercition contre le rapporteur qui ne rendrait pas les pièces , il n'est autre, d après M. Pigeau , Comm., t. 1, p. 265-266, et M. Dalloz . t. 9, p. 527, n° 38, que la prise à partie, s'il y a fraude de sa part, ou l'action directe en dommages-intérêts fondée sur l'art. 1382 C. c, lorsqu'il s'agit d'une simple faute ou négligence. ]]
Art. 115. Les avoués, en retirant leurs pièces, émargeront le registre; cet émargement servira de décharge au greffier.
Tarif. 70, 73, 74, 90, 91. — £ Noire Comm. du Tarif , t. 1. p 186, ri0' 66 à 68. } — Code de proc, article 101 à 108, 114. — [ Notre Dict. gc-n de proc, v° Délibéré , n° 56. — Arin. Dalloz, t" ïnst. pnr ici! , n° 99 à 101. — Qcestion TRAITÉE : Quel est l'avoué qui doit sommer ses confrères de se présenter pour retï rer les pièces? S'il s'élève des contestations sur ce retrait , qui les jugera ? Q, 484. 3
48-4. Quel esl l'avoué qui doit sommer ses confrères de se présenter pour retirer tes pièces? tC S'il s'élève des contestations sur ce retrait , qui les jugera? 31
C est l'avoué le plus diligent. Une seule sommation esl autorisée ; en sorte que toutes celles qui seraient postérieures à cette première seraient rejetées «le la taxe , conformément à l'art. 1031. (V. Tarif, art. 70, S 7» et Demiac-Croi -
ZILHAC, p. 99.)
CC Cet article du Tarif confirme l'opinion émise par MM. Pigeac, Comm., t. 1. p. 167 ; Favard de Langlade, t. 3, p. 89 ; Dalloz, t. 9, p. 527, n° 39 ; Thomim: Desmazcres , t> 1, p. 225 , et Boscesne, t. 2, p. 353, que le retrait des pièces ne peut être fait par les avoués que contradictoirement, en présence les uns des autres. Un a voulu prévenir les inconvénients et les contestations que les remises isolées auraient pu faire naître.
Néanmoins comme , malgré cette précaution , de pareilles contestations peuvent encore avoir lieu , M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 267, se demande comment elles seront jugées 11 fait à cet égard une distinction qui nous parait
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juste. S'il s'agit d'une simple mesure réglementaire, qui soil la conséquence et l'exécution du jugement, il y sera statue en référé ; mais, s'il s'élevait une question de propriété de pièces, elle devrait être jugée par le tribunal précédemment saisi du fond, et sur un simple acte, le pouvoir des avoues se prorogeant virtuellement jusqu'au moment où les pièces sont définitivement retirée-.. Cet incident ne donnerait lieu à aucun supplément d'instruction écrite , il y serait statue sur de simples conclusions suivies de plaidoiries à l'audience. DJ
TITRE VII
Des Jugements.
On entend en général, par le mot jugement, toute décision émanée d'une autorité judiciaire; c'est, sous ce rapport, un terme générique, qui comprend toutes les espèces de décisions qui se donnent dans les procès.
Autrefois on appelait particulièrement sentences celles des juges inférieurs qui étaient sujettes à l'appel : les décisions en dernier ressort retenaient- le nom de jugements; celles des Cours souveraines étaient nommées arrêts.
Dans l'usage actuel, les décisions des juges inférieurs portent toujours le nom de jugement, soit qu'elles aient été rendues à charge d'appel, soit qu'elles laient été en dernier ressort. Celles des Cours souveraines ont conservé leur ancienne qualification d'arrêts, tirée, suivant quelques auteurs, de ce que l'autorité des Cours arrête, finit et termine les différends qui s'élèvent entre les citoyens.
On appelle ordonnance la décision ou l'ordre que donne le juge seul, soit au bas d'une requête, soit à la suite d'un procès-verbal, soit dans tout autre; ras déterminé par la loi. ( Art. 199, 221, 297, 259, 260, 263, 264, 327, 530, 65$> 752, 808, 809, 8-19, 822, 826, 969, lJ76, 1020. )
Les jugements, eu prenant le mot dans son acception générale, reçoivent différentes qualifications, selon leur objet et les circonstances dans lesquelles ils sont rendus (1).
(1) Sous ce rapport, ou les ilislingue en jugements préparatoires, interlocutoires, pi ovisoires, définitifs, d'expédient, d'homologation, sur requête, contradictoires , par défaut, par forclusion, en premier ou dernier ressort Nous les définirons comme suit :
1° Le jugement préparatoire est celui qui, sans rien préjuger au fond , a pour olijet de mettre la cause en état de recevoir une dérision définitive. ( Jnfrà sur l'art. 452, l1'' disposition.)
2° Le jugement interlocutoire est également un jugement préparatoire, mais qui diffère du premier en ce qu'il ordonne une preuve, une véritiealion , une instruction qui préjuge le fond. (Infrà, sur le même article, 2e disp.)
3° Le jugement provisoire prononce par provision, et avant le jugement définitif, sur un point qui exige célérité. (Infrà, sur les art. 134,451.)
4° Le jugement définitif statue sur toute
la cause et la termine. (V. infrà, art. 451.) Mais il est à remarquer que certainsjugements, sans terminer la contestation, peuvent néanmoins être considérés comme définitifs par rapport à leur objet; tels sont ceux qui prononcent séparément sur un incident , sur une exception, une fin de non-recevoir, etc.
5° Le jugement d'expédient intervient sur le consentement donné par les partie* pour l'expédition de l'.iffaire. C'est un accord volontaire signé par leurs avoués , en vertu du pouvoir spécial des parties, et dont le tribunal décerne acte dans la forme d'un jugement.
Le Code de procédure ne contenant aucune disposition sur cette espèce particulière de jugements, on doit se conformer, à leur égard , aux principes, de l'ancienne jurisprudence, d'après lesquels l'expédient ne peut avoir autorité de chose jugée que entre parties capables de transiger, et sur un objet susceptible de transaction, (ftour.
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Sur ces différentes espèces de jugements, le Code de procédure contient, au lit. 7, des règles communes aux décisions à rendre tant par les tribunaux inférieurs que par les Cours royales. (V. infrà, art. 470.)
Du rapprochement de toutes les dispositions de ce titre, rangées dans leur ordre naturel, résulte l'analyse suivante, à laquelle nous joignons les explications de doctrine propres à faciliter l'intelligence de plusieurs d'entre elles. - Les jugements sont arrêtés, soit à l'audience, soit a la chambre du conseil, à la pluralité des voix. ( Art. 1 16. )
S'il se forme parmi les juges plus de deux opinions, ils sont tenus de se réunir à l'une des deux opinions qui ont été émises par le plus grand nombre des votants. (Art. 117.)
Mais si ces deux opinions sont énoncées par un nombre égal, il y a partage
Le partage est vidé, dans les tribunaux inférieurs, par l'adjonction d'un juge ou d'un suppléant, d'un avocat ou d'un avoué, à défaut les uns des autres. (Art. 118.)
L'affaire est ensuite plaidée et rapportée de nouveau.
Soit que le jugement ait été délibéré et arrêté audience tenante, soit qu'il l'ait été à la chambre du conseil, c'est toujours à l'audience, et publiquement, qu'il doit être prononcé.
Le prononce consiste dans la proclamation de la décision, précédée de l'énoncé des raisons de droit ou de fait sur lesquelles elle est fondée, et dont elle doit être la conséquence.
Le greffier porte le prononcé sur une feuille que l'on appelle feuille d'audience, et où il inscrit les noms des juges, du procureur du roi ou de son substitut.
Cette feuille est vérifiée et signée par le juge qui a jugé, ou, à son défaut, par le plus ancien de ceux qui ont concouru au jugement; elle lest aussi par le greffier. (F. nos questions sur l'art. 138.)
Mais ce qui est ainsi porté sur la feuille d'audience ne constitue pas le jugement dans son intégrité.
Il doit contenir en outre les noms, profession, demeure des parties, les
Répert., v° Jugement, § 1er, t. 2, p. 181. j F. nos questions sur l'art. 455.
6° Le jugement d'homologation est celui <|ui , sur une requête présentée au tribunal , ordonne l'exécution de quelque acte à l'égard duquel la loi exige son approbation. (Infrà, art. 885, 889, 955, 981; C.C., art. 448, 458, 467, 1314 ; C. de corn., art. 524, 525, 526, 635.) Ces jugements sont aujourd'hui sujets à l'appel. (Infrà, art. 889.)
7° Les jugements surrequèle interviennent sur la simple demande d'une partie qui n'en a mis aucune en cause; par exemple, dans l'espèce de l'art. 99 du Code civil. (Infrà, sur l'art. 157.)
8» Le jugement contmdictoire est celui que le tribunal rend après avoir entendu les parties en instance.
9° Par opposition, on nomme jugement par défaut la décision rendue après avoir entendu une seule partie, l'autre n'ayant pas constitué avoue ou négligeant de sr présenter pour plaider. (F. le lit. suiv/
10° Le jugement par forclusion est rendu contre une partie qui a négligé de produire dans un procès par écrit. (Suprà, sur* les art. 99, 100.)
1 1° Le jugement en premier ressort est la décision sujette à l'appel , et, réciproquement, le jugement en dernier ressort est celui qui n'est pas susceptible de cette espèce de recours.
12° Enfin l'on distinguait, en Bretagne, une douzième espèce de jugement que l'on appelait jugements comminatoires ; c'étaient ceux qui étaient rendus dans l'état, faute, par exemple , d'avoir produit un titre, et qui paraissaient supposer la possibilité d'une autre décision, si ce titre était produit. Nous examinerons, sur l'art. 480, § 10, si celle distinction est fondée, et si elle peut avoir encore les résultats qu'admettait l'ancienne jurisprudence bretonne. (F., sur ces définitions, le Traité des jugements de notre estimable confrère M. Ponect.)
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noms désavoués, les conclusions et l'exposil ion sommaire des points de lait et de droit (Art. 141 ): c'est ce qu'on appelle (es qualilés.
Les poinls de l'ait sont puisés dans lademandeetdans la défense; les points de droit sont les questions que le juge doit résoudre en appliquant la loi. ( Tarif 87. )
Cette rédaction appartient aux avoués. Celui auquel on la signifie peut y former opposition (1), et le président prononce; c'est ce que Ton exprime par ces mots régler les qualilés. Après la décision du président, ou, s'il n'existe pas d'opposition, à l'expiration du délai fixé, les qualilés sont déposées au greffe; et sur la demande de l'une ou de l'autre des parties, le jugement est expédié, dans son entier, parle greffier qui le compose des qualités déposées et de ce qu'il a écrit sur la feuille d'audience. (Art. 142, 143, 144, 145.)
Tout jugement définitif condamne la partie qui succombe aux dépens, c'est a-dire au paiement des frais faits par elle-même et par la partie adverse. (Art. 130.)
Quelquefois les dépens sont compensés. (Art. 131,132.)
Compenser les dépens, c'est ordonner que chaque parlie supportera ellemême, soit la totalité, soit une portion seulement de ses frais, l'autre partie, devant, dans le premier cas, payer également la totalité des siens, et, dans le second, la portion de ceux de son adversaire que celui-ci n'est pas condamné à acquitter.
Sur l'affirmation de l'avoué d'avoir fait la plus grande partie des avances, la distraction des dépens est ordonnée à son profil. (Art. 133.)
Ordonner la distraction, c'est distraire ou séparer la condamnation aux dépens des autres condamnations prononcées en faveur de la partie, en sorte que son avoué acquière la facultéde poursuivre lui-même, à son profit, l'exécution de la première.
Outre les règles communes à tous les jugements, notre litre en contient de particulières relatives à certaines dispositions accessoires qu'un jugement pourrait renfermer.
1° Sur les dommages-intérêts (Art. 128);
2° Sur les restitutions de fruits (Art. 12U)
3° Sur la comparution des parties en personne (Art. 119);
4° Sur les prestations de serment (Art. 120, 121);
5" Sur les délais pour l'exécution des condamnations (Art. 122, 124, 125);
6° Sur la contrainte par corps (Art. 126, 127).
D'autres règles ont pour objet l'exécution des jugements. L'exécution est provisoire ou définitive : elle est provisoire, lorsque, nonobstant l'appel ou l'opposition, qui sont ordinairement suspensifs (V. suprà, n° 77, et infra, art. 155 et 457), la loi veut ou autorise seulement le juge à ordonner que la décision sera exécutée avec ou sans caution.
Elle estdéfinilive, lorsqu'aucune voie n'est ouverte pour se pourvoir afin de faire réformer, annuler ou casser le jugement (Art. 134).
Jamais l'exécution provisoire n'a lieu pour les dépens (Art. 137) ; et, en tous les cas, si les juges ont omis de la prononcer dans le jugement même, elle ne peut l'être que sur l'appel. (Art. 136, 45S, 459.) Provisoire ou définitive, on ne peut y procéder qu'autant que l'expédition est intitulée au nom du roi , et revêtue du mandement de Sa Majesté, qui constitue la formule exécutoire (Art. 146), et (lue le jugement a été signifié à l'avoué et à la partie. (Art. 147 et 148.)
<i) Il est à remarquer <|ue l'on ne signifie les qualités que pour les jugements contra- Ufitoires seulement. (Tarif 88.)
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Enfin, la loi défend aux greffiers de délivrer aucuns jugements avant qu'ils aient été signés par le juge qui a présidé. (Art. 139.)
Mais, pour que les parties n'aient rien à craindred'une négligence de ce magistrat, le procureur du roi est chargé de vérifier chaque mois l'état des minutes. (Art. 140.)
Le Code de procédure ne renferme aucune disposition sur les effets des jugements; mais on peut, en général, réduire aux propositions suivantes les principes de législation et de jurisprudence concernant cet ohjet :
1° Le jugement est considéré comme la vérité, tant que celle présomption légale n'est pas détruite par les voies de droit, c'est-à-dire tant qu il n'est pas intervenu une décision contraire rendue sur opposition, appel, tierce opposition, requête civile, etc. (V. infrà, titre suivant, et le litre intitulé : Des voies ordinaires et extraordinaires pour attaquer les jugements, mais surtout nos préliminaires sur l'appel.)
2° 11 produit hypothèque. (Cod. civ., art. 2123.)
3° S'il est définitif, il termine la contestation, qui, par conséquent, ne peut être reproduite, à moins toutefois que la condamnation n'ait pas été déterminée : car si elle était vague et incertaine; si, par exemple, le jugement condamnait une partie à payer à l'autre tout ce qu'elle doit, avec les intérêts, un tel jugement ne passerait pas en force de chose jugée, et n'empêcherait pas la partie contre laquelle il aurait élé rendu, de faire prononcer de nouveau sur la contestation. {Nouv.Rép., v° Jugement, § 1, p. 555.)
4° U fait considérer comme non avenue l'interruption de la prescription opérée parla demande. (Cod. civ., art. 2247.)
5° 11 produit l'action que l'on nomme dans le droit romain aclio judicalit et qui a pour objet l'exécution des dispositions qu'il renferme. Cette action, dure trente ans, encore bien que l'action primitive, autrement le droit sur lequel le jugement a été rendu, fût de nature à se prescrire par un moindre laps de temps. Elle est personnelle, lors même que l'action jugée fût réelle, parce que la contestation forme entre les parties un contrat judiciaire tacite qui produit novation. (V. Nouv. Rép., au mot Réunion.)
Art. 116. Les jugements seront rendus à la pluralité des voix, et prononcés sur-le-champ. Néanmoins , les juges pourront se retirer dans la chambre du conseil pour y recueillir les avis ; ils pourront aussi continuer la cause à une des prochaines audiences pour prononcer le jugement.
larif 86.— [Notre Comm. du Tarif , t. 1", p. 187, u" I et 2. ] Loi du 20 avril 1810, art. 7. — Règlement du 30 mais 1808, art. 35. — Snp'i. sur l'art. 93. — [NotreDict.gen.de proc.,Y>s Audience, n°s 3 Ht, S, 6. 14, 16, 18,23 et 24; Délibéré, n° 7; Jugements , nos 68 à 98, 101, 1 19. 123 à 126,346 a 371. — Devilleneuve, v" Jugement, nos 1 à 66. — Arm. Dalloz , eod. , n°5 1 à 58, 1 16 à 149 — Carié, Compétence,!' part , liv. 3, Ht. 3, ch 2 , § 2, à la note, éd. in-8°, t. 6, p. 450. — Locré, t. 21, p. 265, n° 3 ; p.419,n°70; p. 534, n° 29. — Questions traitées: Lorsque le tribunal se retire à la Chambre du conseil pour pronom er sur-le-champ , ou continue la cause pour prononcer à une des prochaines audiences , doit-il rendre un jugement qui déclare le renvoi ? Q. 485. — Mais le jugement qui serait rendu sans renvoi à jour fixe serait-il nul ? Q. 486 lïst-il nul , dans tous les cas , le jugement délibéré avec le concours d'un ou plusieurs juges qui n'avaient pas assisté à toutes les audiences de la cause? ou sons le concours de quelques-uns de ceux qui y ont assisté? Q. 486 bis. — Le jugement qui serait prnnniicé à l'audience sei ait-il nul si d'autres juges que ceux qui l'auraient délibéré à la Cbambre du conseil assistaient à sa prononciation ? Q. 487. — Les jugements doivent-ils être prononcé» en audience publique à peine de Dullité? Doivent-ils faire mention de cette publicité ? Comment ? Q. 487 bis. — Lorsque le tribunal a continué la cause pour le jugement être prononcé à uua prochaine audience, l'instruction est-elle terminée? y. 488 Le ministère public et le greffier peuvent-ils entrer , avec les juges, dans la salle des délibérations ? Q. 488 bit. — Comment doit être composé le tribunal ou la four, pour rendre un jugement ou un arrêt valable? Quelles sont les precajt-
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lions à prenilre dans la rédaction du juyera. nt , pour la constatation «l'un* eoroposiUon légale? Q. 488 *r(i)l
LXXX1I. Cette disposition reproduit et applique sans distinction une règle qui, en général, n'était admise que dans les tribunaux jugeant à charge d'appel. Dans les Cours souveraines, d'après un édit de 1549, les arrêts ne pouvaient être rendus qu'à une majorité de deux voix.
On remarque que le législateur énonce, en ce même article, le vœu que les jugements soient prononcés sur-le-champ, après que la cause a été plaidée ou rapportée, et que le ministère public a élé entendu, si la cause est communicable. Mais si elle est telle que les juges ne puissent donner leur avis sans se livrer à des discussions importantes ; si le jugement exige une rédaction particulièrement soignée, le tribunal peut suspendre l'audience, se retirer a la chambre du conseil, même s'y faire apporter les pièces, et reprendre ensuite l'audience à l'effet de prononcer. Bien plus, s'il prévoit que la discussion peut être longue, au point de consommer une trop grande partie de temps ordinairement consacré à l'audience, il peut, parmi jugement essentiellement préparatoire, déclarer que la cause est continuée à tel jour qu'il indique, puis les juges conviennent entre eux d'uneréunion particulière pour discuter leur avis : c'est le cas du délibéré sans rapport, dont nous avons parlé n° 437.
485- Lorsque le tribunal se retire à la chambre du conseil pour prononcer surle-champ, ou continue la cause pour prononcer a une des prochaines audiences, doit-il rendre un jugement qui déclare ce renvoi?
11 surfit, lorsque les juges se retirent pour prononcer le jugement à l'audience, que le président déclare que le tribunal se retire pour prononcer de suite, ou se borne à énoncer, dans le prononcé du jugement, que les avis seront recueillis en la chambre du conseil ; mais si le jugement ne doit être prononcé qu'à l'une des prochaines audiences, il faut qu'il soit, comme nous venons de le dire dans le commentaire ci-dessus, précédé d'un jugement derenvoi à jour fixe, et d'autant de jugements semblables que de remises successives que le tribunal pourrait ordonner : ce qu il ne doit faire qu'en cas de nécessite absolue et avec grande circonspection.
[[ C'est aussi ce qu'enseignent MM. Favard de Lanclade, t. 3, p. 149, n° 1; Dalloz, t. 9, p. 612, n° 1 ; Thomine Desmazuues, t. 1, p. 230, et Boitard, t. 1, p. 385; voyez cependant la question suivante. ]]
4Sfi. Mais le jugement qui serait rendu sans renvoi à jour fixe serail~il nul?
La négative a été jugée par arrêt de la Cour d'appel de Rennes du 31 juillet 180*, 1r* chambre (/. Av., t. 15, p. 84), attendu qu'aucune disposition du Code de procédure ne porte la peine de nullité pour 1 inobservation de l'article 1 16 ; mais cette décision ne doit pas empêcher les juges de prononcer le renvoi, ainsi que nous lavons dit sur la précédente question. ( V. en outre un aulre arrêt de Kennes du 31 août 1810, 3l chambre ( J. Av., t. 18, p. 525).
[[ La Cour de cassation a également jugé, le 24 juin 1818 (J. Av., t. 9, p. 26),
[ Nous pensons que :
I" Il n'est pas nécessaire, à peine «le nullité, qu'un arrêt constate qu'il a élé rendu à la pluralité des voix; Cass., 1" mars 1S30
(S., 30.1-233); 16 février 1830 (J. Av., t. 38, p. 298);
2° Ou qu'il a élé délibéré; Cass., 1er mai 1832, et 25 .juin 1833 (J. Av., t. 43, p. 550, et I. 45. p. 686 .]
570 irt PARTIE. LIV. II. — Des tiubunaux iMFEttiEUBS.
qu'en ordonnant un simple délibéré, les juges ne sont pas tenus d'indiquer le jour auquel ils rendront le jugement, et, le 13 novembre 1834 (J. Av., t. 49, p. 463), que le jugement rendu trois jours après celui indiqué pour sa prononciation, et sans que la remise eût été constatée par un autre jugement prépa-; raloire, n'est pas, pour cela, entaché de nullité.
En effet, l'art. 116, qui autorise le renvoi à l'une des prochaines audiences, n'exige pas, comme l'art. 93, en matière de délibère sur rapport, que cette audience soit indiquée d'une manière précise. Tout est donc laissé, à cet égard, a la discrétion des juges, et, s'il leur est permis de ne pas désigner le jour où ils videront le délibère sans rapport, réciproquement Ion peut dire que le jugement qui intervient à la suite ne doit pas nécessairement faire mention de celui qui avait ordonné le délibéré ; c'est ce qu'a juge la Cour de cassation, le 14 novembre 1S32(J. Av., t. 44, p. 177). ]]
[[ 4SI» bis. Esl-il nul, dans tous les cas, le jugement délibéré avec le concours d'un ou plusieurs juges qui n'avaient pas assisté à toutes les audiences de la cause ? ou sans le concours de quelques-uns de ceux qui y ont assisté?
Un principe de droit naturel, consacré par toutes les dispositions de la loi écrite, veut que nul ne puisse être jugé sans avoir été entendu. La conséquence nécessaire de ce principe, c'est que les parties ne puissent être jugées par des magistrats autres que ceux qui les ont entendues, par des magistrats qui n'auraient pas assisté aux audiences où leurs moyens ont été exposés et développés.
Cette proposition, qu'émettent MM. Piceac, Comm.,\. 1, p. 270, Berriat Saint-Prix, p. 250, not. 27; Merlin, Rép.,t. 6, p. 606; Favard de Langiade, t. 3, p. 150, n°3; Boncenne , t. 2, p. 380, et Boitard, t. 1, p. 397, et que M. Carré rappelle transitoirement, sous l'art. 138, Quesl. 593, à la noie, est d'ailleurs écrite en toutes lettres dans l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810.
Elle avait été antérieurement appliquée par la Cour de cassation, les 4 germinal an XIII, 9 brumaire, 18 frimaire an 11; 12 nivôse an Vil; 26 messidor an V III ; 13 vendémiaire an IX ; 6 brumaire an XI ; 22 octobre 1807 ; et, par la Cour de Turin, le 18 août 1806 («T. Av., t. 15, p. 23) ; et encore, depuis la promulgation de celte loi, par la Cour de Bruxelles, le 14 janvier 1818 {Journ. de cette Cour, t. l<=r de 1818, p. 26) ; par la Cour de Hennés, le 4 mars 1820; et par la Cour de cassation, les 30 mars 1812; 10 mai 1815 (J. Av., 1. 15, p. 24 et 25); 6 juin 1826 {J. Av., t. 31, p. 299); 26 décembre 1826 (J. Av., t. 33, p. 98) ; 29 sept. 1820 [J. Av., t. 10, p. 574) ; 16 janvier 1828 (!>., 1828-1-94) ; 22 février 1828 (Z>., 1828-1-144); 22 août 1833 (J. Av., t. 46, p. 366); 14 février 183S (J. Av., t. 54, p. 365, et J. P., t. 1 de 1838, p. 567); 13 mars 1838 (J. Av., t. 55, p. 471) (1).
Mais, comme la défense consiste principalement dans la position des conclusions respectives des parties, il est clair que le nouveau juge pourra valablement concourir au jugement, si, à la dernière audience à laquelle il a assisté, les conclusions ont été reprises devant lui, et, à plus forte raison, si les plaidoiries y ont été recommencées, ou les moyens sommairement exposés. D'où il suit que les juges qui ont assisté à la position des qualités ne sont pas seuls compétents pour connaître de l'affaire, et que d'autres peuvent
(1) [11 s'ensuit que, lorsque plusieurs conseillers, après avoir entendu les plaidoiries d'une cause, passent dans une autre chambre par l'effet «lu roulement, ils doivent tous I
cire rappelés à la chambre donl ils sont sortis pour concourir au jugement. (V . njs Quest. 479 et 107 ]
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la juger, pourvu qu'ils aient élé présents au jour des plaidoiries, et que les conclusions y aient élé reprises.
Cette restriction au principe général, qu'enseignent tous les auteurs précités, a encore été reconnue et consacrée par de nombreux arrêts; cass., 25 avril 1815 (J. Av., 1. 15, p. 116); 7 janvier 1817 {J. Av., t. 10, p. 700); 26 août 1818 {J. Av., t. 15, p. 257) ; 27 février 1821 (J. Av., t. 23, p. 60j ; 2 février 1825 (/. Av., t. 28, p. 230) ; 25 février 1827, 1 1 novembre 1828 (J. Av., t. 36, p. 109) ; 15 novembre 1830 (J- Av., t. 40, p. 219); mais, pour que le jugement délibéré par un juge qui n'avait pas assisté à l'une des premières audiences soit valable, il est nécessaire que les feuilles d'audience, ou, à défaut de ces feuilles, un renseignement authentique constate la reprise des plaidoiries et des conclusions devant lui ; sans cela ce jugement ne pourrait échapper à la nullité, comme l'a décidé la Cour de cassation, le 16 mai 1821 (/. Av., t. 23, p. 184). Cependant ion n'exige, pour cette constatation, aucune expression sacramentelle : tous les équipollents sont admis, et, par exemple, il suflirait que la mention fût ainsi conçue : les avocats ont élé ouïs à une précédente audience et à celle de ce jour, Cass., 4 juin 1833 (/. Av., t. 45, p. 595).
Au sujet de ce dernier arrêt, il faut bien remarquer que la Cour suprême n a pas décidé, en principe, qu'il y avait présomption légale que les conclusions avaient élé reprises devant un magistrat siégeant à la dernière audience d'une cause, par cela seul que les avocats avaient été ouïs. Elle a déclaré que la Cour royale avait pu, d'après les circonstances, trouver, dans les termes du jugement de première instance, la preuve que les parties avaient repris leurs conclusions. Or ce n'est là qu'une décision d'espèce; aussi ne pouvons-nous croire, qu'en thèse générale, la Cour suprême maintînt tout arrêt portant la mention dont il s'agissait, mention qui prouve bien que des avocats ont continué de plaider, mais qui ne prouve pas qu'ils aient, ainsi que le veut la loi, repris leurs conclusions devant le magistrat arrivé pour la première fois à la dernière audience.
Le principe sur lequel s'appuie la jurisprudence qui admet, sous condition, les nouveaux juges à participer au jugement, nous paraît hors de doute. La Cour suprême, le 24 avril 1833 (J. Av., t. 45, p. 423), a décidé qu'en matière d'instruction par écrit, le jugement définitif peut être rendu par des magistrats qui n'ont pas assisté aux conclusions orales des parties, pourvu que ces coriclusions aient été transcrites dans les mémoires respectivement signifiés.
Quoiqu'on pût soutenir le contraire, par des raisons assez spécieuses, et que nous avons indiquées en 1833, néanmoins nous pensons que l'on doit considérer que les conclusions transcrites et signifiées sont une véritable reprise de conclusions, lorsqu'une instruction par écrit a élé ordonnée, et nous adoptons l'opinion qu'a consacrée l'arrêt du 24 avril. (V. suprà, Quesl. 479.)
Au reste, nous devons signaler une seconde limitation au principe posé en tète de cette question, ou plutôt nous devons en expliquer le sens.
Il faut sans doute que les juges aient assisté à toutes les plaidoiries ou du moins à toutes les conclusions relatives au point du litige sur lequel ilsdoivent se prononcer. Mais il ne s'ensuit pas qu'ils aient dû prendre part à tous les jugements intervenus sur la même affaire pendant le cours de l'instance. Les jugements préparatoires, interlocutoires, sur des incidents, ont pu êlre rendus hors de leur présence, sans que cette circonstance les rende inhabiles à participer au jugement définitif; car ce n'est plus la même question qui pend à juger, c'est un nouveau procès, pour ainsi dire, sur lequel une nouvelle ii:struction va avoir lieu, où de nouvelles conclusions vont êlre posées. 11 ne manquera donc au nouveau juge aucun des renseignements nécessaires pour remplir son devoir.
C'est ainsi que l'ont décidé la Cour de cassation, les 3 germinal, 17 vende-
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miairean XII (/. Av., t. 15, p. 61); 18 avril 1810 [J. Av., t. 15, p. 86); 19 novembre 1818 (J. Av., t. 15, p. 137) ; 3 juillet 1820 (J. Av., t. 11, p. 174), el 5 mars 1829 (J. Av., t. 37, p. 109); el la Cour de Rennes, le 10 novembre 1807 (/. Av., 1. 15, p- 74), dans des espèces où le jugement définilif avait été rendu par d'autres juges que ceux qui avaient prononcé le jugement interlocutoire.
A plus forte raison, n'est-il pas nécessaire que la chambre qui statue sur l'opposition à un jugement de défaut soit composée de la même manière que lorsqu'elle a rendu ce jugement, puisque, devant elle, le procès recommence dans toute la réalité du mot; Cass., 20 mars 1821 (J. Av., t. 23, p. 89), et 13 nov. 1823 (J. Av., t. 29, p. 81). L'opposition, dit le premier de ces arrêts, doit, par sa nature, être portée non pas devant les mêmes individus et le même nombre de juges, mais bien devant le même tribunal qui a prononcé le jugement par défaut, et le tribunal est censé le même lorsqu'il est compose du nombre de juges déterminé par la loi.
On sent néanmoins que, si le jugement définitif était rendu après un simple préparatoire qui n'admît pas de nouvelles conclusions, par exemple, un délibère sur rapport, un juge ne pourrait pas assister au second sans avoir assisté au premier. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, les 24 avril 1816 (J. P., 3^ édition, t. 13, p. 395); 21 avril 1830 (J. Av., t. 39, p. 172), et cela est conforme à l'observation que fait M. Boitard, t. 1, p. 400.
Comme aussi, en matière sommaire, le juge qui n'aurait pas assisté à une enquête, dont procès-verbal n'aurait pas été dressé (art. 41 1, Cod. proc-civ.), ne pourrait concourir au jugement à rendre à la suite de cette enquête, puisqu'il n'aurait pas dans l'esprit les éléments propres à fixer sa décision. Ainsi l'a jugé la Cour de cassation, le 30 janvier 1828 {J.Av., t. 35, p. 187), à l'occasion d'un jugement émané d'un tribunal de commerce. La même décision s'appliquerait au juge qui n'aurait pas assjsté à une comparution des parties, à moins que, comme dans l'espèce de l'arrêt de la Cour de cassation du 25 janvier 1815 (J. Av., t. 15, p. 114), les dires de ces parties n'eussent été consignés au procès-verbal de l'audience, et les plaidoiries, comme les conclusions, recommencées devant le nouveau juge, sur le fondement de ces dires.
Il nous reste à examiner si le jugement rendu sans le concours de quelquesuns des juges qui ont assisté aux plaidoiries, lorsque, d'ailleurs, il demeure, pour composer le tribunal, un nombre suffisant de juges qui les ont entendues, serait irrégulier.
On dit, pour l'affirmative, que, l'affaire une fois plaidée, le concours de tous les juges est acquis aux parties, que la retraite de l'un ou de plusieurs d'entre eux peut être funeste aux intérêts de l'une ou de l'autre, et qu'elle a, par conséquent, le droit de s'en plaindre. On invoque les motifs de l'arrêt du 18 août 1818, déjà cité.
Ce sont là des présomptions qui ne rentrent pas dans l'esprit de la loi, puisqu'elle n'exige qu'un nombre fixe de magistrats, el que, si elle autorise à en appeler quelques-uns de plus dans la même chambre, c'est pour prévenir le cas où, une affaire se prolongeant, quelque empêchement pourrait survenir à l'un des juges qui siègent.
Le jugement rendu par des magistrats en nombre suffisant sera donc conforme à la loi, et, quoiqu'il soit convenable d'indiquer le motif d'abstention du juge empêché, le défaut de mention ne serait cependant pas une nullité.
Ce principe a été consacré par la Cour de Bruxelles, les 24 février 1821 (J. de cette Cour, t. 1 de 1821, p. 136), 6 nov. 1827 (même Journ., t. 1 de 1828, p. 3 et 144); par les Cours de Toulouse, 31 mars 1821 (J. Av., 1. 15, p. 166); Grenoble, 23 août 1827 (J. Av., t. 34, p. 47), et Cass., 14 nov. 1832 (J. Av., t. 44, p. 177). M. Merlin, Rép., v° Jugement, § Ie1 , additions, n'hésite pas à l'approuver.
Il en serait autrement si le jugement avait clé déjà arrêté entre tous les
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juges. Nous pensons que, si, par suile de l'absence de l'un d'eux, les bases devaient en être modifiées, il faudrait l'attendre, ou, en cas d'impossibilité, recommencer le délibéré. (V. la Quest. suiv.) ]]
48Ï. Le jugement qui serait prononce à l'audience sci ait-il nul, si d'autres juges qm ceux qui l'auraient délibéré à la chambre du conseil assistaient à sa prononciation?
La Cour de cassation avait affirmativement résolu cette question, attendu qu'un jugement n'a d'existence légale que du jour où il a été prononcé, et que, par conséquent, le jugement, bien qu'arrêté antérieurement en la chambre du conseil, ne doit être considéré que comme ayant été rendu le jour de sa prononciation, et, par suite, par des juges qui n'avaient pas entendu les parties. ( v. arrêt delà Cour de cassation, du 26 vendémiaire an 8, S., t. 4, 1" partie, p. 98, elJ.Av., t. 15, p. 32.)
Il faut remarquer ici que M. Merlin, dans son nouveau Répertoire, au mot Délibéré, p. 413, s'exprime en ces termes: « Un jugement rendu sur délibère « ne serait pas nul, s'il portait qu'il a été arrêté, dans la chambre du conseil. « à un jour différent de celui où il a été prononcé à l'audience; parce que « l'art. 116 ne porte pas la peine denullité, et que, suivant l'art. 1030, cette • peine ne peut jamais être suppléée par les juges; mais il l'eût été sousl'em- « pire de la loi du 3 brumaire an 11. »
Nous pensons aussi, et par les mêmes motifs que M. Merlin, que le jugement qui ne porterait que la date du jour où il aurait été délibéré ne serait pas nul ; mais nous serions porté à décider autrement, dans l'espèce où ce jugement aurait été prononcé devant d'autres juges que ceux qui auraient concouru à la délibération, ou par un président qui n'y aurait pas pris part. C'est à la présence de ceux-ci qu'est attachée la garantie que le jugement sera prononcé ainsi qu'il a été arrêté dans la chambre du conseil : tous autres juges sont incompétents pour proclamer cette décision. (Cassation, 7 therm, an XI, S., t. 3, 1^ part., p. 381. et J. Av., t. 15, p. 60.)
Il Cette solution nous parait conforme aux principes. Elle est aussi adoptée par MM. Poncet, t. 1, p. 218; Thomine Desmazures, t. 1, p. 229 ; Boncenne, t. 2, p. 380, et Boitard, t. 1, p. 422.
Du principe que le jugement n'a d'existence que par sa prononciation, il suit encore que les juges, après être tombés d'accord, peuvent rétracter leurs avis jusqu'au prononcé; et que, lorsque, entre le délibéré et le prononcé, un juge vient à décéder, les survivants ne pourront, ayant égard à l'opinion qu'il avait émise, la compter pour former le jugement, en sorte que les plaidoiries devront recommencer, si la voix du défunt était nécessaire, soit pour compléter le tribunal, soit pour y former une majorité. {V. la Quest. 486 bis, in fine.) ]]
CC 48? bis. Les jugements doivent-ils être prononcés en audience publique, à peine de nullité? Doivent-ils faire mention de celle publicité? Comment?
L'art. 7 de la loi du 20 avril 1810 prononce formellement la nullité de tout jugement ou arrêt qui n'aurait pas été prononcé publiquement. La première partie de la question ne peut donc souffrir de difficulté : elle ne recevrait une solution négative, à l'égard de certains jugements, qu'autant qu'une loi spéciale les aurait expressément dispensés delà publicité. ( F. notre Quest. 2923. )
En règle générale donc les motifs (1) et le dispositif doivent être prononcés
(1) C V. infrà, Quest. 595 bis , notre opinion sur la prononciation îles motifs à l'audience. ]
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publiquement, sans quoi le jugement serait radicalement nul, comme l'enseignent .MM. Figeai- , pr. civ., liv. 2, part. 3, tit. 1 r, art. 1, n° 3; Favard de L\>clade. t.l, p. 150, n° 4; Dalloz, t. 9, p. 61'2, n° 2; Thomiise Desiiazires, t. 1, p. 230, et Bonceithe, t. 2, p. 426. M. Foncet est le seul auteur qui n'attache pas a cette irrégularité la peine de nullité radicale, et qui permette aux juges supérieurs d'avoir égard aux motifs qui ont pu déterminer les juges inférieurs à juger à huis clos. Cette opinion ne nous paraît pas soutenable en présence du texte formel que nous avons cité, et des nombreuses applications qui en ont t te laites à divers genres de jugements par la Cour de cassai ion, les 22 brumaire et 12 nivôse an Vil (/• Av., t. 15, p. 29); 16 lévrier 1824 (S., t. 28. p. 251); 18 janvier 1830 (J. Av., t. 38, p. 193); 25 mai 1830 (J. Av., t. 30, 1" part., p. 213); 29 novembre 1831 (J. Av., t. 43, p. 527;, et 5 décembre 1836 (/. Av., t. 52, p. 249), et par les Cours d'Orléans, 10 janvier 1808 (J. Av., t. 18, p. 623); de Bordeaux, 4 août 1824 (J. Av.. t. 28, p. 234); d'Amiens, 24 avril 1825 (J. Av., t. 30, p. 49); de Nanci, 26 avril 1827 (J. Av , t. 32, p. 276),et encore d'Amiens, 24 avril 1839 (J. Av., t. 57, p. 486).
Il n'est pas plus difficile de résoudre la seconde partie de la question posée en tête de ce numéro. Quoique M. Figeai, Comm., t. 1, p. 276, s'appuyant sur un arrêt de la Cour d'Aix du 21 juin 1808 (J. Av., t. 15, p. 78 , auquel on peut joindre celui de la Cour de Bruxelles, du 15 mai 1826 (Journ. de cette Cour, t. 2 de 1826, p. 424), enseigne que le défaut de mention delà publicité n'annul lerait pas le jugement s'il n'était prouvé d'ailleurs qu'il a été rendu en secret, la présomption étant, jusqu'à preuve contraire, en faveur de l'observation de la loi; il est certain néanmoins, et dune doctrine universelle, que le jugement doit porter avec lui la preuve de l'accomplissement de toutes les formalités qui lui sont essentielles, et, par conséquent, de sa prononciation en séance publique. MM. Favard de Lakglade, 1.1, p. 247; Dalloz, t. 9, p. 612, n° 5, ctBoKCEiME, t. 2, p. 426, n'hésitent pas à poser ce principe, qui a été appliqué par la Cour de Grenoble, les 21 décembre 1820 et 27juinl821 (J.Av., t.15, p. 78, et parla Cour de cassation, les 12 nivôse an Vil (J. Av., t. 15, p. 29); 2 floréal an IX (J. Av., t. 19, p. 56 ; 19 mai 1813 (/. Av., t. 4, p. 676) ; 5 mars 1822 (/. Av-, t. 24, p. 72) ; 27 mars 1822 (J. Av., t. 24, p. 95): 16 fév. 1824 (J. Av., t. 28, p. 251) ; 28 janv. 1825 (J Av., t. 30, p. 68) ; 23 juin 1827 (D. 1827, 1-4S7), et 26 juin 1829 (D. 1829-1-282); Brux.,11 fév. 1820 1/. de cette Cour, t. 1 de 1820, p. 26), et 30 octobre 1823 (même Journ. t. 2 de 1823, p. 299).
Mais il n'est pas nécessaire, ainsi que le reconnaissent MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 276, Favard de LA>GiADE,t. 3, p. 151, et Dalloz, t. 9, p. 612, n° 6, que la mention de la publicité se trouve, dans le corps du jugement, en telle ou telle forme, à telle ou telle place. Toutes les expressions doù l'on pourra clairement induire que le jugement a été prononcé en public, par exemple celle-ci: à l'audience, ou en la salle d'audience, ou le bureau ouvert, ou en séance, et autres semblables, satisferont à l'exigence de la loi. On trouve une foule d exemples de ces équipollenls dans les arrêts de la Cour de cassation, qui sont sous les dates des 26 juin 1817 (J. Av., 1. 15, p. 129); 27 mai 1818, et l«fevrier 1820 (J. Av., I. 4, p. 682) ; 24 juillet 1822 (J. Av., t. 24, p. 250) ; 14 janvier 1824 (J. Av., t. 26, p. 117) ; 20 décembre 1825 (/. Av., t. 30, p. 308) ; 8nov. 1826 (J. Av., t. 32, p. 110) ; 23 août 1826 (J. Av., t. 32, p. 219); 23 juillet 1828 (J. Av., t. 36, p. 127); 23 décembre 1828 (S., 29-1-155): 18 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 288); 20 février 1827, 2 mai 1827, 24 juillet 1828, 6 juin 1829 et 7 juin 1832
Nous devons dire néanmoins que la section criminelle a adopté une jurisprudence plus sévère, puisque, par arrêts des 30 décembre 1823 (J. Av., t. 25. p. 337); 7 décembre 1826 (J. Av:, t. 33, p. 189) ; et l" décembre 1827 (Dali., 1828-1-41); elle a annulé, comme ne constatant pas suffisamment la publi-
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Cité, dos jugements dé police qui énonçaient avoir été rendus au lieu ordinaire des audiences, en audience de police et même audience tenante dans la salle du tribunal de police.
Comment aurait-elle traité l'arrêt de la Cour de Bruxelles du 30 octobre 1S23, cité plus haut, qui regarde comme mention suffisante de publicité celle que le jugement a été rendu au palais de justice? ]]
488. Lorsque le tribunal a continué la eause pour le jugement être prononcé à une prochaine audience, l'instruction est-elle terminée?
Oui, l'instruction est achevée, les opinions sont censées ouvertes, et les parties ne peuvent plus signifier aucune requête ou écriture {F. Delaporte, t. 1, p. 125). 11 en est ici autrement que du cas où un délibéré sur rapport aurait été prononcé. ( F. les Quesl. 442, 443, 444. )
CC V. nos observations sur les questions citées. 33
[[488 bis. Le ministère public cl le greffier peuvent-ils entrer, avec les juges, dans la salle des délibérations ?
On lit dans M. Favakd de Langlade, t. 3, p. 149, n° 1 : « Le projet de l'art. 116 « portait que le tribunal pourrait se retirer dans la chambre du conseil. Mais, « sur l'observation de la section de législation du Tribunal, que les juges « devaient avoir le droit de se réunir seuls, sans être suivis des officiers « du ministère public, ni même du greffier, l'expression les juges remplaça « de celle de tribunal dans la rédaction définitive. » ( V. Locré, t. 21, p. 419, n» 70. )
Delà cet auteur, et M. Thomine Desmazcres, t. 1, p. 230, concluent, avec raison, que nul autre que les juges, ne peut entrer avec eux dans la salle des délibérations. ]]
[[ 488 ter. Comment doit être composé le tribunal ou la Cour pour rendre un jugement ou un arrêt valable ? Quelles sont les précautions à prendre, dans la rédaction du jugement, pour la constatation d'une composition légale?
Ce sont là des questions d'organisation et de compétence, étrangères à notre plan, et pour lesquelles nous nous contenterons de renvoyer aux nombreux arrêts rapportés dans notre Dict. gén. de Pr., v° Jugement, n03 1 à 67, 394 à 426, et, depuis la publication de ce dictionnaire, au J. Av., t. 50, p. 175, 249 et 293 ; t. 51, p. 506, 559 et 5S2 ; t. 52, p. 149 et 382. 33
Art. 117. S'il se forme plus de deux opinions , les juges plus faibles en nombre seront tenus de se réunir à l'une des deux opinions qui auront été émises par le plus grand nombre. Toutefois, ils ne seront tenus de s'y réunir qu'après que les voix auront été recueillies une seconde fois.
Ordonn. de François I*1 du mois d'octobre 1523, art. 86. — Code de proc, art. 467. — f. Notre Dict. pcn. de Proc , v° Jugement , nos 100 et 102. — Arm. Dalloz, end., nos 72 à 78. — Carre, Compétence. 2e | ait., liv. 1", tit. 1", cil. 4, art. 27, n° XXV. éd. in-8°, l. 1er. p 412. — Locré, t. 21, p. 420, n° 71. — Questions traitées : Dans quel rang les juges doivent-ils opiner? Q. 489- — Comment la pluralité peut-elle se réunir en faveur d'une opinion ? Q. 490 — Y aurait-il nullité du jugement qui ne mentionnerait pas qu'il s est élevé plus de deux opinions, et que les voix ont été recueillies de nouveau? )?.491. — l.'art. 117 est-il applicable dans les Cours d'appel en ce qu'il exige un second tour d'opinion? Q. 492. ]
LXXX1U. On voit, par cet article, que, s'il existe plus de deux opinions, il
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faut les réduire à deux, et que, conséquemment, il n'y a partage qu'autant que les opinions, réduites à deux, ont chacune un nombre égal de voix. C'est alors le cas d'appliquer la disposition de l'art. 118. CC K néanmoins la Qucst. 493. 33
Dans quel rang les juges doivent-ils opiner
Le décret du 30 niais 1808 , art. 55, portant règlement pour les tribunaux , contient, à cet égard, une règle générale d après laquelle les juges opinent à leur tour, en commençant par le dernier reçu; mais cette règle souffre exception dans les affaires sur rapport, où le rapporteur opine le premier, parce qu'ayant pris une connaissance plus particulière de l'affaire, le développement de son avis peut contribuer beaucoup à l'instruction de ses collègues.
[[ Ce sont les dispositions textuelles de la loi. ]]
4tMI. Comment la pluralité peut-elle se réunir en faveur d'une opinion ?
Nous remarquerons d'abord que, d'après l'art. 116, si le tribunal émet deux opinions, la plus forte en nombre l'emporte ; mais il faut que la majorité soit absolue, c'est-à-dire que l'opinion la plus forte ait pour elle la moitié des juges du tribunal , plus un au moins.
S'il y a égalité de voix, il y a partage, et l'on applique l'art. 118; s'il se forme plus de deux opinions, et qu'il faille conséquemment se conformer à la disposition de l'art. 117 , il est nécessaire de distinguer
Ainsi, lorsqu'une des opinions à la majorité absolue, elle l'emporte. Par exemple, le tribunal étant composé de cinq juges, trois embrassent une opinion, les deux autres chacun une; les trois l'emportent.
Si, au contraire , l'une des opinions n'a pas la majorité absolue : par exemple si, de cinq juges, deux opinent de la même manière, deux autres d'une manière différente, et que le cinquième ait une autre opinion qui lui soit particulière, il n'y a point de partage; car il n'en peut exister qu'entre des avis qui réunissent un nombre égal de voix. 11 n'y a pas non plus de pluralité, puisque chacune des deux opinions principales réunit un même nombre de suffrages. Mais, en ce cas , elle sera formée conformément à l'art. 117, par la réunion du cinquième juge à l'une des deux opinions émises par le plus grand nombre, et il y aura jugement.
Supposons maintenant huit juges au lieu de quatre. 11 se forme trois opinions : l'une est adoptée par quatre juges, une autre par trois, la dernière par un seul ; en ce cas encore, il n'y a ni partage, ni pluralité. Il n'y a pas de partage : car chaque opinion n'a pas un nombre égal de voix ; il n'y a pas de pluralité ; car, sur huit juges, l'opinion principale n'en réunit que quatre. Il faut donc que le juge qui est seul de son avis se réunisse aux quatre qui sont de la première opinion , et alors il y aura jugement , ou aux trois qui se sont prononcés pour la seconde, et il y aura partage, parce qu'il se trouvera un nombre égal de juges pour l'une et pour l'autre. (F. Pigeau , 1. 1, p. 466 ; Del.vporte , t. 1, p. 125) (1).
(1) Une autre hypothèse est établie par les auteurs du Praticien français, t. 1, p. 3S3 : « Lorsqu'il y a quatre juges, disent-ils, que a deux sont d'un avis, que chacun des deux € autres a le sien particulier, si , après un
« nouveau tour de scrutin , chaque juge pere siste dans son opinion , comme alors le n tribunal n'esl pas d'accord, et qu'il n'y a o aucun moyen indiqué pour sortir de cette « discordance, nous estimons qu'il y a lieu
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Il (I n'y a lieu à l'application de l'ait. 117 qu'autant que, sur les diverses opinions émises, deux au moins sont dominâmes , c'est-à-dire réunissent
« de procéder comme s'il y avait partage. »
Le motif que ces auteurs donnent de leur opinion, est qu'il n'y a aucune raison pour que ileux juges fassent le sacrifice de leur opinion à celle d'autres juges égaux en nombre. Nous partageons ce sentiment.
Il j a évidemment lieu, dans cette hypothèse , à procéder comme s'il y avait partage, puisqu'il ne se trouve qu'une seule opinion qui ait pour elle le plus grand nombre de juges. Or, l'art. 117 veut que les juges plus f.iililes en nombre se réunissent à l'une des deux opinions qui auraient été émises par le jdus grand.
Mais devons-nous dire , comme les mômes auteurs, p. 382, que, dans le cas où, sur cinq juges, deux veulent prononcer 1,500 fr. de dommages-intérêts, deux autres 1,000 fr., et le cinquième seulement 500 fr., celui-ci doit se désister <le son opinion , et se réunir à l'un ou à l'autre parti adopté par deux autres juges?
Devons-nous , ce qui est la même chose, dire, comme M. Piceao, t. 1, p. 4GG, que si, de cinq juges, deux opinent pour condamner par corps, deux autres pour la rondamnatiin par les voies ordinaires , un cinquième pour la libération et la décharge, ce dernier sera lenu de se réunira l'une des deux autres opinions, après que les voix auront été recueillies une seconde fois?
Ces décisions pçuvpnt souffrir difficulté ; on connaît la loi 27, g 3, au digeste, de Receptis qui arbitrium, liv. 4, tit. 8.
Cette loi est rendue dans une espèce où il faut obtenir l'unanimité des suffrages; et l'on y fait cette question : « Si, de trois arbitres, l'un condamne à payer une somme de quinze, l'autre une de dix, le troisième une de cinq, quel jugement doit-on suivre?
I<e jurisconsulte Julien répond qu'il faut se tenir au dernier, parce que tous les arbitres ont été de cet avis, quia in hanc summum omnes consenserunt.
En se fondant sur cette loi, que l'on trouve rappelée dans le Nouveau Répertoire, au mot Partage d'opinions {V. t. 9, p. 61), on pourrait penser «pie toutes les fois que l'avis du plus petit nombre de juges se trouve implicitement renfermé dans l'une îles deux opinions émises par le plus grand nombre , i] n'y a point lieu à appliquer l'art. 117, et qu'il y a jugement, parce qu'il y a pluralité.
Ainsi, dans l'espèce posée par les auteurs ùu Praticien, et appliquant à la pluralité ce Tom, 1,
que la loi 27, de Receptis qui arbi(rium,déc'uïe à l'égard de l'unanimité , on dirait qu'on devrait adjuger 1,000 fr.: quia in hanc sitmmam plures consenserunt. En effet, il n'y a, dans cette espèce, qu'une voix pour accorder moins de 1,000 fr.; car, qui veut 1,500 fr. en veut au moins 1,000; ce qui comprend lo plus comprend le moins.
De même, dans une autre espèce, où, sur cinq juges, l'un penserait qu'il ne serait pas dû de dommages-intérêts, le second qu'il serait dû 300 fr., le troisième 600 fr., le quatrième 1,000 fr., le cinquième, 2,000 fr., on répondrait d'abord que l'opinion de la pluralité est pouradjuger les intérêts; ensuite que trois juges se réunissent pour adjuger au moins 600 fr. : de là, jugement qui fixerait les intérêts à cette somme.
Ainsi encore, dans l'espèce proposée par M. Pigeau, on déciderait d'abord qu'il y a pluralité pour la condamnation , puisque quatre juges sont d'avis de condamner, et ne diffèrent que sur la voie de contrainte; et ensuite pluralité pour condamner sans contrainte par corps, parce que le cinquième juge qui veut absoudre ne veut pas, à plus forte raison, prononcer celte voie rigoureuse d'exécution.
Quoi qu'il en soit , nous ne croyons pas que l'on puisse admettre de telles opinions sans contrevenir à l'art. 1 17. Cet article décide, sans aucune distinction , que, s'il se l'orme plus de deux opinions, les juges les plus faibles en nombre ne sont tenus de se réunir à l'une de celles émises par la plus grande partie, qu'après (pie les voix amont été recueillies une seconde fois. Or, il importe peu que l'opinion qui réunit le moins île voix soit implicitement renfermée dans celle qui en compte le plus. Il reste toujours vrai qu'il y a [dus de deux opinions émises , et cela suffît, à notée avis, pour que les voix soient recueillies de nouveau.
[ MM. Thomine Desmazures, t. 1, p. 231, et Boitard, t. 1, p. 413 et suiv., proposent lussi ces espèces et quelques autres encore, comme exemple de cas, où, bien qu'il y ail partage apparent , cepartage n'existe pas en réalité, pane que, la question à juger étant complexe, deux desopinions, divergentes sur l'accessoire, se confondent sur le principal pour former une majorité contre la troisième.
Mais ce sentiment est en opposition , et avec le texte de l'art. 117 qui dispose généralement pour tous les cas où il y a plus de ?7
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chacune un nombre de suffrages supérieur à celui qu'obtiennent les autres opinions. Alors seulement les partisans de ces dernières sont tenus de se réunir à l'une de celles qui dominent , parce qu'alors seulement il leur est libre de faire le cboix que l'art. 117 leur attribue , en compensation de la soumission qu'il exige. Mais si toutes les opinions réunissent le même nombre de voix, ou si une seule obtient plus de suffrages que chacune des autres, le choix n'est plus possible, la réunion forcée serait déraisonnable; la loi ne l'exige pas : il y a partage.
C'est ce qu'enseignent, avec plus ou moins de développements , MM. Prf.EAu, Proc, civ., liv. H, part. 3% tit. ltr, art. 3, n° 4 , et Comm., t. l,p. 276 et 277; Fayard de L\!*Gr,ADB, t. 3, p. 152, n°6; Boncenke, t. 2, p. 377, et Boitard, 1.1, p. 412, qui font observer, avec raison, que, s'il n'en était pas ainsi, et que les juges divisés fussent obliges de se réunir à la seule opinion qui domine, ce serait la minorité qui , le plus souvent , formerait le jugement.
M. I'oncet, 1. 1, p. 130, qui prévoit le cas , dit que l'art. 1 17 est inapplicable, mais ne consent point à l'application de l'art. 118 : le juge le moins obstiné rédera , dit-il ; mais, s'il ne veut ^as céder ? (/'. la note ci dessus , et notre Quest. 493 bis.) ]]
4î5fl. Y aurail-il nullité du jugement qui ne mentionne) ail pas qu'il s'est élevé plus de deux opinions, cl que les voix ont été recueillies de nouveau P
La loi n'exige pas plus celle mention que celle du nombre des juges suivant l'avis desquels le jugement est rendu. La décision du tribunal appartient à tous ses membres ; elle est censée émaner de tous et de chacun d'eux : si la loi impose de ne rendre jugement qu à la pluralité, et de retourner aux voix, quan 1 elle n'est pas formée dès le premier tour d'opinions, c'est une obligation dont elle confie l'accomplissement à la conscience des juges , sans leur imposer celle de constater qu'ils s'en sont acquittés. On sent d'ailleurs que les décisions de la jUslice perdraient quelque chose de leur autorité morale , si les tribunaux étaient obligés à rendre de semblables comptes au public. 11 n'y a que le partage que le tribunal doit déclarer, afin d'exécuter les dispositions de l'art. 118.
[[ Nous partageons, sans difficulté, cet avis. {K la jurisprudence de l'article 116.) 11
d< ux opinions, et avec l'essence même îles dérisions judiciaires.
Nous ne croyons pas en effrt que les juges puissent décomposer la question qui leur ■ si soumise, et se demander : 1° Y a-t-il iit-ii d'accorder îles dommages ? 2° Quelle quotité? Ou. bien : 1° Faut-il permettre à Pierre de bâtir sur son terrain? 2° Jusqu'à quille hauteur?
Ce Seraient alors des décisions «distraites qu'ils rendraient, et ils ne doivent en rendre que de purement pratiques.
Il faut en un mot qu'ils donnent une réponse immédiatement applicable à l'objet de la demande : et le s; sterne que nous combat tons exigerait une combinaison ultérieure ii'ulées, un travail logique et abstrait, qui ue serait [dus lu résultat de l'opinion spon-
tanée de chaque juge, et qui fausserait très souvent sa décision (*). V ., à l'appui de ers réflexions, deux arrêts de la Cour de cassalion , cités sous la Quest. 493 bis.
Nous pensons donc que, lorsqu'une majorité ne peut pas être formée au moyen de plusieurs opinions qui soient identiquement les mêmes, l'on doit, sans considérer si la diversité porte sur le principal ou sur l'accessoire, appliquer, selon les circonstances, tantôt- l'art. 117, tantôt l'art. 118. Notre opinion est partagée par MM. Favard de I.atsglade, t. 3, p. 152, n' 6, et Boncemse,
(") C '"• l'ingénieuse dissertation de M- f. rces>e , t. 2. p. 4UI à 412, >ur la manière la pus rationnelle de poser les questions à juger ]
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49S. L'article U7 esl-tl applicable dans les Cours d'appel, en ce qu'il exige un second tour d'opinions ?
Le doute naîtrait de ce que Vart. 4G7 répète tes termes de l'art. 117 , à l'exception de la disposition qui exige un second tour d'opinions. Mais, dit M. Meblih (Nouv. liéperl., au mot Opinion , t. 8, p. 701), celte disposition est dans l'esprit de l'ai t. 407 ; et l'art. 35 du décret du 30 mars 1808 la rend expressément commune aux Cours d'appel.
[[ 11 n'y a donc pas de doute possible. ]]
Art. 118. En cas de partage (1) , on appellera pour le vider (2) , un juge; à défaut du juge, un suppléant (3) ; à son défaut, un avocat attaché au barreau ; et , à son défaut , un avoué ; tous appelés selon l'ordre du tableau. L'affaire sera de nouveau plaidée.
t Nnir-Com-n. du Tarif , t. l,p. 163, n° 3 ]— Ordonn. de Louis XII, mars 1498. — Édit de Henri II. février I Ô49. — Loi du 14 prairial an VI. — Code de proc., art. 468. — Règlement du 30 mars ISOS. art. 49. — Loi du 20 avril I 810. — f_ Notre Dict. gén. de proc, v° Jugement , n°s 103 à 107. 1 1 1 à 11 7 — A. D., eod., n°* 79 à 1 15.— Carré . Compétence , 2e part., liv. Ier, t.t 3, cli. 5, art. 222. <?. 185, éd. in-S°. t. 3, p. 213; et 2e part., liv. m, lit. 6, cli 2, art 510, n° CCLVII, à la note, 1.8. 1» 124. — I ocré, t. 21, p. 270, n° 14; p. 352, n° 12, et p. 420, n° 72.— Questions traitées : Quand peut on dire qu'il y a partage? f). 493 — Lorsque les juges ont à statuer sur deux chefs de demande connexes , ou sur deux moyens présentés à l'appui du même chef, peuvent-ils rejeter l'un définitivement et déclarer partage sur l'autre? Q- 493 bis. — Kaut-il déclarer publiquement le partage? Faut-il énoncer les diverses opinions et les motiver ? Q. 493 1er. — Les parties peuvent-elles fniraer de nouvelles demandes et faire de nouveaux acles d'instruction entre le jugement de partage et celui qui doit le vider? C. 493 quater. — Si l'on ne suivait pas l'ordre prescrit par l'art. 1 18 pour appeler un juge, a son défaut un suppléant, etc., le jugement qui interviendrait serait-il nul? le serait-il aussi s'il ne constatait pas les causes d'empêchement? Q 494. — Lorsqu'un tribunal appelle un avocat pour vider un partage, peut-il appeler \t plus ancien des membres du barreau présents à l'audience , sans avoir fait avertir le plus ancien, d'après l'ordre du tableau? (2.494 bis. — Coin ment, à défaut de suppléants.viderait-on un partage dans un tribunal de commerce? Q. 495. — Les juges partagés doivent-ils voter avec le juge départileur , en sorto qu'ils puissent respectivement abandonner les opinions qu'ils auraient émises lors du partage , et rendre , avec le juge , une décision fondée , soit sur l'une de ces opinions , soit sur une nouvelle? Q. 496. — Dans le cas où , soit par décès, soit par maladie ou autre empêchement, nu des jugrs qui auraient concouru au partage d'opinions ne pourrait assister à la seconde plaidoirie, comment procèdera-t-on ? (>497. — Le juge départileur ne peut-il connaître que de la seuls question sur laquelle il y a eu partage? Q. 498. — Si l'aliaire a été instruite par écrit , Comment appliquera-t-on l'art. 118? Q. 499- — lin cas de partage, les juges seraient-ils autorisés , pour éviter nue seconde plaidoirie, à soumettre, ainsi qu'il était autretoi* usité en certains ressorts , la question à un autre juge ou au tribunal assemblé? Q. 500. 3
LXXXIV. 11 n'y avait rien de fixe autrefois sur la manière de vider lès partages. Dans certains ressorts, l'on appelait un gradué pour dépanneur; en d'autres , on appointait l'affaire, ou l'on renvoyait à une autre Chambre, et souvent , comme dans les présidiaux , à un autre tribunal. Une loi du 14 prairial an VI ordonna l'adjonction de trois juges; mais celle mesure devint incompatible avec l'organisation judiciaire établie par laloi du '27 vendémiaire an V 111- De là un avis du Conseil d'État, qui autorisa à appeler un homme de loi, et c'est sur cet avis qu'est calqué l'art. US; en disposant aussi contrairement que la cause serait de nouveau plaidc'e , ce qui doit être observé , à la différence de l'ancien usage, dans le cas même où celui qui serait appelé au partage aurait assisté à toutes les précédentes audiences. En effet , comme il n'y
(1) Partage. V. le commentaire sur l'article précédent cl la 490"' Quest.
(2) Vider. Eu termes de jurisprudence, vider c'est terminer une opération. Vider un
partage, c'est le faire cesser, au moyeu de l'avis prépondérant du départileur.
(3) Ou un auditeur, pourvu qu'il ait voix délibcrative. 37.
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a pas assisté comme juge, il n'est pas présumé avoir donné aux plaidoiries toute l'attention nécessaire. {Rapp. au Corps légisL)
[[ C'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de Paris, le 19 mars 1816 (J. Av., 1. 15, p. 122), et ce qu'enseignent MM. Berriat Saint-Prix , p. 250, not. 27*- Favard de Lanclade , t. 3, p. 1 52, n° 7 ; Thomine Desmazxires , 1. 1 , p. 234 ; Bohcenne , t. 2, p. 417, et Boitard, t. 1, p. 419.
M. Pigeac, Comm., 1. 1, p. 281, dit néanmoins que, s'il s'agissait d'un juge auditeur ou d'un suppléant , qui aurait assisté aux plaidoiries en cette qualité, sans avoir voix délibérative , il pourrait, le cas de partage survenant, intervenir, s'il y était appelé par l'ordre du tableau , à la délibération, sans nouvelle plaidoirie.
Quoique cet avis puisse s'appuyer déraisons spécieuses, il ne nous paraît pas conforme au vœu de la loi. ]]
Quand peul-on dire qu'il y a partage
C'est , d'après ce qui a été établi sur la 490e Question , toutes les fois qu'il y a égalité de voix pour un avis ; et cela peut arriver lorsque les juges sont en nombre impair, comme dans le cas où ils se trouveraient en nombre pair. Cependant M. Commaiixe dit, t. 1, p. 177, «qu'on sent qu'il ne peut y avoir « partage que quand les juges sont en nombre pair, et qu'il est impossible « qu'il y en ait quand ils sont en nombre impair. » Les auteurs du Commentaire du Code de procédure, inséré dans les Annales du Notarial, disent la même chose, t. 1, p. 233. Il est vrai que cette pensée se présente naturellement à l'esprit, quand on ne s'attache qu'au sens ordinaire du mot partage ; mais si on réfléchit que, sur trois juges, chacun peut avoir une opinion différente; que l'un , par exemple, peut vouloir donner gain de cause à une partie; l'autre la condamner; le troisième ordonner un interlocutoire; aucune opinion ne réunissant la pluralité, et deux opinions n'étant pas émises par un plus grand nombre de juges, il y a nécessairement partage dans le sens de la loi , puisqu'il y a égalité de voix pour un avis. 11 peut arriver la même chose dans un tribunal jugeant en nombre pair : chaque juge pourrait avoir une opinion particulière, comme la moitié des juges pourrait émettre un avis opposé a l'avis de l'autre moitié. Dans tous les cas, il faut appliquer l'art. 118. {V. De- WIau-Crokzilhac, p. 101.)
[[ On peut donner beaucoup d'exemples de cas où un tribunal, composé de juges en nombre impair, sera néanmoins forcé de déclarer partage. Qu'on prenne d'abord ceux qui ont été cités à la note de la Quest. 490, et que, contrairement à l'opinion de quelques auteurs, nous avons décidé, avec M. Carré, devoir donner lieu à partage.
Mais en voici sur lesquels la contestation n'est pas possible.
Pierre réclame de Jean un immeuble que celui-ci détient ; chacun d'eux prétend que cet immeuble est sa propriété. Mais Jacques intervient dans l'instance, et soutient, à son tour, que c'est à lui que l'immeuble appartient. Un juge se prononce pour Pierre, un pour Jean, un pour Jacques. S'il n'y a que trois juges, il y a évidemment partage, car on ne prétendra pas qu'une décomposition de la question puisse amener à une majorité quelconque.
Et, en supposant cinq juges, ne peut-on pas supposer aussi cinq ou seulement quatre contendants, ayant des intérêts directement opposés. Deux juges, si l'on veut, donnent gain de cause au premier; mais chacun des trois autres obtient un suffrage. 11 n'y aura pas encore de majorité possible. ( V. la Quest. 490.)
Un individu pourvu d'un conseil judiciaire, et propriétaire d'une rente sur l'Etat, la vend à î'insu de celui qui doit l'assister même pour toucher un capi-
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ta! mobilier ; il dépense l'argent qu'il a reçu de son agent de change. Quelque temps après il actionne le trésor pour lui payer de nouveau la rente qu'il n'avait pas qualité pour vendre, et il appelle en cause son agent de change, <t l'acquéreur de sa rente, pourvoir dire qu'ils sont tenus, l'un on l'autre, de rembourser le prix de sa rente , dans le cas où le trésor serait déchargé de son action. Assignation devant un tribunal composé de trois juges. L'un veut condamner l'agent de change, l'autre le trésor, et le troisième l'acquéreur. Aucun d'eux ne veut sacrifier son opinion à celle de son collègue : quelle autre voie peut-on suivre que celle qui est indiquée dans le cas de partage?
Cependant les Cours d'Aix , le 22 novembre 1S25 (J. Av., t. 32, p. 21), et de Toulouse, le 20 novembre 1835 (J. Av., t. 50, p. 121), ont jugé qu'il ne pouvait pas y avoir partage dans un tribunal composé de trois juges. i
Le mot de partage , dit la première, s'entend de l'égalité de suffrages entre deux opinions, parce que, si l'on pénètre l'intention du législateur, on se convaincra que toutes les questions d'un procès, bien posées, peuvent et doivent se réduire à deux opinions.
Ce motif est réfute par la loi elle-même qui , dans son art. 117, suppose la possibilité de plus de deux opinions.
La Cour de Toulouse décide que les juges doivent , en pareil cas, user de tempéraments pour obtenir une majorité, par exemple, faire céder l'avis des plus jeunes à la pensée des anciens. Mais, de partage, elle n'en conçoit pas; car le juge qui serait appelé pour départager ne pourrait que se réunir a l'une des trois opinions , sans lui donner la majorité , sans vider le partage , pn sorte qu'une troisième, une quatrième instruction deviendrait peut-être nécessaire.
L'expédient conseillé par la Cour de Toulouse, quoique admis dans la pratique de l'ancienne jurisprudence, est en dehors de la loi , d'où il suit qu'on ne pourra jamais forcer le juge, convaincu de la justesse de son opinion, à s'y soumettre. Quanta l'inconvénient qu'elle signale, nous ferons remarquer qu'il peut se présenter aussi dans le cas d'un partage enlre deux opinions, et qu'il est toujours facile d'y remédier: il peut arriver, en effet , qu'après l'adjonction du juge départiteur un de ceux qui avaient concouru au jugement de partage vienne à décéder ou à être empêché; si l'opinion qu'il avait adoptée devient celle du départiteur, il y aura encore partage.
Si, dans ce cas, Ion passe a une troisième instruction, pourquoi ne le ferait-on pas dans l'autre ?
Cependant comme l'esprit de la loi est de terminer les procès avec le moins de relard possible, il nous semble qu'on peut trouver dans ses dispositions le moyen d'abréger ces lenteurs.
Quoique l'ai t. 1 18 prescrive d'appeler un juge , et l'art. 468 un ou plusieurs juges en nombre impair, nous croyons que, lorsque l'appel de deux juges, ou d'un nombre pair de juges, paraîtra le moyen le plus probable de vider promptement le partage, rien ne s'opposera à ce qu'il soit ainsi procédé. Les articles précités ne disposent en effet que pour les cas généraux , pour ceux qui se présentent le plus fréquemment, pour ceux où la division existe entre deux opinions seulement , et voilà pourquoi ils appellent toujours les déparliteurs en nombre impair; mais, du moment qu'il est admis que le partage peut avoir lieu enlre trois , entre cinq , etc., ce serait mal interpréter la loi que de lui faire refuser le moyen le plus direct et souvent le seul possible d'arriver à une solution. C'est l'avis de MM. Powcet, l. 1, p. 192, Pigeac, Comm. ,1.1, p. 282, Favard de Laivclade, t. 3, p. 152, n°7; Thoshnb Desmaziires, t. l,p. 233, et Boncenne, t. 2, p. 419; il a élé consacré par un arrêt de la Cour decassation du 12 avr. 1810 (J. Av., t. 15,p. 85), cl adopté par M. Carré, infià, sur la Qucst. 497.
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11 est vrai que leur solution ne s'applique qu'au cas du décèsde l'uu des juges, mais quel motif de ne pas l'étendre à l'espèce que nous avons supposée?
Au reste, presque tous les auteurs conviennent que le partage peut exister entre trois et plusieurs opinions, dans un tribunal composé d'un nombre impair de juges : tels sont MM. Pigeait, Pr. cit., liv. 2, part. 3. lit. 1er, art. 4, n°l , et Comm., t. 1, p. 277; Fayard de Laîsc~adb, t. 3, p. 152, n° 6; Boscemne, t. 2, p. 378 ; et Boitabd, 1. 1, p. 417. ]]
[[ 493 bis. Lorsque les juges ont à statuer sur deux chefs de demande connexes, ou sur deux moyens présentés à l'appui du même chef, ptuvetU-ils rejeter l'un définitivement, et déclarer partage sur l'autre?
Non, parce que la cause ne se présenterait plus devant le juge départiteur dans le même état où elle avait d'abord été plaidée, parce que le prétendu jugement définitif, que l'on rendrait sur l'un des chefs, ou sur l'un des moyens, n'aurait aucun résultat pratique; qu'il n'y aurait rien de terminé dans le procès, si ce n'est la décision d'un point de fait ou de droit, décision impuissante à l'égard de l'objet même du procès , décision oiseuse, et qui n'a jamais été le but de l'institution des tribunaux, puisque ceux-ci ont pour mission de terminer des contestations. ( V. nos observations à la note de la Quest. 490.)
Notre solution a été formellement consacrée par la Cour de cassation, le
12 mars 1834 (J. Av., t. 46, p. 191), dans une espèce où les magistrats avaient rejeté l'un des deux moyens, en déclarant partage sur l'autre, et, le 13 février 1837 (J. Av., t. 52, p. 315, et J. P., 1. 1 de 1837, p. 317), dans une espèce où ils avaient traité delà même manière deux chels de demande dont la connexite était évidente.
11 faudrait décider autrement si les deux chefs de demande étaient parfaitement distincts, en sorte qu'une décision parfaite pût exister à l'égard de l'un, sans influer sur celle de l'autre, et sans en dépendre : par exemple, le tribunal pourrait rejeter une exception par un premier jugement, et, par un second, déclarer partage sur le fond -, ceci résulte encore d'un arrêt de la Cour de Cassation du 23 novembre 1835 ( J. Av., t. 50, p. 123.). ]]
CC 493 ter. Faul-il dérl«:rer publiquement le partage ? Faut-il énoncer les diverses opinions et les motiver P
RI.PiCEAn, Ccmm , t.l, p. 279, répond négativement sur lapremière question par le mot! "que la loi n'exige pas la publicité de l'audience, comme pour les jugements en général ; et, dans sa Proc. cit., liv. 2, part. 3e, titre 1er, art. 4, n° 2, il répond affirmativement sur la seconde, parce que, dit-il, le départiteur qui doit se réunir à l'une ou à l'autre des deux opinions a besoin de les connaître et d'en connaître les motifs.
Ces deux avis nous semblent d'abord contradictoires , le premier suppose qu'il n'y a pas de jugement à prononcer, le second qu'on doit en prononcer un.
Nous ne pouvons d'ailleurs adopter ni l'un ni l'autre; le premier, parce qu il faut bien que les parties soient prévenues de l'obstacle qui empêche le jugement de leur cause, et de la nécessité où elles seront de recommencer les plaidoiries; le second, parce que ces plaidoiries et la discussion qui les suivra feront suffisamment connaître au départiteur, et les diverses opinions entre lesquelles il doit choisir, et les motifs qu'on fait valoir en leur faveur
Quant au jugement qui prononce le partage, il réunit, dans ce mot même de partage, et ses motifs et son dispositif.
Enfin , dit M. Pigeau , l'une des deux opinions devant devenir le jugement
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définitif, il faut bien qu'elle soit molivée : n'y scra-t-on pas à temps, répondrons-nous, lorsque ce dernier jugement sera rendu ? 33
LC 1553 qualer. Les parties peuvent-elles former de nouvelles demandes, et faire de nouveaux actes d'instruction, entre le jugement de partage et celui qui doit le vider ?
Non , dit avec raison M. Picbau , Comm., t. 1 , p. 2S1 , parce que toute instruction a dû être close au moment où le jugement de partage a eu lieu , et que l'affaire doit se présenter, devant les juges départileurs , dans le même état où elle était lo) s de ce portage. C'est en effet ainsi que l'a jugé la Cour de Nîmes, le 22 fcv. 18l2 (J. Av., t. 12, p. 396). ]]
491. Si l'on ne suivait pas l'ordre prescrit par l'art. 118, poin- appeler un juge, à son défaut un suppléant, etc., le jugement qui interviendrait serait-il nul? CC Le serail-il aussi s'il ne constatait pas les causes d'empêchement? 33
11 résulte évidemment, des termes de Vart. 118, que, tant qu'il est possible d'appeler un juge, on ne peut pas recourir à un suppléant, et qu'il en est de même de l'avocat à l'avoué. Il nous semble que l'on doit conclure de là que, si l'on ne suivait pas cet ordre, ou qu'en appelant soit un avocat, soit un avoué, l'ont n'eût pas eu égard à leur rang d'ancienneté, il y aurait nullité, parce que le jugement serait rendu par un juge sans caractère. (T. Dulapqrte, p. 126, et le Comm. inséré aux Ann. du nol., 1. 1, p. 234.)
[[11 était bon que, dans une cause où les magistrats ont vu assez de difficulté pour ne pouvoir s'accorder à rendre un jugement, les précautions les plus minutieuses fussent prises afin d'assurer aux parties l'impartialité du juge entre les mains duquel leur sort était remis. Il ne fallait pas que le choix ••il fût laissé à l'arbitraire, de peur qu'il ne fût attribué à la connaissance anticipée qu'on pouvait avoir de l'opinion de ce juge sur la question à décider.
Voila pourquoi la loi a indiqué avec précision les personnes qui devraient être appelées a vider le partage, et l'ordre à observer pour recourir de l'une a l'autre, en cas d empêchement des premières; voilà pourquoi aussi la jurisprudence a toujours regardé ces dispositions comme d'ordre public, et s'est montrée sévère, non-seulement pour leur accomplissement, mais encore pour la constatation de cet accomplissement.
Le jugement, comme nous l'avons déjà dit, doit porter en lui-même la preuve de l'observation de toutes les formalités essentielles à sa validité : il faut donc qu'il indique la qualité des personnes appelées à vider le partage, conformément à la loi, et, dans le cas d'empêchement de celles qui auraient dû l être de préférence, qu'il fasse mention de cet empêchement et des causes qui le légitiment; c'est ce qu'enseignent MM. Favard be LAtsctADE, t. 3, p. 153;ïho5iise Desm azurés, t. 1, p. 233, et Boitarw, t. 1, p. 419, et ce qu'a jugé la cour de cassation, par deux arrêts du 4 juin 1822 (J. Av., t. 2S, p. 217, 2° et 3e espèce), et par un troisième du 2 avril 1838 (J. Av., t. 55, p. 429, et J. P., t. 2 de 1838, p. C).
Malgré l'opinion de M. Pigeac, Comm., t. 1,p- 279, il n'y a donc pas présomption légale, en ea^ de silence du jugement sur ce point, que la loi a été respectée, et que les empêchements légitimes existaient; on ne pourrail pas même avoir égard, pour l'établir, à des certificats émanant, soit du premier président, soit du greffier de la Cour, soit du magistrat empêché, lui-même; c'est la décision du dernier des arrêts précités. Il faut que le tout soit constate par le Jugement, ou tout au moins par des documents publies et authentiques, tels que le registre de congé et le regi-lre de pointe tenus au greffe;
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Cass., 1 1 avril 1825 (/. Av., t. 28, p. 215, 1«« espèce), el 2 avril 1838 (/. Av., t. 55, p. 430, 2« espèce) (1).
Il résulte aussi de tous ces arrêts que l'irrégularité provenant d'une violaiion de l'art. 118 peut être proposée, en appel, contre un jugement de première instance, et, en cassation, contre un arrêt de Cour royale, quoiqu'elle ne l'ait pas été, soit devant les premiers juges eux-mêmes, soit devant la Cour; mais la Cour de Paris a jugé le contraire, le 3 avril 1811 (J. Av., t. 15, p. 94).
Cet arrêt nous parait évidemment mal rendu; la partie n'a pas le droit de prescrire au juge tel ou tel mode de procéder, et on ne peut pas dire qu'il y ail acquiescement de sa part à une mesure que le tribunal peut adopter sans son consentement.
Néanmoins, si ce consentement a été donné d'une manière expresse, il ne serait plus possible de se plaindre de l'irrégularité, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 22 mai 1832 (/. Av., t. 43, p. 5'>1), dans l'espèce d'un jugement où . après avoir appelé un avocat pour vider le partage, le tribunal s'était aperçu qu'un avocat plus ancien était présent; mais les parties avaient consenti à ce que les plaidoiries fussent continuées devant celui qui était déjà monté sur le siège.]]
CC 494 bis. Lorsqu'un tribunal appelle un avocat pour vider un partage, peutil appeler le plus ancien des membres du barreau présents à l'audience, sans avoir fait avertir le plus ancien d'après l'ordre du tableau P
Le 22 mai 1832 [J. Av., t. 43, p. 551), la Cour de cassation a préjugé l'affirmative; nous disons préjugé, parce que l'acquiescement dont nous avons parlé, en examinant la Quest. 491, avait couvert toute nullité, ainsi que la Cour elle-même l'a reconnu.
Devant la Cour suprême, notre ancien et honorable confrère, Me Lacoste, traita en ces termes la question dans un mémoire imprimé : « Un a oppose que l'esprit delà loi indiquait que c'était le plus ancien des avocats présents, pareeque, s'il fallait aller chercher le plus ancien du tableau, la justice serait suspendue, la loi serait d'une exécution difficile, etc., el on a rappelé qu'autrefois, et d'après un décret antérieur au Code de procédure civile, cela se pratiquait ainsi.
• Telles sont, en substance, les seules raisons par lesquelles on a combattu le premier moyen.
« Mais le texte formelde la loi se prête-t-il à celle interprétation? Le législateur a dit positivement qu'on appellerait l'avocat le plus ancien selon l'ordre
du tableau. Celte disposition est absolue; elle ne peut s'entendre des a\ocals présents à l'audience, puisque la loi ne s'en explique pas.
« Tel était pourtant l'ancien usage, nous dit-on !
« Eh! c'est précisément parce que l'ancien usage était diffèrent de ce que la nouvelle loi prescrit, qu'il faut voir dans celle opposition une dérogation formelle à ce qui existait auparavant.
« Celte dérogation ne résulte pas seulement du Code procédure; elle est écrite dans le décret du 13 mars 1S04, et dans celui de 1F0S.
« On a parlé de l'esprit de la loi ; mais c'est précisément en le consultant que nous justifierons la rigueur de sa disposition.
(I) £ Lorsqu'il ne s'.igit pas île vider un partage, niais seulement de compléter une chambre, la jurisprudence est beaucoup moins exigeante ; elle admet, jusqu'à preuve
contraire, la présomption légale de la légitimité îles empêchements. F. noire Diction».. Çcik de procéd., v° Jugement , nos 39 i a 4 26. y. aussi notre (Jucst. Ô33.
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t Lorsqu'il va partaged'opinions, c'est une preuve que la question est grave, et dès lors l'intérêt des parties exige une garantie de plus. Dans celte position, s'abandonnera-t-on au hasard? Si à l'audience il ne se trouve que de jeunes avoeals, de jeunes avoués, n'ayant encore que peu d'expérience, faudra-l-il que les parties, que les magistrats eux-mêmes se sç-umeltent à 1 ignorance possible de ce nouveau juge?
a Que l'on y prenne garde : le départ iteur appelé à vider le partage, n'est pas seulement le juge de la cause, il est le juge du tribunal, et lui seul décide de tout le procès. Aussi la loi a dû déférer ce droit, autant que possible, à l'homme le plus expérimenté, dont les lumières fussent une garantie pour les justiciables, et un sujet de considération pour le tribunal.
« Ainsi se justifie l'esprit de la loi, et l'on voit qu'il est parfaitement d'accord avec le régime de la lettre. »
La défense présentée parle savant jurisconsulte, M* Dalloz, ne manquait pas de force; il invoquait l'ancien usage du Parlement et du Châlelet, ainsi qu'un avis du conseil d'État du 17 germinal an 9, sur lequel, dit M. Mermn , Répertoire, v° Partage d'opinions, § 1er, l'art. 118 a été calqué. Voici les motifs de cet avis : « Autrefois on faisait monter sur le siège un gradué ou un praticien présent à l'audience, ce qui dispensait de recommencer les plaidoiries. On voit donc que, lors même que les tribunaux auraient de la répugnance à prendre un déparliteur parmi les hommes de loi on avoués qui auraient assisté à l'audience et entendu les plaidoiries, ce qui serait pourtant le plus sage parti pour précenir les retards et les frais, ils pourront toujours compter sur le secours d'un juge ou d'un suppléant, pour faire marcher la justice. »
Nous ne sommes nullement touché de cette considération que lïnléiêt d'une prompte justice doit taire embrasser cette opinion. Nous concevons que, pour compléter une Cour ou un tribunal, dans les cas ordinaires, on fasse monter sur le siège les avocats ou avoués présents, parce qu'en réalité, faire autrement ce serait interrompre l'administration de la justice. Mais les partages sont fort rares, c'est chose grave : aucune considération, selon nous, ne doit faire fléchir la disposition formelle de l'art. 118 du Code de procédure. ]]
4Î53. Comment, à défaut de suppléants , viderait-on unpa rlage dans untributial de commerce?
Cette question se trouve résolue par l'art. 4 du décret du 6 août 1809, qui organise les tribunaux de commerce. Cet article est ainsi conçu : « Lorsque, « par des récusations ou des empêchements, il neresle pas dans les tribunaux « decommerce un nombre suffisant de juges ou de suppléants, ces tribunaux « sont complétés par des négociants pris sur la liste formée en vertu de l'ar- « ticle 619 du Code de commerce , et suivant l'ordre dans lequel ils y sont « portés , s'ils ont d'ailleurs les qualités requises par l'art. 620. »
406- Les juyes partagés doivent-ils voter avec le juge dêpartiteur , en sorts qu'ils puissent respectivement abandonner les opinions qu'ils auraient émises lors du partage , et rendre avec ce juge une décision fondée , soit sur l'une de ces opinions, soit sur une nouvelle?
M. Piceau, t. 1, p. 467, et M. Lepace, dans ses questions, p. 131 , s'étaient prononcés pour l'affirmative. Cependant celte opinion était encore controversée, et un usage contraire s'était établi dans quelques tribunaux. Cet usage a été définitivement proscrit par arrêt de la Cour de cassation du 12 avril 1810. {S., t. 10, p. 234.) (1)
(t) Au surplus, le minisire de la justice, I conseillers de la Cour royale de Rrnnrslui consulte sur celle question par un de MM. les | a répondu comme suit, le 28 mai 1810.
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CC Cet arrêt , qui est aussi rapporté au J. Av., t. 15, p. 85, ne décide pas la question, quoiqu'elle eût été soumise à la Cour suprême; mais la solution que M. Carré lui attribue est juste et universellement adoptée. On la retrouve notamment dans MM. Merlin , Questions de Droit , t. 4, p. 536; Pigeau, Proc. m-.,liv. 11 , pari. 3% tit. 1er, art. 4, n° 5, et Comm., t. 1, p. 282; Favard de Lanclade , t. 3, p. 152, n° 7 ; Tuomine Desmazires , 1. 1 , p. 234, et Bokcense , t. 2, p. 417.
En effet, l'affaire doit être de nouveau discutée , et il n'est pas impossible, il est probable même que les secondes plaidoiries, les lumières apportées dans la délibération par le départiteur, jettent sur la difïïcullé un nouveau jour, et modifient les opinions des juges : aussi n'est-il pas rare que le jugement rendu après partage le soit à l'unanimité ou a une grande majorité. j]
499. Dans le cas où, soit par décès , soit par maladie ou autre empêchement , un des juges qui auraient concouru au partage d'opinions ne pourrait assister à la seconde plaidoirie {ou au second rapport, voyez la 493e Question;, comment procèdera-t-on ?
On devra le faire remplacer par un nouveau juge, et l'on ne pourra avoir égard à l'opinion qu'il aurait pu émettre. Dans ce cas, deux juges nouveaux se trouveront appelés à concourir au jugement, savoir : celui qui remplacera le juge décédé ou empêché , et celui qui sera appelé pour vider le partage d opinions. [V. arrêt du 12 avril 1810, cité sur la précédente question.)
CC JNous avons déjà donné notre assentiment à cette opinion. ( V. nos observations sur la Quest. 493.)
Si on ne faisait pas remplacer le juge absent, le tribunal se retrouverait en même nombre, et le partage serait encore possible.
Il ne pourrait, au reste , se trouvant réduit par l'empêchement de l'un de ses membres à un nombre où le partage n'est pas à craindre, se dispenser d'appeler le départiteur, et faire sans lui le jugement.
Car, une fois le partage déclaré, il y a présomption que la question est douteuse, qu'elle mérite un nouvel examen, l'adjonction de nouvelles lumières. Or , en agissant comme on vient de le supposer , bien loin d'appeler de nouveaux éclaircissements, le tribunal se priverait d'une partie de ceux qu il aurait eus d'abord. C'est ce qu'a jugé la Cour de Paris, le 30 juillet 1811 {J.Av., t. 15, p. 97), et ce qu'enseignent MM. Thomims D;.smazures, 1. 1, p. 233, et Bokcenne, t. 2, p. 419) ;
Encore moins pourrait-on se dispenser d'appeler, pour vider le partage , les
« Je crois que l'opinion du juge n'est in- | « jugent, niais bien le tribunal entier, y a vsriabiement fixée que par le jugement ; « compris les départiteurs, qui ne sont ;ipo tant qu'il n'est pas rendu, il doit lui être « pelés que pour empêcher un nouveau par* n permis de reconnaître son erreur. La ; « tage, et déterminer le jugement. C'< st « même disposition qui porte qu'en cas de « ainsi que la Cour de cassation, dans les o partage H sera appelé, pour le vider, un ou l a partages qui ont tu lieu, l'a constamment « plusieurs juges, et toujours en nombre o pratiqué ; elle vient d'ailleurs de juger l.i « impair, dit en même temps que l'affaire « question par un arrêt que l'on trouve dans a sera plaides de nouveau, et jugée à la plu-\ « le journal de ses audiences. » (V. Jouri>. « rallié des voix. Tous les juges qui assistent des arrêts lîe la Cour de. Rennes, t. Ier, a à la nouvelle plaidoirie ont donc incon- I p. 148; la loi du 14 prair. an VI; lavis du a tcstablement le droit de concourir au ju- ! conseil d'Etat, approuvé le 17 germ. an IX, « genient, et par suite celui de donner l'o- et le Nouv. Réperl., au mot Partage d'opi-
pinion qui leur paraît la plus convenable, nions, t. 9, p. 62.)
•Ce ne sont pas les df'pat Il leurs seuls qui |
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conseillers qui , après avoir concouru à l'arrêt qui l'aurait déclaré , seraient passés dans une autre chambre par l'effet du roulement ; Cass., 15 juillet 1829 (J. Av., t. 37, p. 154). V. nos Quest. 479 et 48G bis.Ji
498. té juge dépanneur ne peut-il connaître que de la seule question sur laquelle il y a eu partage?
Le juge, ou l'homme de loi, appelé afin de départager le tribunal , doit concourir non-seulement au jugement de la question sur laquelle le partage s'est élevé , mais encore de tous les incidents qui surviendraient par suite cio cette question , et même de toutes les autres questions qui y seraient connexes, et qu'on ne pourrait séparer de la première qu'en s'exposant à d< s partages ultérieurs , à raison de l'influence que pourrait avoir , sur leur décision , l'opinion des juges partagés sur le point principal.
C'est d'ailleurs ce qui a été décidé par plusieurs arrêts de la Cour de cassation, rapportés par M. Merlin, dans son Recueil de Questions de Droit, au mot tribunal d'appel, § 5. {V., entre autres, l'arrêt du 15 messidor an XI ; 5., t. 4, 2' part., p. 40.)
Ht Ce sont notamment les arrêts des 23 pluviôse et 25 messidor an XI (J. Av., t. 15, p. 60). Cette solution , qui résulte de ce que nous avons dit sous i,i Quest. 493 bis, est adoptée par MM. Pigeait, Comm..t. 1, p. 2S1 ; Favakd tt Langla.de , t. 3, p. 153, n° 7, et Boncenne , 1. 1, p. 417.
« S'il en était autrement, a dit la Cour de cassation, les juges partagés pourraient trouver le moyen de revenir indirectement sur le partage, de se reconstituer juges exclusifs du différend, et d'enlever aux parties la droit qui leur a été irrévocablement acquis, d'avoir d'autres juges que ceux qui avaient déjà émis leur opinion. »
Ne s'exposerail-on pas d'ailleurs , à cause de la connexité entre les diverses questions , à retomber dans de nouveaux partages, comme le fait judicieusement observer M. Boncenne? 33
4.99. Si l'affaire a été instruite par écrit , comment appliquera-t-on l'art. 118?
On l'appliquera LT évidemment 33 en recommençant le rapport. (Arg. de l'art. 408.)
5SJ€D. En cas de partage , les Juges seraœ7il-ils autorisés, pour éviter une seconde plaidoirie, à soumettre . ainsi qu'il était autrefois usité en certains ressoils , la question à un autre juge uu au tribunal assemblé P
M. Demiau-Crouziihac, après avoii* dit que lorsque trois juges ont chacun un avis différent, c'est comme s'il y avait partage, et que l'art.l 18 indique la manière de le vider, ajoute qu'en ce cas les juges s'accordent pour soumettre la question à un autre juge ou au tribunal assemble; ce qui, dit-il, est très bien imaginé. Mais, comme les juges ne peuvent laisser les parties dans lincertitude , s'il n'est pas possible de faire ainsi vider le partage de suite, l'auteur estime que l'on doit rendre jugement de renvoi au Conseil, et indiquer la première audience pour entendre prononcer le jugement définitif. La feuille d'audience serait chargée de celle décision purement préparatoire.
Nous convenons que ce parti présente l'avantage d'économiser les frais, et d éviter les relards d'une seconde plaidoirie; mais nous ne croyons pas que la loi autorise les juges à le prendre ; les parties elles-mêmes pourraient n souffrir préjudice, en ce que le juge auquel ses collègues soumettraient la décision (iui les divise, no pointait la décider avec entière connaissance de
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cause, et si nous avons dit, au Commentaire LXXXIV, qu'on ne pourrait appeler à vider le partage, sans recommencer la plaidoirie, une personne qui aurait assisté à toutes les audiences précédentes, à plus forle raison doit-on proscrire l'usage où seraient les tribunaux de suivre la marche indiquée par M. Demiau. On donne un nouveau juge aux parties ; la loi a indiqué quel sera ce juge, et comment il procédera au jugement; elle a donné aux parlies le droit de s'expliquer devant lui; il ne dépend point des autres juges de les en priver. Au reste, si les nouvelles plaidoiries ont pour inconvénient d'augmenter les frais et de retarder les décisions, cet inconvénient, comme le dit M. Tuomine, p. 99, est souvent utile pour attirer plus d'attention sur la cause, ou sur des points de droit douteux. Or, peut-il appartenir aux juges partagés de décider que les parties doivent placer cet avantage des plaidoiries nouvelles au-dessous des frais et des lenteurs qu'elles entraînent?.... Nous croyons , par ces motifs , que, dans tous les cas où il y a partage , ou division équivalente à partage, l'art. 118 doit être exécuté dans toute son étendue (1). CC C'est aussi notre opinion. V. nos observations au commentaire LXXXIV.]]
Abt. 119. Si le jugement ordonne la comparution des parties , il indiquera le jour de la comparution.
£ Noire Comin. du Tarif ,t. 1, p 329 et 330, n08 37 à 41. ] — V. ci-après le tilre Je l'interrogatoire sur faits et articles. — [ iNotre Dict. gén. de proc, vis Cassation, n° 92 ; Inieirngntuire , n0' 49 et 59; Oppositton à man'ag€, n" 7. — Questions traitées : l,e jugement qui ordonne la comparution des parties en personne est-il dans la classe des jugements préparatoires? Q. 501. — le jugement qui ordonne la comparution doit- il eue levé et signifié? Peut-on interroger les patties séparément, ou ordonner la comparution d'une seule? Ç. 502.— Quels sont les effets du défaut de comparution, particulièrement lorsqu'elle est ordonnée dans une cau^e où la preuve testimoniale ne serait pas admissible? Q, 502 bis. — les juges ont-ils un fouvoii diicielionnaire pour admettre ou îejeter une demande en comparution de punies? Q. 502 («-.]
LXXXV. L'ancienne législation n'autorisait les juges à ordonner la comparution des parties en personne que dans les matières commerciales. Cependant cette mesure, dont l'objet est de procurer au magistrat des renseignements souvent indispensables dans les affaires qui gisent en faits, se pratiquait en matière purement civile, d'après un usage fondé sur la raison, qui veut que le juge puisse disposer de tous les moyens possibles de découvrir la vérité, et sur ce principe général tiré des lois romaines, cuijurisdiclio data est, ca quoque censenlur concessa, sine quibus jus dicere ?ion polesl. L. 2, tit. 1", fi de Jurisdiclione.
Aujourd'hui le Code autorise tous les tribunaux à ordonner la comparution, lorsqu'ils le jugent convenable, et ils le peuvent, soit d'office, soit sur la demande des parlies. Ainsi, quoiqu'elles soient obligées d'employer le ministère des avoués, qui les représentent, elles ne peuvent refuser à la justice de s'expliquer personnellement sur un fait, afin d'éclaircir un doute qui peut suspendre la décision.
[[Cependant il a été mis en doute si la voie de la comparution personnelle
(1) On pourrait cependant tenter d'appuyer l'opinion contraire d'un arrêt <le la Cour île cassation du 19 venlôse au XII, lequel a décidé qu'une chambre d'une Cour qui a déclaré partage, tût pu, dans la circonstance où, depuis celle déclaration , un des membres qui a concouru est, appelé à d'autre» fonctions , renvoyer l'affaire à une
autre chambre. (S., t. 3, 2< part., p. 109.) Mais évidemment on ne peut suivie cette forme de procéder sous l'empire du Code ac. tuel , qui , en matière de partage , prescrit , art. 118 et 468, une tout autre forme de procéder.
C V. nos observations sous la Quesl. 497.]
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^tait légale devant les tribunaux civils, même sous l'empire de l'art. 119 du Code de procédure civile; la Cour de Bruxelles, le 14 mars 1827 (J. de celte Cour, t. 2 de 1827, p. 278}, n'a pas cru devoir résoudre ce doute d'une manière tranchée.
L'arrêliste même le développe en ces termes : «Cet article ne nous paraît pas décider la question ; il semble plutôt régulatif qu'attributif, c'est-à-dire qu'il paraît avoir pour seul objet de prescrire la mention du jour de la comparution, lorsque le tribunal l'ordonne dans les cas prévus par la loi, tels qu'une prestation de serment, une expurgation, etc »
Il suffit de répondre que lous les auteurs, en commentant et en approuvant, et tous les tribunaux, en appliquant cet article , ont reconnu que le législateur avait entendu rendre commune aux matières civiles une voie d'instruction qui, sous les anciens principes, était réservée aux matières commerciales.
Au reste, la Cour de Bruxelles avait elle-même reconnu celle vérité, par un arrêt antérieur du 27 novembre 1823 (J. de cette Cour, 1. 1 de 1824, p. 397), qui juge encore que les tribunaux peuvent ordonner cette comparution d'office, pour interroger une partie sur des faits articulés par l'autre, quoiqu'ils ne l'aient pas été dans les formes voulues par l'art. 325. V. nos observations sur la Quest. 502.]]
501. te jugement qui ordonne la comparution des parties en personne est-il dans la classe des jugements préparatoires ?
' Oui, parce qu'il ne préjuge rien, même sur des exceptions relatives, comme serait celle d'incompétence en raison du domicile contesté ; car les réponses des parties, lors de la comparution, peuvent fournir des instructions sur ce fait même. {V. Demiao-Ciioczuhac , p. 102; Piceau, Inlroducl. à la Procédure, p. 21.)
[[M. Thomine Dfsmazbres, t. 1, p. 235, et la Cour d'Agen, le 5 juillet 1831 (J. .dr., t. 42, p. 166), ont adopté l'opinion de M. Carré. M. Kauter, p. 247, au contraire, qualifiece jugement d'interlocutoire. Le 17 janvier 1821 (J. Av., t. 23, p. 13), la Cour de Rouen a adopté le système de ce dernier auteur, mais dans une cause où il s'agissait d'opposition à mariage.
Sans rien préjuger sur la qualification des jugements en général, que nous nous réservons d'examiner sons les art. 451 et 452, nous dirons seulement que, dans l'espèce de notre Quest. 502 bis, il serait difficile d'admettre que le jugement ne dût être qualifié que de simple préparatoire.
La Cour de Bruxelles, par arrêt du 11 mars 1827 (J. de celte Cour, t. 2 de 1827, p. 278), a décidé qu'un jugement qui refuse d'ordonner la comparution ne peut être considéré comme préparatoire, qu'il est définitif en ce sens qu'il préjuge qu'aucune lumière ne doit jaillir de ce mode de recherche.]]
502. Le jugement qui ordonne la comparution doit-il cire levé et signifié? [[ Peut-on interroger les parties séparément ou ordonner la comparution d'une
seule ? ]]
« Ce jugement, dit M. Piceau, 1. 1, p. 210, doit indiquer le jour de la com- » parution des parties, au moyen de quoi il n'est pas nécessaire que celui qui « veut poursuivre le lève, le signifie, et fasse sommation à l'autre de se pré- <i senter : celui-ci est suffisamment averti par cette indication prononcée eu i sa présence. Si la comparution était ordonnée par défaut, il faudrait signi- " fier le jugement. »
M. Lepage, dans ses Questions p. 131, ne fait aucun doule sur la nécessité
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rie signifier le jugement; mais il demande si, dans le cas où la comparution est ordonnée contradictoirement entre les avoués, l'on devra signifier à personneou à domicile?
* Le doute vient, répond-il, d3 ce que les jugements interlocutoires, par « exemple ceux qui ordonnent une enquête, une expertise, ne sont signifiés « que d'avoué à avoué, mais ce qui décide est que la comparution ordonnée « ne dépend en rien des avoués; elle est du fait personnel de la partie : il est « donc nécessaire de la mettre en demeure personnellement de satisfaire ou » jugement. »
Nous sommes porté à adopler cette opinion, encore bien que les jugements interlocutoires se signifient d'avoué à avoué seulement, et que l'art. 70 du Tarifportequeles avoués seront tenus de se présenter au jour indiqué par les jugements préparatoires, ou de remises, sans qu'il soit besoin d'aucune sommation. Tout ce qui résulte de cet article, c'est que l'on ne doit pas sommer l'avoué de se trouver à l'audience, pour assister lors de la comparution; il en est averti parle jugement préparatoire qui l'ordonne. Mais rien ne dispense de signifier le jugement à la partie, avec sommation d'y obéir. Au surjtilus, quand la loi a voulu que la partie fût assignée au domicile de son avoué seulement, elle l'a dit [V. art. 261); et, puisqu'elle garde le silence à l'égard de 'ia comparution, on doit en conclure que la signification doit se faire à personne ou domicile. {V. nos Quesl. sur l'art, suiv.)
CC Trois systèmes, comme on voit, se sont formés sur celte question. D'après l'un, la signification du jugement ne devrait être faite qu'à la partie; c'est celui qu'adopte M. Carré. Le second système, qu'embrasse M. Boncenne , t. 2, p. 471, exige une double signification, savoir, à l'avoué et à la partie, conformément à l'art. 147. Enfin, MM. Pigea.it, Comm., t. 1, p. 283, et Tuomine Deseî azurés, 1. 1, p. 235, pensent que, lorsque le jugement est contradictoire, il n'est besoin ni de le lever, ni de le signifier
En général, dans la pratique, l'avoué le plus diligent se contente d'avertir sa partie et de donner une sommation à l'adversaire pour le jour d'audience indiqué,
M. Boncennefait observer que, le défaut de comparution pouvant entraîner certaines déchéances à l'égard de la partie qui le commet, il est plus régulier de prendre à son égard la marche ordinairement suivie par celui qui veut obtenir l'exécution d'un jugement. 11 est vrai de dire que la marche contraire offre plus de célérité et d'économie, mais les résultats du défaut de comparution peuvent être trop graves pour que le jugement ne soit pas signifié conformément aux dispositions de l'art. 147 du Code de procédure, c'est-à-dire a l'avoué et à la partie. On oppose, il est vrai, l'art. 70 du Tarif; mais M. Boncenne répond avec raison que cet article ne s'applique qu'aux simples mesures d'instruction qui regardent uniquement l'avoué; mais que, lorsque 5 exécution du jugement incombe à la partie elle-même, il y a nécessité d'avertir l'avoué afin que celui-ci dirige la conduite de son client. 33
Les parties sont interrogées à l'audience par le président, soit en présence j'une de l'autre, soit séparément; et, si le jugement qui intervient est fonde sur quelque éclaircissement fourni par leurs réponses, il en est fait mention dans les motifs.
£[ Quoique en général la comparution de toutes les parties doive être ordonnée et qu'on doive les entendre en présence les unes des autres, parce que delà contradiction jaillitlalumière, ainsi que l'exprime M. Boitard, 1. 1, p. 466, nous pensons, avec MM. Piceau, Proc civ., à l'art. 2 du § de la Comparution , cl Tiîomine Desmazures , 1. 1, p. 236, que le juge peut, selon qu'il le croit convenable, procéder à l'interrogatoire de chacune des parties, soit séparément, soit en présence de l'autre, et qu'il peut ordonner la comparution de telle ou
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telle partie. La loi ne limite point le pouvoir des tribunaux. L'art. 324 parle aussi départies. Kien n'empêcherait néanmoins la partie dont la comparution n'aurait pas été ordonnée de se rendre à la barre et de donner des explication<.
M. Carré ajoute que le jugement doit faire mention, dans ses motifs, des éclaircissements fournis par les réponses des parties, et sur lesquels il est. fondé. C'est en effet le seul moyen, dans une affaire sujette à l'appel, démettre la Cour en mesure d'apprécier le bien jugé. Le même résultat serait atteint par un procès-verbal séparé qu'on pourrait dresser sur le dire des parties, mais, ce procès-verbal n'étant pas autorisé par la loi, les frais sans doute n'en passeraient pas en taxe. Alors la mention dans les motifs est indispensable, si l'on veut que la comparution en première instance soit de quelque utilité sur l'appel ; la Cour, sans cela, serait souvent obligée d'en ordonner une autre, comme l'a fait, en pareil cas, la Cour royale d'Amiens, dans une affaire rapportée au J. P., t. 2 de 1838, p. 510, arrêt du 14 juillet 1838. ]]
Si l'une des parties ne comparaît pas, son défaut doit la faire assimiler à celui qui ne veut pas subir interrogatoire sur faits et articles (1).
CC Foyez la question suivante. 11
CC 50S bis. Quel est X effet de la non-comparution , particulièrement lorsqu'elle est ordonnée dans une cause où la preuve testimoniale ne serait pas admissible?
M. Carré termine l'examen de la Quest. 502, par ces mots : « Si Vune des parti lies ne comparait pas, son défaut doit la faire assimiler à celui qui ne veut pas « subir vilerrogaloire sur faits et articles. »
M. Boincenne, t. 2, s'explique d'une manière plus explicite : « Ce n'est pas, « dit ce savant jurisconsulte, que le défaut de comparution, ou le refus de « répondre impose aux tribunauxl'obligalion étroite detenirles faits pour ové- <• rés; il faut entendre ce que je viens de diredansle sens d'une simple faculté; > certes une juste prévention s'élève contre le plaideur honteux qui craint de « se présenter et de s'expliquer: Minus indignum est proprio leslimoniorcsis- « 1ère (2). Toutefois, cette prévention ne constitue pas une preuve qui doive « dominer l'opiniondu juge, et interdire tout accès à des documents contrai- « res ; il était mieux de s'en remettre, comme on l'a fait, à ses lumières et à sa « pénétration. Les circonstances agiront sur son esprit; il se décidera, en « toute sécurité, à tenir pour avérés des faits que rien ne contredit, qui s'ac- <■ cordent entre eux, et qui se lient, sans effort, sans invraisemblance, à ce qui <■ se trouve déjà constant et reconnu dans l'affaire. »
Cette opinion est partagée par MM. Boitard, t. 1 . p. 46G ; Piceau, Proc. civ., S Comparution, art. 2, Toumier , t. 10, p. 431, n° 299, et Thomine Desmazcres , t. 1, p. 236. Ce dernier auteur pense que le Code laisse à la conscience du juge l'induction qu'il pourra tirer de la non-comparution ou du refus de répondre.
Quoiqu'on puisse objecter qu'en matière de comparution, les faits ne sont connus a l'avance, ni de celui qui doit répondre, ni jusqu'à un certain point de celui qui doit interroger, puisque les questions naissent des circonstances , et
(1) V. Pigf.au, t. 1, p. 241 ; et, comme il faut appliquer aux effets de la comparution plusieurs îles règles des interrogatoires sur faits et articles , V. aussi les questions, très importantes pour la plupart, que nouspvogs
traitées sur le tit. 15, relativement à l'ap préciation des réponses et contradictions rie l'interrogé; et M. Toolmer, t. 10, nos 27'J et suiv.
(2 Cl'-13Cod.Z>e non numeratâpecuniâ j
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que le jugement n'en fait pas mention, ce sera au juge à tenir compte de toute» les circonstances que peut faire naître la mesure ordonnée.
INous pensons donc que le pouvoir du juge est essentiellement facultatif; c'est un élément de preuve dans lequel il puise des raisons de décider. En thèse générale, pas de difficulté, mais l'embarras devient grave lorsqu'il s'agit d'une espèce dans laquelle la preuve testimoniale n'est pas admissible.
Le 15 août 1828, la Cour de Ken ries (J. Av., t. 36, p. 70), a décidé que, l'art. 119 n'établissant aucune distinction, on devait en conclure que la faculté qu'il accorde aux magistrats peut être exercée par eux, quels que soient la nature et l'objet de la contestation qui leur est soumise. Cette doctrine ne nous paraît pas fondée. Notre savant maître avait rédigé une consultation pour la dame Rivoiron, sur l'appel porté par elle devant la Cour de Rennes; nous en adoptons les motifs si habilement développés.
Dans ses notes, M. Carré avaitplacé, à côté de l'art. 119, ces mots : «poser ici Inutela théorie de l'affaire Rivoiron; puis, comme résumé de sa doctrine, ce qui Suit; «la comparution personnelle peut être ordonnée lorsque les principes sur l'admissibilité des preuves ne s'y opposent pas. Par exemple, ordonnerat -on la comparution, pour induire des réponses du comparant qu'un acte authentique dans lequel il y a reconnaissance positive d'avoir reçu une somme a faussement énoncé celle reconnaissance ? Arguez-le de faux, de dol, de fraude, et ne prenez pas un moyen détourné de prouver oulre et contre le contenu des actes: la solution de celte importante question doit se trouver dans l'art. 13 î 1 Cod. civ. »
Voici le texte de la consultation qui fut délibérée avec MM. Lesbaupin et Grivart, avocats du barreau de Rennes. « Cette question n'est pas importante, seulement pour l'intérêt particulier, des appelants; c'est une de celles auxquelles on peut appliquer cette vérité que le droit privé est le droit de chacun, et par conséquent celui de tous.
« Qu'un arrêt confirmatif des jugements attaqués, la résolve dans le même sens que les premiers juges, et la comparution des parties à l'audience, celle espèce de voie d'instruction, sur laquelle il n'existe ni principes, ni règles, ni formalités, aurait été offerte à l'arbitraire du juge commeune monstrueuse prérogative, à l'aide de laquelle, d'office ou autrement, il pourrait impunément bouleverser et détruire ce que la loi renferme de plus sacré sur la foi due aux actes authentiques, et rendre sans effet toutes les garanties que présente la véritable voie d'instruction qu'elle a régularisée. Ainsi, les art. 1319 du Code civil et 19 de la loi du 25 ventôse an XI, eussent vainement consacré ce principe de tous les temps et de toutes les législations : « l'acte authentique fait pleine foi, jusqu'à inscription de taux, de la convention qu'il renferme, entre les parties et leurs héritiers ou ayans cause. »
«Ainsi, vainement encore l'art. 1341 aurait-il dispose qu'aucune preuve par témoins ne peut être reçue contre et oulre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors, ou depuis les actes.
«Ainsi, enfin, serait absolument illusoire la disposition par laquelle l'art. 1353 n'aurait permis de prendre les présomptions pour base de décision, que dans le cas seulement où la loi admet des preuves testimoniales, à moins que l'acte ne fût attaqué pour cause de do? ou de fraude.
«Toutes ces volontés du législateur, exprimées afin de garantir de toute atteinte les conventions écrites des parties, pourraient êlre considérées comme non avenues, au gré du juge auquel il plaira d'ordonner une comparution. « L'acte authentique perdrait, sans inscription de faux, le jusle privilège de faire foi de son contenu; des présomptions purement humaines, que la loi n'admet qu'en supplément delà preuve testimoniale, et dans les seuls cas où elle autorise cette preuve, prévaudraient, sans allégation de dol ou de fraude, sur
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la présomption légale attachée aux aeles légalement reçus par des officiers publies.
«Telles sont cependant les bizarres et funestes conséquences qui résilieraient immédiatement de la doctrine consacrée pour la première fois par le tribunal civil de Rennes.
« Ajoutons qu'au moins, dans les cas rares où des voies d'instruction quelconques peuvent être admises contre un acte authentique, la loi a eu la précaution de les environner de formalités qui protègent encore l'existence de cet acte, en prévenant tout abus de leur usage. "Ainsi, l'inscription de faux exige des faits positivement articulés, des moyens pertinents, dont le mérite doit êlre préalablement apprécié, des expertises, des enquêtes faites dans des formes prescrites à peinede nullité. « Si des présomptions sont admises en cas de dol et de fraude, ce qui ne s'applique pas à l'espèce actuelle, il faut qu'elles soient graves, précises et concordantes, et qu'elles dérivent des faits de la cause, évidents par eux-mêmes, ou appuyés par une instruction régulière.
«S'il est vrai que l'interrogatoire sur faits et articles puisse être ordonné, ce n'est que d'après la demande des parties, et jamais d'office, et sur des faits pertinents et admissibles, comme le dit l'art. 324 du Code de procédure, exposés dans une requête signifiée à la partie (art. 325 et 329). «En imposant ces conditions , en prescrivant ces formalités protectrices, le législateur a, sans contredit, énergiquement annoncé que les actes authentiques ne peuvent être attaqués par aucune voie judiciaire qui n'offrirait pas les mêmes garanties. Comment donc , en présence de cette imposante considération, serait-il permis au juge de chercher dans un autre genre d'investigation , ou plutôt dans l'exercice d'une faculté , qui ne constitue point , à proprement parler, une voie d'instruction , des motifs d'annuler ces actes, et de lui faire ainsi produire les mêmes effets que la loi n'attache qu'aux véritables modes d'instruction, dont elle détermine l'objet, les formes et les effets? «Personne ne contestera sans doute que la comparution des parties, loin d'avoir la moindre chose de commun avecles autres voies d'instruction , n'est au contraire soumise à aucune règle.
«Et d'abord, elle n'était expressément autorisée, avant la publicalion du Code, que dans les matières commerciales , parce que dans ces matières, qui consistent généralement en questions de fait , la preuve testimoniale est presque toujours admissible. Cependant l'usage d'ordonner la comparution dans les juridictions civiles s'était introduit dans les cas où il existait , sur de semblables quest ions , des doutes que les juges estimaient ne pouvoir éclaircir que par des explications émanées des parties mêmes.
«Les auteurs du Code de procédure n'ont fait que convertir en faculté légale un usage toléré jusqu'alors, en prescrivant, par l'art. 119, « que, si le jugement ordonne la comparution des parties, il indiquera le jour de la comparution. »
«Nulle antre disposition , concernant la comparution des parties , ne se rencontre dans notre législation, et l'on doit remarquer qu'il n'en estqueslion dans aucun des travaux préparatoires du Code de procédure, tels que le projet de ce Code , les observations des Cours , les discussions au conseil d'Etat. < >n n'en fait aucune mention dans les discours des orateurs du gouvernement et du corps législatif; et cela doit suffire pour qu'on ne lui attribue pas des effets infiniment plus importants, sur les intérêts des parties, que ceux que la loi elle-même attache aux divers modes de preuves qui constituent l'instruction judiciaire, et dont le Code de procédure traite depuis le tit. 10 du liv. 2, jusqu'au tit. 15 inclusivement.
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"Sans doulc, en autorisant les juges à ordonner la comparution des parties, le législateur a eu ses motifs et un but. Mais, lorsqu'il a gardé le silence à ce sujet, supposant que ces motifs aient été de détruire, par une ligne du Code contenant une simple disposition réglementaire, tout l'édifice d'une législation dont toutes les parties concourent à ce but commun, l'inviolable garantie de la sainlelé des contrais, ce serait l'accuser gratuitement d imprévoyance et de contradiction.
«Il faut donc trouver, à la faculté dont il s'agit, un objet qui se concilie avec toutes les autres dispositions législatives qui tendent a ce but- Tous les auteurs s'accordent pour l'indiquer : la comparution, disent-ils, n'est ordonner que dans les seuls cas où la cause gît en fait, et ne peut être décidée en pu) point de droit.
«Alors, lorsqu'après avoir entendu les plaidoiries, le magistrat éprouve quel que incertitude sur les faits que l'une ou l'autre maintient, ou lorsqu'il lui est démontré que des explications lui seront nécessaires pour la décision de la cause, il peut ordonner l'audition des deux parties, ou de l'une d elles.
«Ici le but du législateur n'est autre que de procurer au juge un moyen de plus d'éclairer sa religion, suivant la maxime cui jurisdiclio data est, ea quoque censenlur coneessa sine quibus jus dicere non polesl. Aussi, le jugement qui ordonne la comparution ne prejuge-t-il rien, et tous les auteurs le rangent dans la classe de simple préparatoire.
"De ce que la comparution des parties ne peut être ordonnée qu'autant que l'approfondissement des faits paraît indispensable pour la décision de la cause, et qu'il existe quelque incertitude sur l'existence de ces faits ou sur leurs circonstances , il faut nécessairement conclure qu'elle ne peut avoir lieu lorsque le litige dépend uniquement d'un principe de droit dont l'application ne saurait être repoussée par aucune considération de fait.
«Telle est précisément notre espèce, dans laquelleia comparution n'aurait d'autre objet que de chercher, dans la comparution des parties, des raisons d'écarter la foi due aux énonciations consignées dans un acte authentique.
«lin effet, on conteste la vérité d'uneénonciationconsignéedans un contrat de mariage. La loi veut que cet acte fasse foi de son contenu jusqu'à inscription de faux; elle n'admet aucune preuve par témoins pour le démentir : aucune investigation sur les faits n'est donc permise : frustra probalur quod probalum non relevai.
«On convient que la Cour de Paris et celle de Rennes ont décidé que l'on peut admettre l'interrogatoire sur faits et articles, pour anéantir la foi due ii un acte authentique, quoiqu'on opposât que l'on ne pouvait s'élever contre le contenu en pareil acte que par la voie de l'inscription de faux. On n'entrera point dans l'examen des moyens qui pourraient être employés contre cette doctrine, uniquement fondée sur ce que l'art. 324 porte que l'interrogatoire peut être ordonné en toute matière, ce qui ne suppose aucune distinction; on ne cherchera point à prouver que ces expressions générales pourraient bien ne signifier que l'objet de la demande, ce qui serait absolument différent de la pertinence des faits. On prendra cette jurisprudence comme certaine, et, en l admettant, on maintiendra, conformément à la règle qui défend d'argumenter d'un cas à un autre, qu'il n'est pas permis de se prévaloir des principes qui régissent l'interrogatoire, à l'égard duquel la loi prescrit des conditions et des formalités, pour placer sur la même ligne la comparution personnelle, sur laquelle, on ne peut trop le répéter, la loi ne contient aucune de ces dispositions lulélaires quelle renferme relativement à V interrogatoire. A quoi bon ces conditions et ces formalités, s'i! était à la discrétion du juge de les écarter par la comparution?
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«Des hommes instruits, comme le sont les magistrats qui auront à prononcer sur la contestation, suppléeront à ions les arguments que l'on néglige ici
pour abréger.
■Cependant il est une considération sur laquelle on insistera : c'est qu'on ne remplacerait l'interrogatoire par la comparution, que pour faire produire :i celle-ci les mêmes effets qu'à l'autre. Ur, quels sont les effets de l'interrogatoire?
«Tous les auteurs, d'accord avec la jurisprudence, professent que l'effet de ce mode d'instruction est de donner lieu a l'application de l'art. 1356 du Codeci\il, suivant lequel l'aveu judiciaire fait pleine foi contre celui qui l'a lait, et que, dans le cas où il n'y a pas d'aveu formel, l'interrogatoire n'offre que des inductions a tirer des dénégations et des contradictions de la partie qui l'a subi; inductions qui ne peuvent tout au plus donner lieu qu'à l'application de l'art. 1353 du Code civil, et qui, consequemment, n'ont d'effet utile, lorsque les réponses de l'interrogé fourniraient contre lui des présomptions graves, précises el concordantes, qu'autant que la preuve testimoniale serait admissible.
«Ce n'est qu'au moyen de l'interrogatoire ordonné sur des faits pertinents que l'on peut chercher a obtenir un aveu qui puisse détruire la foi due à un acte authentique. Si donc la partie qui le requiert se borne à alléguer seulement qu'un acte authentique qu'elle a souscrit n'en renferme pas moins une enonciation contraire à la vérité, et qu'elle ne précise aucun fait qui tende à démontrer cette allégation, l'interrogatoire ne serait pas admis. Quelle serait donc la raison pour réclamer la comparution? Certes, il serait difficile d'en assigner une seule.
«Ainsi donc, jusqu'à l'articulement des faits présentés à l'appui d'une pareille dénégation, la demande en interrogatoire n'étant pas recevable, à plus forte raison celle de la comparution ne l'est-elle pas, et les premiers juges se sont évidemment trompés en l'ordonnant avant toute plaidoirie sur le fond, qui leur eût fait sentir la nécessité d'entendre les parties. Jusque-là ils ne pouvaient qu'appliquer les principes concernant la foi due aux actes, puisqu'ils trouvaient dans le contrat de mariage des sieur et dame lUvoiron la réponse affirmative à cette question, répondue dans cet acte par le mari lui-même. Une dot a-t-elle été réellement constituée et payée par les époux Brunet à leur fille? Sans articulement d'aucun fait qui démentît celte reconnaissance donnée par celui-là même qui la déniait, sans articuler aucun moyen de faux, de dol ou de fraude, il n'était pas permis aux premiers juges, à ceux qui ne pouvaient adresser que celle seule question, d'ordonner la comparution, pour trouver dans les réponses des comparants des raisons de prononcer contre le contenu dans l'acte. Aussi le tribunal de Rennes a-t-il fourni le seul exemple d'une comparution ordonnée pour répondre à une question déjà répondue dans un acte authentique.
«Il faut donc réduire la comparution aux seuls cas et aux seuls effets qui puissent s'accorder avec les principes conservateurs de la foi due aux actes authentiques.
«Le défaut de comparution sur un tel ordre est suffisamment justifié par celte considération : Nul n'est obligé à répéter oralement à l'audience ce qu'il
a déclaré dans un acte authentique il ne peut être interrogé que sur
d'autres faits, et encore, lorsque ces faits ont été préalablement déclares pet linenls et admissibles.
«Or, d'autres faits que celui allégué par le sieur Rivoiron n'auraient tout au plus conduit qu à faire naître des présomptions; et, comme on l'a démontré en cilant le texte de l'art. 1353, les présomptions, quelque graves, quelque
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précises et concordantes qu on voulut les supposer, susceptibles de résulte* de faits qui n'étaient pas même allégués, n'eussent pu détruire la foi de la quittance donnée par le futur époux dans le contrat de mariage.
• Mais, ont dit les premiers juges, si le serment peut être déféré sur la réalité « d'un paiement, même fait en présence d'un notaire et constaté dans un acte « authentique, il peut, à plus forte raison, être exigé sur un paiement dont «le notaire n'a pas personnellement connaissance, et, par conséquent, « il n'existe aucun motif pour repousser la demande d'interrogatoire à l'au- « dience, parce que ce moyen peut servir à la manifestation de la vérité. •
•La conséquence tirée, à fortiori, de ce que le serment peut être déféré contre le contenu en un acte authentique, semble absolument vicieuse. On veut bien concéder l'opinion de ceux qui prétendent que la loi admet formellement le serment en toutes matières et tout état de cause; encore bien que de savants jurisconsultes, parmi lesquels on citera M. Delvincourt (1), aient maintenu que le serment ne peut, sans inscription de faux, être déféré à celui qui a en sa faveur un acte authentique ; mais ce genre de preuve dépend de celui auquel le serment est déféré. La loi, en ce cas, concilie la foi due à l'acte authentique, en laissant à la partie la faculté de la corroborer par le témoignage de «a conscience. Au moyen delà comparution, au contraire, on veut chercher, et l'on essaie de trouver ailleurs des raisons dont on puisse argumenter pour rendre cette foi suspecte, et n'y avoir aucun égard. Comment donc, sans une disposition formelle de la loi, serait-il permis d'ordonner la comparution par un argument déduit de la faculté de déférer le serment? C'était au sieur Rivoiron a recourir à ce seul moyen que lui offraient la loi et la jurisprudence qui la interprétée. Mais bien certainement, les premiers juges, guidés par cet esprit, toujours louable, de chercher la vérité, ne se sont pas assez pénétrés de ce principe, qu'on ne doit la chercher que par les voies légales. On pourrait dire ici qu'à leur propre insu, ils se sont montrés par trop faciles à dispenser le sieur Kivoiron de l'obligation où il était de déférer le serment, pour lui accorder d'autres moyens de démontrer, par des arguments tirés d'un interrogatoire qu'ils ne pouvaient supposer devoir produire un aveu formel des trois parties interrogées, des raisons déconsidérer comme fausse la reconnaissance donnée dans l'acte authentique, par celui-là même qui requiert cet interrogatoire.
«Par tous ces motifs, le conseil résout négativement la question proposée, et la Cour, en décidant de la sorte, aura consacré, sous le régime légal actuel, la doctrine constamment suivie dans l'ancienne jurisprudence, et professée par les plus célèbres jurisconsultes. Délibéré à Kennes, les 9 et «2 juin 1828» 33
LC 5©£ ter. Les juges ont-ils un pouvoir disaélionnaae pour admettre ou rejeter une demande en comparution de parties?
Ce pouvoir illimité et sans contrôle leur appartient pour toute espèce de voie d'instruction (/'. notre Quest. 973 1er). L'exercice qu'ils en font, soit en accueillant, soit en rejetant, ne soumet point leurs décisions à la censure de la Cour de cassation. Cest ce qu'elle a jugé elle-même, en ce qui concerne la comparution des parties , le 3 janvier 1832 ( J. Av., t. 43 , p. 426) ; la Cour de
(I) [T. I,p. 833; et, s'il sVst élevé des I admettre <|iie la comparution puisse être or- (I oui es sur la délation du serment , comment \ donnée sans difficulté?... ]
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Bordeaux a consacré la même doctrine, le 1 1 mai 1832 (Juurn. de tel te Cour, i. 7, p. 271), ainsi que la Cour de Bruxelles , le 14 mars 1827 [Journ. de celle Cour, t. 2, de 1827, p. 278).
Il est vrai que la Cour de Rouen , le 17 janvier 1821 {J. Av., t. 23, p. 13), a décidé que, lorsqu'il s'agit d'opposition formée par une mère au mariage de saillie, le tribunal n'a pas le droit d'ordonner leur comparution dans une audience à huis clos. Cette décision peut se justifier par deux circonstances : 1° le tribunal avait ordonné le huis clos, tandis que, de sa nature, la comparution doit être publique ; 2° la loi a fixé, pour l'évacuation des instances d opposition à mariage , de certains délais de rigueur que la procédure ordonne** aurait prolongés contrairement au vceu du législateur. 33
Abt. 120. Tout jugement qui ordonnera un serment énoncera les faits sur lesquels il sera reçu.
£No.ieCoinin.du lai if. I. 1 , p. 188, n<" 5 et 6.]— Supri, les Q. sur l'art. 55.— -C. cit., ail. 1 357 1 Unir. — £ Nuire Dicl. gén. de l'r.,»° Serment, n'"4. 35. 36, 38, 52, 53, 72. — Questions TBa-lT-BEs: L'omission, dans un jugement , des faits sur lesquels Le serinent doit cire prêté, eijtraîue-t-elte In nullité de ce )«gt'inent ? Q. 5tl3. — Mais du moins si cej faits se trouvent relatés dans la question de fait , le vœu de la loi ne serait-il pas rempli, encore bien que ces faits ne fussent pas répétés dans le dispositif' Q. 5oé. — l'ourrail-on , en ordonnant le serment, statuer conditionnellement sur la contestation î Q. 505. — le jugement qui défère le serment à l'une des parties doit-il être signifié à personne ou domiiile? Q. 506. — list-ce exclusivement » celui qui a déféré le serment qu'il appartient de faire la signification du jugement qui l'ordonne? (?■ 507. — Après avoir rétracté la delotion de serinent , tins pai lie peut-elle le déférer de nouveau? 5u8. — Auquel du demandeur nu du défendeur opparlient l'expédition et la signiGcalion du jugement qui ordonne le serment ? Q. 509. — L'n avoué peut-il déférer le serment . ou déclarer eu accepter la déclaration pour sa partie ? Q 510. — le serment défère est-il censé prêté , si la partie décède ou devient incapable avant le jour indiqué pour sa comparution ' V 511]
LXXXV1. Lorsque les juges croient devoir ordonner, soit un serment décisoire, soit le serinent déféré d'office, dont parle l'art. 1357 du Code civil . la loi a voulu que le jugement énonçât les faits sur lesquels il doit être reçu, parce que, sans cette précaution, la partie qui doit le prêter pourrait dire ce qu'on ne lui demande pas, ou ne pas dire tout ce qu'on lui demande. (Rapp. au Corps législ.) (1)
503. L'omission, dans un jugement, des faits sur lesquels le serment doit être prèle, enUaine-l-elle la nullité de ce jugement?
Par arrêt du 20 fev. 1808 (J. Av.. t. 21 , p. 199), la Cour d'appel de Turin , s attachant rigoureusement à la disposition de l'art. 1030 du Code de procédure, a décide qu'on ne pouvait admettre la nullité d'un jugement qui présenterait une semblable omission. (Y. Jurisprudence sur la procédure , t. 2, p. 10).
Déjà nous avons remarqué, sur plusieurs questions, quejnsqu'icil'ona peulèlre donné une interprétation trop étendue à l'art. 1030. Nous avons renvoyw aux questions qui seront examinées sur cet article, et à l'occasion desquelles nous l'avons combiné avec toutes les dispositions particulières qui exigent telle ou telle formalité, et qui cependant n'ont rien statué sur la peine, en cas de contravention. Nous renvoyons encore à ces questions , pour le développement des motifs qui nous portent à croire que le jugement serait nul. Ici nous nous bornons a faire observer que si le législateur a regardé comme néce&
.!._, V ., sut 1> s iloclriui s <!ti sci i I, M. Totldier, I. 10, [>. 000, Ct-i.
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saire que tout jugement qui ordonneun serment énonçât les faits sur lesquels il doit êlre reçu, il est difficile de croire qu'il n'ait pas entendu attacher la nullité à l'omission de celle énonciation. Celle omission nous semble vicier le jugement dans sa substance, puisqu'elle aurait pour effet d'empêcher que le magistrat ou la partie obtint du serment les résultais que le législateur a attendus delà précaution qu'il a commandé de prendre.
CC En effet, le jugement dont il s'agit n'a pas d'autre but que d'ordonner un serment, il est donc de son essence intime qu'il fasse connaître sur quoi ce serment doit porter. Ce serait un acte inutile, frustraloire et sans objet, s il omettait celle énonciation.
Quoique M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 286, semble approuver la décision de la Cour de Turin, il ne s'en exprime pas formellement, et nous ne croyons pas que son opinion, sur ee point, diffère de la nôtre , qu'adoptent unanimement MM. Fayard de Lanclade , t. 3 , p. 155, n° 2 ; Thomine Desmazcres , t. 1 , p. 23S et 239, et Boitard, t. 1, p. 473.
Ce dernier auteur fait observer très judicieusement que la disposition de l'art. 120 est applicable aux deux espèces de serment, décisoire el supplétif, lorsqu'ils sont ordonnés par jugement, mais qu'il peut arriver que le serment décisoire ne soit pas précédé d'un jugement, par exemple si, les deux parties étant présentes à l'audience, le serment est aussitôt prêté que déféré ( Voir la note sous la Ouest. 506). Dans ce cas évidemment il n'y a pas lieu à l'application de l'art. 120.
Si , au contraire, l'admissibilité du serment décisoire donne lieu à des contestations , el qu'une sentence intervienne pour déclarer la délation valable, elle devra énoncer les faits qu'il s'agit d'affirmer.
Il est clair au surplus que tout, en matière de serment décisoire, dépendant de la volonté des parties , les juges ne pourraient, sous aucun prétexte . en changer les termes, comme l'a jugé la Cour de Colmar, le 19 nov. 1832 (Journ. de celte Cour, 1832, p. 265); à moins toutefois que la partie qui l'aurait déféré ne consentît à ce changement ; Agen , 2 nov. 1830. 11
&&<&. Mais du moins, si les faits se trouvent relatés dans la question de fait, le vœu de la loi ne serait-il pas rempli , encore bien que ces faits ne fussent pas repétés dans le dispositif?
L'affirmative ne saurait faire la matière d'une contestation sérieuse, car la question de fait est censée faire partie du jugement , et, son dispositif se rapportant à cette question, aucun doute ne peut s'élever sur l'identité des faits qui doivent être l'objet du serment , seul but que la loi se soit proposé, en ordonnant renonciation de ces faits dans le jugement.
C'est aussi ce qui a été décidé par l'arrêt de la Cour de Turin , cité sur la question précédente.
CC MM. Berriat Saint-Prix, p. 492, n° 3, el Piceau, Comm., t. 1, p. 286, approuvent celte décision, que nous adoptons aussi et que nous appliquons. i / ou notre Quesl. 978 bis), aux faits à énoncer dans un jugement de preuve. 31
£O.B. Pourrait-on, en ordonnant le serment , statuer condilionnellement sur la
contestation?
Uni , en insérant dans le jugement qu'en cas d'affirmation de la partie à laquelle il est ordonné de prêter serment , l'autre est déboutée de sa demande
et condamnée aux dépens. Alors le jugement qui intervient, après que la partie a outré ou refusé le serment , décerne acte de la prestation ou du relus
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(Unis Le premier cas , il ordonne que le précédent ingénient son ira son plein et entier effet ; dans le second , il prononcera les condamnations qui seraient la suite nécessaire du relus. >\nj. I'igemj, t. 1, p. 244, Pi oc. civ., au n° Vil de I art. 1, § 3 du Serment.
CC Col ce qui a lien assez souvent dans la pratique. M. Thohine Desm\zures, t. I. p. 210, sans condamner cet usage, fait observer qu'il serait plus prudent d'exiger le serment avant de prononcer la condamnation , de peur qu'elle ne devienne caduque par le décès de la partie. [Voir la Quesl. 511. 33
5<MS. Le jugement qui défère le serment à l'une des parties doit-il être signifié à personne ou domicile ?
M. Lepacb, dans ses Questions, p. 134, donne la même solution que sur le jugement qui ordonne la comparution de la partie en personne: nous avons l'ail connaître ses motifs en traitant la 502e Question;
Mais il résulte, des formules données par M. I'igeau, t. 1,p. 245, et de ce qu'il établit, p. 249, que cet auteur estime que la signification doit être faite d'avoué ;i avoue , avec assignation de la partie au domicile de l'avoué , et que ce ne serait que dans le cas où le jugement ne serait pas contradictoire qu il y aurait lieu de le signifier à personne ou a domicile.
D'autres pensent que le jugement doit être signifié tout à la fois à la partie et à l'avoué, et c'est ce qui se pratique au tribunal de première instance de tiennes.
On doit , suivant nous , signifier à la partie , parce que le jugement contient les faits sur lesquels le serment lui est déféré, et qu'il est nécessaire qu'elle réfléchisse sur ces faits, qu'elle les examine scrupuleusement avant de contracter un engagement aussi sacré que celui qui résulte du serment. Or, si on se bornait à signifier à avoué, rien n'assurerait que le jugement aurait été transmis à la partie, ou l'aurait élé à une époque assez éloignée du jour de la comparution pour quelle se livrât à l'examen des faits avec toute l'attention convenable. D'ailleurs, l'assignation qui accompagne le jugement étant donnée à jour fixe, l'avoué pourrait n'avoir pas le temps nécessaire pour prévenir la partie; il ne pourrait souvent justifier de seS diligences.
On doit le signifier également à 1 avoue , avec avenir, parce qu'en général j'avoue ne doit èlre étranger à aucune des significations faites à la partie , et que d'ailleurs le jugement n'indique point , comme dans le cas de la comparution , le jour auquel il devra recevoir son exécution (1).
CL Une simple sommation adressée à la partie pour avoir à comparaître et à se conformer au jugement qui ordonne de prêter serment ne pourrait l'obliger à comparaître, et la mettre en demeure, de façon à ce que son défaut dût la
( I ) Ici encore on pourra nous opposer que le jugement est interlocutoire, et que lout jugement île cette nalure-se signifie à avoué, sans distinction ; niais, en supposant ce caractère • | ii-- nous n'accordons pas à tous les jugements qui ordonnent un serment [f. les questions traitées sur l'art. 452), nous répon .Trons : la raison de décider que le jugement doit, en outre être signifié à personne ou domicile, se 1 1 1" •■ de son ol>jet particulier, qui est un l'ait personnel île la partie , et celle seule considération suffit pour faire • v'I'iHui. M. Demiau - Crouzilhac pense,
comme nous , que le jugement doit èlre signifié à la partie avec sommation, (y. p. 100.) Il résulte de ces observations qu'un tribunal ne pourrait ordonner à une partie de prêter serment à l'instant même, ce qui a élé l'ail a notre connaissant e par l'un des tribunaux civils du ressort de la Cour de Hennés.
CMais, si la partie était disposée à le faire, il n'\ aurait rien d'irrégu lier. C'est une marche qu'approuvent MM T-BOM1NB Desmazlbes, I. 1, p. 23'J, et BoiTABD, t. 1, p. 473 : alors sans doute toute signification devient munir, r. notre Quést. 503. ]
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faire condamner. Car, si l'art. 120 veut que le jugement énonce les faits sur lesquels le serment sera prêté, c'est apparemment pour que la partie le connaisse d'avance et puisse y mûrement réfléchir. Tant qu'on ne les lui aura pas fait connaître , et cela ne peut avoir lieu que par la signification, elle ne sera pas tenue de se présenter.
MM. Thomine Desmazurks , t. 1, p. 239 , et Boscenne , t. 2, p. 508, à la noie, estiment que la signification doit être faite tant à l'avoué qu'à la partie; nous le croyons aussi conformément à l'art. 147.
An reste, comme nous ne concevons la nécessité d'une signification que de la part de celle des parties qui veut obliger l'autre à une exécution, il nous semble que, si celle à qui le serment est imposé le prêtait volontairement , «file n'aurait pas besoin de lever, ni de signifier de son chef le jugement, et pouiraitsecontenterdefaiieà sa partie adverse la sommation prescrite par le dernier paragraphe de l'art 121. C'est aussi l'avis de M. Thomiise Desmazurf.s, 1. 1, p. 239. 33
505. E$t-cc exclusivement à celui qui a déféré le serment qu'il appartient de faire la signification du jugement qui t'ordonne?
Suivant M. Piceau , t. 1 , p. 244 et 245 , la signification de ce jugement peut se faire par l'une ou l'autre des parties. « Ainsi , dit-il , lorsque c'est celui qui « a déféré le serment qui signifie le jugement qui l'ordonne, la signification « contient en même temps sommation à l'adversaire de se trouver à jour fixe « pour prêter le serment , avec déclaration que , faute par lui de s'y trouver, « il sera débouté de sa demande ou exception. Si, au contraire, c'est celui » auquel le serment a été déféré qui signifie le jugement , la signification con- « tient en même temps déclaration qu'il se présentera à l'audience, tel jour, « pour y prêter le serment prescrit , le sommant de s'y trouver.
« Il faut considérer, dit M. Demiau-Crouzilhac, p. 108, que la partie à la- « quelle le serment est déféré, soit par l'autre partie, soit d'office par le juge, « n'est pas obligée de le faire sudsponle; c'est à la partie adverse à la consti- « tuer en demeure par une sommation ad hoc ; car, si elle venait à décéder « sans avoir reçu de sommation et fait le serment, il serait censé fait. Il faut « donc, pour la constituer en demeure, que le jugement soit signifié avec com- « mandement de faire le serment dans la huitaine, à défaut de quoi on en « poursuivra la déchéance. »
Nous examinerons bientôt ( Voy. Quest. 51 1) s'il est certain qu'en cas de décës de la partie qui n'aurait pas clé constituée en demeure, le serment serait censé fait. Ici nous ne rappelons le passage de M. Demiau-Crouzilhac qu'afiu de faire remarquer qu'il estime que c'est à la partie adverse de celle à qui le serment est déféré qu'il appartient de faire la signification et de sommer d audience. Il y a à se déterminer entre celte opinion, celle de M. Pigeau, et une troisième, qui consiste à dire que c'est toujours le demandeur qui doit faire la signification, soit que ce fût à lui-mtme, soit que ce fût à son adversaire que !e serment eût été déféré.
Nous disons que les deux parties sont également intéressées à l'exécution du jugement, puisque c'est d'elle que dépendra la décision définitive; que sans doute il arrivera, pour l'ordinaire, que ce sera la partie adverse de celui auquel le serment est déféré qui lui signifiera le jugement; mais qu'aucune disposition de la loi ne s'oppose à ce que la partie la plus diligente fasse celte signification, et somme l'autre de se trouver à l'audience, soit pour prêter, soit pour voir prêter le serment. Ainsi, nous adoptons l'opinion de M. Pigeau. en taisant observer que, dans le cas où c'est la partie à laquelle le serment est déféré qui signifie le ingénient, et qui indique a sa partie adverse l'audience a
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laquelle elle doit se présenter, elle n'est pas pour cela dispensée d'appeler, par acte d'avoué à avoué, celui de son adversaire, conformément à la dernière disposition de l'art. 121.
Si, au contraire, c'est la partie adverse de celle à qui le serment est déféré qui lui fait la signification du jugement et qui la somme d'audience, nous m* voyons pas que celle-ci soit obligée de faire à l'avoué adverse la sommation exigée par le même art. 121.
En tous cas. nous ferons observer que l'on doit donner à la partie le délai ordinairedes ajournements, puisque nous avons dit que la sommation doit être faite à personne ou domicile: le jour doit donc être indiqué à l'expiration de ce délai, à moins toutefois qu'on n'ait obtenu du jugela permission d'assigner à bref délai. (V. Bibl. du Barr., 2e part-, t. 1, 1808, p. 194, ci-après la Quest. 520. )
[[ M. Favard de Lanclade, t. 3, p. 155, n° 3, pense aussi que la signification appartient à la partie la plus diligente. Pour nous, nous la croyons inutile de la part de celui qui doit prêter le serment, (V. nos observations sur la question précédente et la Quesl. 509.) Sur tous les autres points, nous partageons l'avis de M. Carré. ]]
508. Après avoir rélraclé la délation de serment, une partie peut-elle le déférer
de nouveau ?
Tant que celui à qui le serment a été déféré n'a pas déclaré qu'il est prêt à le faire, l'autre partie, dit l'art. 1364 du Code civil, peut rétracter sa délation.
[[La Cour de Montpellier a appliqué cette disposition, le 22 avril 1833 (Tajan, t. 27, p. 220), en ajoutant que l'appel est une rétractation tacite.]]
Si elle le fait, en se persuadant qu'elle a de nouveaux moyens suffisants pour prouver sa demande, nous ne pensons pas qu'elle puisse derechef abandonner ces moyens pour déférer une seconde fois le serment : la loi 11, au Code de rébus credilis, le décide ainsi. En effet, la première rétractation emporte une renonciation absolue au droit d'exiger ce serment : une seconde variation ne serait pas tolérable, parce qu'on ne doit pas se faire un jeu du serment et de la bonne foi des parties. (Extrait des cahiers dictes en la faculté de Caen, par M. Thomine.)
CC M. Thomine Desmazures reproduit celle opinion, qui est exacte, dans son Commentaire in-4°, t. 1, p. 238. ]]
&09. Auquel du demandeur ou du défendeur appartient l'expédition et la signication du jugement qui ordonne le serment ?
Cette question, dit M, Demiau-Crouzilhac, p 108, a souvent été agitée entre avoués. Dans plusieurs endroits, ajoute-l-il, la chambre des avoués a décidé que l'expédition et la copie du jugement appartiennent à celui qui a gagné la cause, parce que c'est son titre, soit pour l'exécution, soit pour établir la libération.
Mais cet auteur pense quel dans l'espèce particulière d'un jugement qui ordonne un serment, c'est au demandeur, attendu que le gain de la cause est subordonné à la prestation ou au relus du serment, qu'appartient l'expédition et le droit de copie, sauf à lui à remettre l'original au défendeur, lorsque celui-ci aura rempli la condition. « En cela, dit-il, il n'est fait aucun tort à la « partie qui a succombé conditiomicllcment, parce qu'en général les frais d'un « tel jugement sont à sa charge; ainsi, qu'elle les avance ou qu'elle les rem- • bourse, lorsque la condition est remplie, c'est pour elle le même résultai
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<• S'ils étaieut adjugés œqualiler, elle devrait toujours en rembourser une <■ moitié : il n'y a donc aucune raison pour intervertir le principe général, qui « veut que les jugements appartiennent au poursuivant, tant qu ils sont pour » lui des titres dont il peut se prévaloir pour le succès de sa demande, cest- « à-dire tant que sa demande est incertaine. »
Nous pensons, sur cette question, que, le jugement qui ordonne un serment pouvant être levé et signifié par la partie la plus diligente, c'est à elle que le jugement appartient. Si, en effet, ce jugement doit être considéré comme étant un titre dont le demandeur peut se prévaloir pour hâter la lin du procès, il n'en est pas moins vrai qu'il constitue un titre de même nature pour le défendeur auquel le serment est déféré. Que, par les résultats de la prestation ou du refus du serment, ce soit le demandeur ou le défendeur* qui obtienne gain de cause en définitive, le jugement qui décerne acte de la prestation ou du refus, établit un titre suffisant pour la parlie qui réussit ; et si elle a besoin de celui qui ordonne le serment, la copie qui lui en a été signifiée par sa partie adverse, quia été la plus diligente, n'équivaut-elle pas pour elle à l'original? Sous tous les rapports, la partie, quelle qu'elle soit, demanderesse on défenderesse, se trouve donc munie suffisamment des jugements qui sont ses titres, et il n'y a point lieu à faire, après le jugement définitif, la remise de l'original du jugement qui ordonne le serinent, ainsi que le dit M. Demiau-Crouzilhac. Quant aux frais de retrait et de signification, c'est, comme il le dit encore, celui qui succombe en définitive qui les acquitte, et ainsi tous les intérêts sont ménagés : c'est de la sorte que l'on pratique au tribunal civil de Hennés.
lir. les Questions 506 et 507. ]]
SâW, Un avoué peut-il déférer le serment, ou déclarer accepter la délation pour
sa partie'.'
Y. les Questions traitées sur l'art. 352.
."âfl 1 . Le serment déféré est-il censé prêté, si la parlie décède ou devient incapable avant le jour indiqué pour sa comparution ?
« Les choses rentrent dans le même état, disent les auteurs du Praticien, « aux notes, t. 1, p. 338, et le jugement est censé non avenu, attendu que, « tout ici étant personnel, l'héritier ne peut représenter le défunt. »
Lapeïrère, lettre S, décide que, lorsqu'il n'a pas tenu à la partie qu'elle i iait fait le serment, il est réputé avoir été prêté; et, pour décider le contraire, dit M. Demial-Croczilhac, p. 106, il faudrait que la partie eût été sommée ;i jour fixe pour le faire, et qu'elle eût différé par sa faute d'obéir à cette sommation. Mais Lapeyrère et M. Demiau présupposent que la délation du serment a été acceptée, distinction que ne font pas les auteurs du Praticien, et qui est essentielle.
La question dont il s'agit est importante, et, à notre connaissance, elle n'a elétrailée que par Lapeyrère; mais la solution qu'il en donne ne serait fondée «pie sur ce qu'il y aurait contrat judiciaire, formé entre les deux parties, par le seul fait que celle à qui le serment serait déféré aurait déclaré qu'elle est prêle à le faire.
On pourrait croire appuyer cette raison de décider sur la disposition de l'art. 1364 du Code civil, portant « que la partie qui a déféré ou référé le ser- • tuent ne peut plus se rétracter, lorsque l'adversaire a déclaré qu'il est prêt à - faire ce serment. »
Cependant on objecterai! . et avec succès, selon nous, que cette disposition
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na d'autre molif qu'un engagement judiciaire, que la loi suppose formé entre les deux parties, sur une condition de laquelle elles conviennent de faire dépendre l'issue du procès. [T. les Discours des orateurs du gouvernement et du Trîbunat, édit.de F. Didot, t. 5, p. 100 et 204.) Mais enfin les résultats sont, en définitive, attachés à l'accomplissement de celle condition; et si, par l'événement du décès ou de l'incapacité de la partie à qui le serment était déféré, elle ne peut être remplie, par quel motif le serment serait-il censé prête? N'est-il pas dans l'ordre des choses possibles que celui qui aurait déclaré être prêt à jurer soit retenu par le cri de sa conscience, au moment de consommer un crime en prêtant un faux serment? celte possibilité ne vientelle pas se réunir aux principes généraux du droit, d'après lesquels un contrat ne produit ses effets que par l'accomplissement de la condition sous laquelle il est formé ; et, par cette considération, ne doit-on pas décider, contre le sentiment de Lapeyrère, en faveur de celui des auteurs du Praticien? r. Code civil, art. 1168, 1175 et suiv.)(1).
[[ Thouine Desmazures t. t, p. 239 et 240, embrasse sur cette question l'opinion de M. Caire, quia été vepoussée néanmoins par deux arrêts, l'un delà Cour de Douai du 20 mai 1814 (S., t. 15, 2,234, et J. Av., t. 21, p. 217), l'autre, de la Cour d'Aix du l3aoûtÏ829 {S-, 20,2,286, et Gazelle des Tribunaux du 1 1 septembre 1829) ; mais il faut observer avec eet auteur et avec M. Bonceisnf, t. 2, p. 515, (pie ces arrêts paraissent fondés sur des circonstances particulières qui semblaient ne plus laisser de doute sur la vérité du fait qui devait être affirmé. Le Parlement de Bordeaux avait également regardé comme définitivement prêté un serment qui réellement n'avait pu l'être avant la mort de celui qui devait le faire, mais cela par suite de manœuvres frauduleuses de la part de son adversaire.
C esta des circonstances de cette nature qu'on peut avoir égard pour em brasser l'opinion de Lapeyrère; mais en principe nous croyons qu'elle ne serait pas fondée. D'ailleurs il est des espèces où l'absence du serment, par la mort de la partie, ne pourrait, en aucune manière, équivaloir à sa prestation, par exemple s'il avait été déféré sur la quotité indécise d'une dette, la consis tance d'une succession , etc. 11
Abt. 1*21. Le serment sera fait par la partie en personne , et à l'audience. Dans le cas d'un empêchement légitime et dûment constaté , le serment pourra être prêté devant le juge que le tribunal aura commis, et qui se transportera chez la partie, assisse du greffier.
Si la partie à laquelle le serment est déféré est trop éloignée , le tribunal pourra ordonner qu'elle prêtera le serment devant le tribunal du lieu de sa résidence.
Dans tous les cas, le serment sera fait en présence de l'autre parlie, ou elle dûment appelée par acte d'avoué à avoué ; et , s'il n'y a pas
(l)Ou remarquera que eet ouvrage n'a que le Code de procédure pour ol>jet, el que ce m Tint s'en écarter que de traiter «les ques- I ions qui n'auraient Je rapports directs qu'avec le Code civil. Ainsi, nous renvoyons, sur plusieurs difficultés que présentent les dispositions de ce Code, aux ouvrages de MM. ToulIiiT M Dclviucourt. Nous conseil-
lons encore de lire le Traité de M. Croi'zilhac, p. 102 et 107, cl celui de M. PlGE.U', t. I, p. 211 etsuiv., «jut , à l'occasion du Code de procédure, ont Irai té d'intéressante s questions sur les dispositions de l'autre.
[ Il en est île même île MM. Piceai' , Comm., 1. 1, p. 284 a 293, et Boncenne, t. 2,
p. 482 etsuiv. ]
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d'avoué constitué , par exploit contenant l'indication du jour de la prestation.
Tarif. 29. 70. —[Notre Coinm. du Tarif, t. I. p. 188 à 190, n<" 7 à 16.] — Code ci»., sect. 5, el.ap. 6, lit. 3. liv. 3.— Code de Proc. ait. 534, 1038. — Règlement du 30 mars 1808, art. 63. — £ Notre llicl. gén de Proc. </'•' Acquittement, n° 215; Appel, n» 154; Jugement par défaut , n" 97; Serment, n" J9 à 34 37, 40 à 43, 45, 46, 49 à 51, 55 à 61. — Incré , t. 21, p. 271, n° 16, et p. 421, n* 73. — Qubs- Tloris TaAiTÉES : l.e serinent prul-il être prêté par un fondé de pouvoir? Q. 512. — Existe-t-il . pour tenai n- s personne*, une exception à la règle générale que le serinent doit être fait par la partie en personne el à l'audience? Q. 513 — Faut-il encore se conformera l'ancien usage, suivant lequel les corps et communautés étaient autorisés a prêter serment par un fondé de pouvoir pris parmi leur membres? Q. 514. — l.e luleur peut-il déférer, référer ou accepter le serment, sans remplir préalablement les formalités prescrites par les art. 464, 467 el 2045 du Code civil? Q 515. — Que doit faire la partie à laquelle le serment est déféré si elle ne peut se transportera l'audience? Q. 516. — Un tribunal peul-il révoquer la commission qu'il aurait donnée à un autre à l'effet de recevoirl» serinent d'une partie? Q. 517. — l.a loi a-t-tlle prescrit, pour le serment judiciaire, une forme & laquelle tout Français soit assujetti, quel que soit son culte? Q 518.— Peut-on exiger, de celui qui professe notoirement une religion qui admet une forme particulière de serment , qu'il le prête en cette forme et non pas selon la forme ordinaire? Q. 519. — Pour que la parlie adverse de celui auquel le serment est déféré se présente à l'audience, à l'effet d'assister à la prestation , suffit-il de lui accorder les détais requis pour les actes d'avoué à avoué? Q . 520. — Si la partie adverse n'a été ni présente ni uppelée à la preslaion du serment , cette prestation sera-t-elle nulle et sans effet ? Q. 520 bis. — Y aurait-il acquiescement au jugement qui défère le serment d'of6ce , si la partie assignée pour être présente à su prestation laisse défaut , ou si, présente , elle ne fait pas de protestation ? Q. 521.3(1)
SIS. Le serment peut-il élre prêté par un fondé depouvoir?
Cette faculté était autrefois accordée dans le ressort de quelques Parlements (K l'Essai sur la nature des preuves, par M. Gabriel, p. 182.) En Bretagne, on admettait l'opposition à ce qu'un serment fût prêté par procureur sur une procuration spéciale. « 11 faudrait, disait Duparc-Poullain, t. 9, p. 452, n° 30, « des motifs indispensables pour autoriser le juge à ne point avoir égard à « cette opposition, dans tous les cas où il n'est pas question d'un serment de « pure formalité. »
Aujourd'hui, d'après ces termes de l'art. 121, le serment sera fait par la partie en personne et à l'audience, il n'est pas douteux qu'il ne peut être prêté par un procurateur ou dans une maison privée , si ce n'est dans les cas d'exception prévus par le même article. Le motif de celte disposition de l'art. 121 se trouve dans cette observation de Henrys, t. 1, liv. 4, chap. 6, 21e Question : Que, le serment se faisant en l'audience el publiquement, la présence du juge et le respect du lieu impriment quelque terreur, el que tel qui ne se feiait point de scrupule de se parjurer en maison privée n'a pas l'assurance de le faire dans un auditoire. On sent que cette observation s'applique à plus forte raison au serment qui sérail prêté par un procurateur. (V. arrêt de Poiliers, 21 prairial an XI ; S., t. 3, 2" partie, p. 478, et J. Av., t. 21, p. 195) (2).
f Nous pensons <|tie :
1e 11 n'est pas nécessaire que le procèsverbal île prestation de serment soit communiqué à celui qui l'a déféré, et le jugement peut èlre prononcé, sans autre formalité, aussitôt après la prestation. Turin , 31 décembre 1810 (/. Av., t. 21 , p. 216 , el 5., t. 11, 2' partie, p. 182.)
2° L'arrêt qui change le jour fixé pour la prestation du serment, et celui qui donne arle d'une prestation de serment, sont des airêlg de pure exécution, ne. prononçant point de décisions judiciaires , non susceptibles, pai'con&ciMicu» .A'oiniosiiioti s'ils sont
rendus par défaut, et pouvant être exécutes avant l'expiration de la huitaine. Rennes, 24 août 1820 (J Av., t. 38, p. 320), et cassai ,7 février 1831 {J.Av.y t. 31, l™part , p. 1041. V. toutefois la Quest. 521.
3" Il nVn est pas de même de l'arrêt qui déclare une parlie déchue de la faculté ils prêter serment, faute par elle de se présenter au jour indiqué : la déclaration de déchéance est une décision judiciaire qui ouvre la voia de l'opposition. Amiens, 12 août 1826 (,/. Av., I. 35, p. 129). 3
(2) Il n'est qu'un cas où l'affirmation judiciaire peut èlre faite par procurateur ;c'eil. celui de l'art. 534.
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Cependant Henrys exceptait les personnes combinées en dignité, et cette exception conduit à la question suivante.
[[ îl ne peut selever le moindre doute sur cette question, que résolvent de la même manière MM. Demiau-Crouzilhac, p. 107 et 108; Pi6eac, Comm., t. 1T p. 290; Favard de Lanclade, t. 3, p. 155, n° 1 ; Thomine Desmazures, t. 1, p. 240; Boncenne , t. 2, p. 508, et Boitard, 1. 1, p. 474. Ce qui confirme pleinement cette solution, c'est que le projet de l'art. 121 accordait la faculté de prêter le Serment par procureur, et que cette disposition fut retranchée au conseil d État sur les observations du minisire de la justice et d'autres jurisconsultes, qui en firent sentir les inconvénients. (V. Locré, t. 21, p< 271 , n» 16.) 11
513. Existe t-il, pour certaines personnes, une exception à la règle générale, que le serment doit être fait parla partie en personne et à l'audience?
Bretonnier, sur Henrys {ibidem), dit que, suivant l'usage qui se pratiquait de son temps, l'on ne dispensait personne de cette obligat ion. 11 faut dire que cet usage n'était pas général autrefois ; mais aujourd'hui, que l'on a considéré qu'il n'y a véritablement aucun motif de dépouiller le serment de tout appareil, qu'il y en a de 1res solides pour le rendre toujours solennel et public, il n'existe aucune disposition législative qui dispense qui que ce soit d'aflirmer en personne et à l'audience; et conséquemment,Ies règles du droit commun doivent être appliquées sans exception. [V. Demiau-Crouzilhac, pages 107 et 108.)
[[ Nous partageons cette opinion- ]]
514 Faut-il encore se conformer à l'ancien usage, suivant lequel les corps et communautés étaient autorisés à prêter serment par un fondé de pouvoir pris parmi leurs membres?
Remarquons d'abord que le serment décisoire doit être considéré tout à la fais comme une transaction et comme une aliénation ; comme «ne transaclion, puisque la décision de la cause est subordonnée à la prestation ou au refus; comme une aliénation, puisqu'il peut constituer une dette ou une libération. Il suit de là, et nous l'avons déjà dit Quest. 236, qu'il n'y a que ceux qui ont la disposition de leurs droits qui puissent déférer ce serment, et auxquels il puisse être déféré.
Ainsi, la femme autorisée purement et simplement pour plaider ne peut déférer, référer ni accepter le serment, sans une autorisation expresse (C. civ., art. 1108 et 1124); un tuteur ne le peut pas non plus, sans avoir rempli cerl aines formalités (ibidem, art, 464,467 et 2045); il en est ainsi des agents, syndics et administrateurs des établissements publics, des maires, etc. : il faut qu'ils soient expressément autorisés par leurs supérieurs dans la hiérarchie administrative. (F. Pothier, Traité des obligations, n» 821 ; Pigeau, t. 1, p. 242; Demiau-Crouzilhac, p. 101 et 105 )
Ce n'est donc que dans le cas où des administrateurs d'établissements publics auraient été autorisés à déférer un serment et à le prêter, en cas qu'il leur fût référé, que la question ci-dessus posée pourrait se présenter. Mais nous pensons qu'elle serait résolue négativement, parla raison que l'art. 121 n'établit point en faveur des administrations d'exception à l'obligation qu'elle impose, en termes généraux, à la partie, de comparaître personnellement à l'audience. Si cette exception avait été dans le vœu du législateur, il l'eût établie formellement, ainsi qu'il l'a fait pour les interrogatoires dans l'art. 336.
Aussi M. Pigeau n'a-t-il point répété, dans son nouveau Traité de Procédure,
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ce qu'il avait dit dans son ancien, t. 1, p- 262, sur celle faculté accordée à des administrateurs, de prêter serment par l'intermédiaire de l'un d'enh ■ eux. On retrouve bien une mention de celte faculté dans \e Nouveau Répertoire, au mot Affirmation, t. 1, p. 137; mais le passage appartient à l'ancienne édition, et M- Merlin n'ajoute rien qui puisse faire présumer qu'elle doive encore être accordée.
Au reste, cette faculté ne serait donnée, comme le disait M. Pigeau, qu'a raison de la difficulté, et souvent de l'impossibilité de faire prêter le serment à tous les membres d'une administration-, mais l'art. 1035 autorisant le tribunalàcommetlre un tribunal voisin, un juge, même un juge de paix pourrece voir le serment, toute difficullé s'évanouit, puisque la prestation devant <•<• juge ne présente pas plus d obstacles que celle que chacun des administraleui s devait faire, suivant M. Pigeau et le Répertoire, aux mains du notaire rapporteur delà procuration qu'ils donnaient à un de leurs collègues, pour répéter ce serment en justice.
CC Nous regardons cette question comme oiseuse : car il nous semble que le serment ne peut jamais être logiquement déféré à un corps, une communauté, un établissement public quelconque. Le serment est un acte du for intérieur, un témoignage de la conscience : or, ce mot, celte idée de conscience ne peuvent avoir de sens qu en les appliquant à des individus; tout est extérieur dans ce qui constitue la communauté, il n'y a point en elle de moralité proprement dite. Si un faux serment est Tait au nom d'un corps ou d'un établissement, peut-on dire que sa conscience en demeure chargée? On repondra peut-être que l'on s'adresse à la conscience de l'administrateur pour obtenir de lui la vérité sur un fait qui est à sa connaissance personnelle. Mais alors ce n'est pas le serment décisoire ou supplétif que vous exigez de lui, c'est le serment d'un témoin; du moment que vous mettez en scène la conscience de L'administrateur, vous individualisez cet homme, vous lui ôtez sa qualité d'administrateur, vous n'envisagez plus en lui uniquement les rapports qu il a avec l'administration dont il exerce les actions.
En un mot. ce net pas la partie que vous mettez en demeure de jurer, elle ne peut pas le faire puisqu'on ne peut pas dire qu'elle ait une conscience C'est la conscience d'un tiers que vous lui attribuez. Est-ce bien là, nous le demandons, le genre de preuve auquel les art. 1357 et suiv. du Code civil, attachent tant d importance et de force?
11 en est aulrement de l interrogatoire sur faits et articles, dont les formes sont réglées par l'art. 336 du Code de procédure.
11 est toutefois certain que les corps ou communautés peuvent déférer le serment à leurs adversaires. ]]
5fl5. Le tuteur peut-il déférer, référer ou accepter le serment, sans remplir piéalablemenl les formalités prescrites par les articles 464, 467 et 2045 du Code civil ?
Nous avons dit, sans distinction, qu'il devait remplir ces formalités. Telle parait être l'opinion de M. Tocllier, t. 2, p. 456 et 468. Mais M. Delvincourl fait observer que si le tuteur ne peut déférer le serment, ce ne peut être, d'après l'art. 464, que dans le cas où l'action serait immobilière. En effet, si l'action est purement mobilière, comme le serment est plutôt un acquiescement qu'une transaction, et que le même art. 464 lui permet d'acquiescer, il semble qu'il peut déférer le serment et le prêter.
[[ Le tuteur nous parait être, à 1 égard du serment, dans le même cas que i'administrateurd unélablissement public. Cf. nos observations sur la question précédente.) ]]
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&I6. Que doit filtre la partie à laquelle le serment est déféré, si elle ne peut se transporter à l'audience ?
Elle doit présenter une requête, dans laquelle elle expose le» causes de l'empêchement, et y joindre les pièces justificatives. Cette requête doit être signifiée à avoué, avec avenir à l'audience. C'est, disent les auteurs du Commentaire ihséré aux Annales du Notariat, ce qui résulte des termes du § Ier de Part. 121. Il dit, en effet, qu'en cas d'empêchement légitime et dûment constaté, le serment pourra être prêté devant le juge que le tribunal aura commis. Il faut donc, et que le tribunal constate la légitimité de L'empêchement, et qu'après avoir reconnu cette légitimité, il commette un juge pour recevoir ce serinent. Or, tout cela ne peut se faire qu'à l'audience, et après avoir entendu les observations de la partie adverse.
Si l'on ne s'arrêtait qu'à ce mot constaté, peut-être n'y trouverait-on pas une raison suffisante pour décider que la légitimité de l'empêchement doit être jugée à l'audience et contradictoirement. Un dirait que ce mot constaté ne s'entend que des pièces que l'on doit produire pour justifier l'empêchement; mais la principale raison qui nous porte à croire que la marche indiquée par les auteurs que nous venons de citer est dans le vœu de la loi, c'est que la partie adverse peut avoir intérêt à constater les causes de l'empêchement, afin d'obliger l'autre à comparaître, dans l'espoir que la solennité de l'audience, l'appareil du tribunal, la présence des juges et celle du public, produiront sur elle l'impression et les effets que le législateur a attendus de la comparution personnelle, et l'empêcheront de faire une fausse déclaration. (V. Comm. ci-dessus cité, t. 1, p. '236.)
CC Cela est juste et enseigné par MM. Favard de Lanclade, t. 3, p. 155,n°3; etTHOHiHB Des» azurés, t. 1, p. 240. Mais il dépend du tribunal d'ordonner que le serment soit prèle devant le juge commis, dans la chambre du conseil ; Cass., t7 février 1836 (/. Av., t. 51, p. 430). ]]
5 fi Ç . Un tribunal peut-il révoquer la commission qu'il aurait donnée à un autre, à l'effet de recevoir le serment d'Une partie?
Nous tenons pour certain que les tribunaux ont toujours la faculté de révoquer les commissions qu'ils ont décernées pour des actes d'instruction, pourvu toutefois qu'elles n aient pas commencé à recevoir leur exécution.
« Suivant ce principe, un tribunal peut donc recevoir un serinent qu'il a « ordonné, encore bien qu'il en eût confié la réception à un autre tribunal. « devant lequel il n'aurait été fait aucune suite pour l'exécution decetle com- « mission. [Y. arrêt de la Cour d'appel de Rennes du 2 avril 1810; J. Av., t. 1 , p. 145.
[[ t'oyez les questions sous l'art. 1035]]
5 fi8. La loi a-l-elle prescrit, pour le serment judiciaire, une forme à laquelle tout Français soit asssujelli, quel que soit son culte ?
Un arrêt de la Cour de cassation du 28 mars 1810 (V. S., t. 10, 1" part., p. 2'26; et ./. Av.. t. 21, p. 213), décide que l'affirmation prêtée par un quaker, en la forme (pie prescrit sa religion, est un véritable serment, attendu que les dispositions du Code civil n'ont point prescrit de formes particulières pour cet acte de religion, et que la liberté des cultes est garantie par les lois de l'Etat, à tous ceux qui habitent son territoire.
Mais il résulte aussi de cette décision que la personne à laquelle le serment a été déféré doit être notoirement reconnue pour professer le quakérisme.
l'« l'AlVl 1E. LIV.II. —Des tribimaitx isfekikcbs.
Les motifs qui ont porté la Cour de cassation à résoudre de la sorte la question dont il s'agit, nous paraissent s'appliquer au sectateur de toute religion dont le culte ne serait pas proscrit par les lois de l'Etat, et qui prescrirait une forme particulière de serment. Cela du moins ne peut faire la matière d'un doute relativement aux juifs, puisque leur culte est toléré.
Mais les auteurs [V. entre autres le Nouveau Répertoire, au mot Serment, § 3, p. Il) regardent comme nul un serment fait par un anabaptiste, suivant le rite admis dans sa secte, parce que l'exercice de son culte n'est point, comme celui des juifs, autorisé par les lois de l'Etat. Ils se fondent sur le § 3 de la loi n, au ff, de Jurejurando, laquelle, après avoir décidé que l'on doit se rapporter hii serment prêté par quelqu'un, sur une chose qu'il regarde comme respectable, par une façon de penser qui lui est propre, considère néanmoins comme nul le serment qui aurait été prêté selon les rites d'une religion dont le culte est prohibé par les lois de l'Étal.
Nous croyons que cette restriction de la loi romaine pourrait être prise en considération dans le cas dont elle parle, si ce cas se présentait. Mais si V anabaplisme n'est point reconnu parles lois françaises, il n'est point prohibé par elles; et tout ce que l'on peut dire en faveur du quaker, pour l'admettre à affirmer selon sa religion, peut être maintenu en faveur de l'anabaptiste, la religion de l'un n'étant pas plus reconnue par nos lois que celle de l'autre (1).
[[ royez, au titre des Enquêtes, nos observations sur la Question 1028, t, 2, p. 589.]]
519. Peut-on exiger, de celui qui professe notoirement une religion qui admet une forme particulière de serment, qu'il le prête en celle forme, et non pas selon les formes ordinaires?
Cette question a été résolue d'une manière opposée par les Cours de Nancy et de Turin. (V. S-, t. 9, 2e part., p. 237 et 328.) M. Mbrlin, dans son Nouveau Répertoire, au mot Serment, § 3, p. 12 et suiv., rapporte les arrêts de ces Cours ; mais il est à regretter que ce savant auteur n'ait pas résolu la question qu'elles ont diversement décidée.
On peut voir, dans les remarques de M. Sirey sur l'arrêt de la Cour de cassation rapporté sur la précédente question, et sur un arrêt de la même Cour du 12 juillet 1810, que nous ferons connaître sur l'art. 262( V. S„ t. 10, lre part., p. 329; et J- Av., t. 21, p. 213), quelles sont les raisons que l'on peut opposer contre l'arrêt par lequel la Cour de Nancy a décidé pour l'affirmative la question que nous venons de poser.
Nous nous bornerons à remarquer que cette question n'est pas de nature à se présenter souvent ; car il est difficile de penser qu'un homme qui professe notoirement une religion qui prescrit une forme particulière de serment, se détermine, par le besoin de sa cause, à faire une sorte d'abjuration tacite,
(i) Il y a d'ailleurs une raison décisive en faveur tle cette opinion ; c'est que les lois civiles ne peuvent être entendues que dans un sens concordant avec la liberté des cultes. Or, ce serait évidemment porter atteinte à cette liberté, que de faire dépendre le sort des contestations judiciaires d'un acte religieux qu'il ne serait pas permis de faire dans la forme prescrite par la religiou de celui
auquel cet acte serait imposé, et qu'il devrait, au contraire, faire dans une forme qu<? sa religion rejetterait, soit par un précepte formel , soit par cela seulement qu'elle en prescrirait un autre. (Cassât., 12 juill. 1810, S., t. 10, 1« part., p. 329, et Dissertation de cet anêliste, même année, p. 228 . W /. Av., t. 21, p. 213 j
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à s exposer ainsi au mépris de ses coreligionnaires, en insistant pour ne pas jurer suivant cette forme; il est encore assez difficile de supposer qu'il se trouve des hommes assez ignorants pour modifier la religion au gré de leurs intérêts, au point de croire qu en ne jurant pas suivant la forme que prescrit celle qu ils professent, ils ne seront pas liés suivant la conscience.
Aussi voyons-nous, dans l'espèce de l'arrêt rendu par la Cour de Turin , le 22 février 1809, que le juif dont ou exigeait le serment suivant leriteuidaïque se bornait à soumettre à celte Cour la question de savoir s il ne devait pas le prêter dans la forme ordinaire, et offrait au surplus de l'outrer selon son culte.
Il est vrai que, dans l'espèce de l'arrêt de Nancy, la partie à laquelle le serment était déféré insistait pour être dispensée de le prêter suivant les formes voulues par le rite de la religion à laquelle la partie adverse soutenait qu'elle était attachée.
Sans chercher à approfondir cette question délicate, nous nous bornerons à dire que la loi n'ayant pas prescrit une forme de serment à laquelle el!e ait entendu soumettre tous les Français, quel que fût le culte de chacun, elle a voulu laisser aux tribuaux le soin de concilier le respect dû à la liberté des consciences, avec ce qu'exigent les intérêts privés des parties. Ainsi, nous pensons, 1° que toutes les fois qu'il est notoire qu'un individu, au moment où il se propose de prêter un serment, est resté attaché à un culte qui prescrit une forme particulière, les juges peuvent lui ordonner d'affirmer suivant cette forme; 2° qu ils peuvent aussi l'en dispenser, suivant qu'ils ont lieu de croire qu'il n'est pas certain qu'il reste attaché a celte religion qu'il aurait professée, ou que ce soit par mauvaise loi qu'il refuse de jurer selon la forme qu'elle prescrit. Les circonstances, la moralité de l'individu, sont, en ce cas, les seules raisons de décider; et, comme la loi ne prescrit ni formes, ni formules, comme le jugement ne reposerait que sur des considérations de fait, il est inconlestable qu il ne serait pas sujet à cassation.
CC Voyez, au titre des Enquêtes , nos observations sur la Quesl. 1028, t. 2, p. 589. ]]
5*0. Pour que la partie adverse de celui auquel le serment est déféié se présente à l'audience, à l'effet d'assister à la prestation , suffit-il de lui accorder les délais requis pour les actes d'avoué à avoué?
Ca Cour d'appel de Trêves, par arrêt du 4 mars 1808, rapporté dans la Biblioth. du Barr., 2e part., 1808, t. 1 , p. 194, et J. Av., t. 21, p. 200, a décide qu'il fallait au contraire qu'il y eût un délai assez long entre la signification et le jour fixé pour le serment , pour que lavoué pût prévenir la partie , et que celle-ci pût se présenter devant le tribunal.
Mais cette Cour n'a déterminé aucun délai ; elle a seulement déclaré la partie à laquelle le serment été déféré non recevable à le prêter pour le moment. Il parait, disent les arrêtistes, que le délai doit être de huit jours francs, plus un jour pour trois myriamètres de distance, à moins toutefois qu'on n'ait obtenu du juge la permission d'assigner à bref délai.
Nous opposons un arrêt de la Cour de cassation du 22 nov. 1810 (F. Sibev, 1811, p. 24), par lequel il a été décidé que la prorogation de délai , à raison d'un jour par trois myriamètres de distance , voulue par l'art. 1033 , pour les actes faits à personne ou à domicile, ne doit pas être accordée dans le cas d'une assignation à donner au domicile de l'avoué à la partie, afin quelle soit présente à l'enquête. (Art. 261.)
Or, nous trouverons même motif de décider à l'égard de l'assignalion qui doit être également donnée à la partie, au domicile de son avoué, afin qu'elle i » I. 39
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soit présente au serment. Ce motif est que l'art. 121, comme l'art. 261 , ne prescrit point la prorogation du délai, que l'art. 1033 n'accorde que pour les actes faits à personne ou à domicile.
Il est cependant des jurisconsultes qui pensent que, s'il était prouvé que le simple délai de huitaine ne saurait suffire à l'avoué pour avertir son client le tribunal ne pourrait , sans injustice, refuser un délai suffisant. Nous partageons cette opinion , et ainsi , nous nous bornerons à dire que le délai a raison des dislances n'est pas rigoureusement obligatoire.
[[ Le 9 dcc. 1807 ( J. Av., t 21 , p. 198), la Cour d'Orléans a jugé comme la Cour de Trêves. M. Fayard de Lainclade, t. 3, p. 155, n° 3, partage cette opinion, qui n'est pas celle de M.Thomine Iiésîiazl'res, t. 1, p. "241. Nous croyons que la question actuelle doit être régie par les mêmes principes que celle qui est relative aux délais de l'assignation à une partie pour être présente à l'enquête ; on trouvera donc notre avis formule sous la Quest. 1020 , au titre des Enquêtes , t. 2, p. 568.]]
[[5S5> bis. Si la partie adverse n'a élé ni présente, ni appelée à la prestation du serment, cette prestation sera-l-clle nulle et sans effet ?
Quoique la présence de la partie adverse ait été , dans le vœu du législaleur, une des conditions les plus importantes do la prestation du serment, il n'a point attaché à 1 omission de cette formalité la peine de nullité, et comme on ne peut disconvenir qu elle n'est pas essentielle au serment lui-même , il n'est point permis de la suppléer ; il n'y aurait donc pas nullité dans l'espèce proposée; c est ainsi que l'a jugé , par arrêt du 21 mai 1811 (J. Av., t. 22, p. 259), la Cour d'Aix , dont MM. Pigeau , Comm., t. 1 , p. 292 ; FUrriat-Sauit- Prix, p. 493, note6, n° 1, el les auteurs du Praticien français, t. 1, p. 389, approuvent la doctrine. La même solution résulte d'un arrêt de la Cour de Nîmes du 30 janv. 1819 (J. Av., t. 1, p. 211), puisqu'il décide que le serment peut être prêté en présence de l'avoué seulement, lorsqu'il l'est immédiatement après le jugement qui le défère.
A plus forte raison, la présence ou l'appel de la partie adverse ne serait-elle pas essentielle à la prestation d'un serment extrajudiciaire, celui, par exemple. qui est. déféré au bureau de paix. Les conventions des parties doivent seules faire loi dans ce cas; Pau, 11 mars 1824 ( J- Av., t. 28, p. 182.)]]
&?i. Y aura-l-il acquiescement au jugement qui défère le serment d'office, si la partie, assignée pour être présente à sa prestation, laisse défaut ? LC Ou si , présente , elle ne fait point de protestation ? ]]
« Le serment judiciaire que le juge défère d'office ne peut pas , dit Ddparc- « Podmain, dans ses Principes de droit, t. 9, p. 435, avoir le caractère de trans- « action que les lois donnent au serment décisoire. Si une partie laisse « outrer, sans protestation, le serment déféré d'office, il peut résulter un ac- « quiescement à la sentence ; mais si elle laisse défaut , et à plus forte raison.
• si elle interjette appel de la sentence qui l'ordonne, on ne peut tirer aucune « fin de non-recevoir de la prestation du serment ; les droits des parties sont
• entiers, comme ils l'étaient avant le jugement ; et dans le tribunal supérieur a on peut prononcer comme si le serment n'eût pas été outré ; on peut même . le déférer à l'autre partie. »
Celle opinion a élé consacrée par deux arrêts de la Cour d'appel de Hennés, 'n du 10 août 1808. l'autre du 21 avril 1810 (Voy. Journ. des mais de celle
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Cour, 1. 1, p. 57); et nous la croyons incont.csi.able , en vertu du principe que le défaut emporte contestation (I).
CE 11 est peu de questions sur lesquelles il ait été rendu autant d'arrêts contradictoires que celle de savoir si la partie qui a été mise en demeure d'assister la prestation d'un serment déféré d'office, et qui ne se présente pas, est présumée dés iors acquiescer au jugement qui a déféré le serment, ou si elle peut encore en interjeter appel.
Pour l'opinion qui déclare lappel irrecevable, on trouve les arrêts des Cours de Paris, 24 août 1.S10; de Hennés, 27 août 1812; de Mines, 11 juillet I8'2I (/. Av., t. 21, p. 205, 2', 6e et 8e espèces ; de Montpellier, 14 déc 1832 (J. Av., t. 45, p. 438); et l'assentiment de M. Coffinieres qui, sur le premier de ces arrêts, s'exprime ainsi : ■> « >n peut assimiler au serment décisoire celui auquel un jugement subordonne l'effet de la condamnation qu'il prononce; car, pour mettre le jugement à exécution, la partie qui l'a obtenue ne peut se soustraire à la prestation d'un tel serment, de même que, pour obtenir gain de cause, elle ne peut se refuser au serment décisoire que l'autre partie lui défère. Ainsi le défaut d'opposition à la prestation du serment et l'acquiescement au jugement qui en donne acte rendent la partie non recevable à critiquer le jugement de condamnation. »
A ces autorités il faut encore ajouter celle de trois autres arrêts des Cours de Grenoble. 7 juin et 26 août 1808, et de Cassation, 8 juin 1819 (/. Av., t. 1. p I36\ qui décident que lorsque la partie, présente à la prestation du serment déféré d'office a son adversaire , ne fait aucune protestation ni réserve , il y a acquiescement de sa part et renonciation à l'appel.
Ces deux cas , celui où la partie fait défaut, et celui où elle se présente sans protester, sont rangés par la Cour de Nîmes sur la même ligne. Il nous paraît , au contraire , qu il y a une différence essentielle : et la lecture des trois arrêts cités en dernier lieu , suffira pour se convaincre que cette différence a été parfaitement sentie par les magistrats qui ont prononcé. En effet , la partie qui , appelée, se présente, est censée approuver tout ce qui se fait en sa présence lorsqu'elle ne s'y oppose pas ; au contraire, si elle fait défaut, l'on doit voir dans son absence une protestation tacite contre l'acte auquel on l'avait convoquée.
Mous sommes d'ailleurs peu touché de celle considération que le jugement qui déferait le serment a reçu son exécution par la prestation du serment, et que dès lors il n'est plus susceptible d'appel. Cela est vrai, sans doute , en ce qui concerne la partie qui a exécuté le jugement ; mais on ne saurait, sans méconnaître les principes les plus élémentaires, soutenir que cela soit également vrai à l'égard de la partie adverse qui est demeurée étrangère à l'exécution de ce jugement; cette exécution n'est pas son fait, pas plus que la délation du serment ; et son simple défaut de comparution ne peut à aucun titre êlre réputé un acquiescement.
C'est dans ce sens que parait êlre définitivement fixée la jurisprudence; Hennés, 10 août 1818, 21 mars 1811, 13 mai 1812; Turin ,28 août 1811; Besançon, 15 mai 1818 (J. Av., t. 21, p. 205); Hennés, 2 avril 1810 (J. Av., t. l,p. 145); [Mines, 30 janv. 1819 (/. Av., t. 1, p. 211); Amiens , 12 dec. 1822 (J. Av., t. 24, p. 3C6); Poitiers, 4 mars 1823 (J. Av., t. 25, p. 426); Montpellier, 21 déc. 1825 {J. Av., t. 30, p. 204); Cassation, 21 therm. an VIll [J. Av., 1. 1, p. 80); Pau ,
(l) Quoi qu'il en soit , un arrêt île la Cour i persistons pas moins clans notre opinion • Taris «lu 24 août 1810 ( J. Av., t. 21, | conforme d'ailleurs à l'ancienne jnrispru- 205), a jugé le contraire; mais nous n'en | dence.
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29 août 1837 ( J. Av., t. 56, p. 309); Bordeaux , 19 juillet 1833 (Journ. de cette Cour, t. 8, p. 486); Colmar, 7 mars 1835 (J. Av., t. 48, p. 313).
Les six derniers arrêts décident aussi que la présence de l'avoué à la prestation du serinent ne peut être opposée à la partie absente, comme un acquiescement ; et en e(Tet , les pouvoirs généraux de l'avoué ne vont pas jusqu à lui donner le droit d'acquiescer pour la partie à un jugement; il en faudrait un tout particulier pour cela ; à plus forte raison, le silence ne pourrait-il pas compromettre les droits de la partie, si le serment était prêté à l'audience même où il a été déféré d'office ; car on ne peut appeler à la face du juge. Fay. l'avis conforme de M. Pigeai', Comm., t. 1, p. 2'J2.
Ouant à la partie qui a prêté le serment, il est bien clair qu'elle ne peut plus appeler du jugement , à moins toutefois que le serment ne lui ait été déféré que sur un des points du lilige, auquel cas son appel serait recevable quant aux autres chefs du jugement. C'est ce qui résulte de l'arrêt de la Cour de Montpellier du 21 déc. 1825, cité plus haut, d'un arrêt de la Cour de cassation du 22 flor. an V 111 (/. An., t. 1, p. 78), et d'un arrêt de la Cour deNancy du 14 déc. 1827 (J. Av., t. 34 , p. 185).
Il nous paraît au reste, comme à la Cour de Paris, arrêt du 24 août 1810 (/. Av., t. 21, p. 206, 2" espèce), que l'appel du jugement qui a déféré le serment d'office ne serait pas recevable, si on négligeait d interjeter appel aussi de celui qui aurait donné acte de la prestation du serment et qui aurait été signifié, attendu que ce dernier aurait acquis l'autorité delà chose jugée; sans que toutefois il soit nécessaire d'interjeter appel du premier avant la prononciation du second ; Hennés, 13 mai 1812 (J. Av., t. 21, p. 208, 5" espèce). Jl suffit qu'on le fasse dans le délai de trois mois , qui , d'après .M. Pigeau , Comm., t. 1 , p. 293, commence à courir le jour de la signification du jugement qui ordonne le serment et qui est définitif: celui qui intervient plus tard pour donner acte de la prestation n'est qu'une exécution dont l'effet rétroagit ;t l'époque du jugement. Cette décision est conforme à un arrêt de la Cour de Bruxelles du 8 juillet 1808 (J. Av., t. 21, p. 247). 3]
Art. 122. Dans les cas où les tribunaux peuvent accorder des délais (1) pour l'exécution de leurs jugements , ils le feront par le jugement même qui statuera sur la contestation , et qui énoncera les motifs du délai.
Codeciv., a. t. 1180, 1184, 1188, 1244 —L.frà sur les art. 124. 125, 442. 530. — [ Notre Ilict gén. de Proc, vis Execution, n" 96. 102 à 104, 107. 109 à 1 12. I 15 à 124 ; JuStmtni,n° 201. — Oevilleneuve. »° Délai, »os 10 à 29. — Armand Dalloz, vu Jugement, n"" 178 à 205. — l.ocré, t 21, p. 273, n° 17, p, 422, n" 74; p. 534, n" 30. — Qoestiohs traitées : I es art. 1214 du Ci>de civil et 122 du Code de procédure civile sout-ils applicables en matière commerciale? Q, 522. — l.orsqu'eu \ertu de
(1) C'est ce que l'on appelle délais de grâce. Le juge n'est point forcé de les accorder. (Cass., 26 mars 1817.)
[ I,e délai convenu entre !e» parties se nomme, par opposition, délaide droit.
Plusieurs différences , que signalent
\1M. Thomine Desm azlres , t. I, p. '246, et
îoitàrd, t. 1, p. 484 et suiv., distinguent
un de l'autre.
I.cs intérêts ne courent pas sans stipula
>n pendant le délai de. droit; ils courent
-ndaul le délai d*» grâce , puisqu'il \ i • n t
toujours à la suite d'une demande judiciaire. D'ailleurs, s'il en était autrement, le créancier serait sacrifié, ce qui est contraire an vceu de la loi.
La compensation ne peut être opposée pendant le délai de droit; elle peut l'être pendant le délai de grâce; car c'est là un genre de libération qui ne peut gêner le débiteur.
Les actes conservatoires sont autorisés pendant le délai de grâce. (Art. 125.) ]
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i'*ri. 122, le* tribunaux accordent des délais pour l'exécution de leurs jugements , ces délais sout-ilt de ligueur en tous les cis , en sorte qu'ils ne puissent pas être prolonges? Q 523 — Les mêmes articles sont-ils applicables lorsqu'il s'agit d'une obligation exécutoire? {). 524 — la). disposition da l'art. 122 est-elle si rigoureusement iinpérative que les juges ne puissent accorder des délais par un jugement postérieur à celui qui aurait statué sur la contestation ? Q . 525. — Y aurait-il nullité de la disposition du jugement qui accorderait un délai de grâce, sans énoncer de motifs ? Q . 525 bis."\
LXXXVll. L'art. 1244 du Code civil , auquel se rattache l'art. 122 , qui en a l'exécution pour objet , n'a mis aucune restriction à la faculté qu'il accorde aux juges d'accorder des délais modérés, en considération de la position du débiteur; il s'est borné à leur recommander de n'user de ce pouvoir qu'avec la plus grande réserve. Ainsi , le juge doit agir ici comme ferait un créancier qui aurait assez d'humanité et déraison pour faire, à l'égard d'un débiteur malheureux , tout ce qui peut être avantageux à celui-ci, sans toutefois compromettre évidemment la sûreté de la créance qu'il porte sur lui.
Il n'est donc pas douteux que les tribunaux peuvent accorder des délais dans tous les cas où la loi ne l'aurait pas défendu , soit par des dispositions expresses , soit par une conséquence nécessaire de son esprit ou de ses dispositions. [Sous examinerons ces cas d'exception sur l'art. 124.
Mais il importe de remarquer que les délais doivent être accordés par le jugement même qui statue sur la contestation , c'est-à-dire par un seul et même jugement; ce serait , disait l'orateur du gouvernement , ouvrir la porte à des procédiues fruslratoires, que d'autoriser des demandes tardives afin d'obtenir un délai.
533. Les art. 1244 du Code civil et 122 du Code de procédure , sont-ils applicables en matière commerciale ?
La négative résulte de ce passage du discours du tribun Favard , sur le tit. 3 du liv. 6 du Code civil (édit. de Didot, t. 5, p. 139) : « Nous ne parlons pas ici « des obligations de commerce, qui doivent avoir leurs règles particulières, « selon la nature de l'engagement. •
Or, le Code de commerce n'a point renouvelé les dispositions de l'art. 1er, tit. 6 de l'ordonnance de 1661), qui donnaient aux juges , lorsqu'ils condamnaient au paiement de quelque somme, le droit d'accorder une surséance de trois mois. L'art. 2 delà loi du 15 septembre 1807, abroge au contraire cette ordonnance.
Nous ajouterons qu'il résulte clairement des art. 157 et 187 du Code de commerce, que les juges ne peuvent accorder de délais pour le paiement des lettres de change et des billets à ordre.
Mais ces deux articles ne statuant que sur ces deux espèces d'obligations commerciales, on pourrait en conclure qu'il y a lieu, dans les autres cas, à appliquer l'art. 122 du Code de procédure et l'art. 1244 du Code civil : et nous !>oiiiuies d'autant plus porté à le croire, que ces articles renferment une disposition générale, puisqu'ils parlent des tribunaux indistinctement : Dans les cas , dit l'art. 122, où les tribunaux peuvent accorder des délais, etc. Les juges, dit l'art. 1224, peuvent néanmoins, etc. (t).
[[ Tous les auteurs, et notamment MM. Favard de Langiade, t. 3, p. 156, n° 4 ; Thomine DtSMAZL'KES , t. 1, p. 242 ; Bokcenihe, t. 2, p. 518, enseignent, en
(1) Ou voit <|ue res deux dispositions comprennent les juges des tribunaux ordinaires, comme ceux de eominerce. Mais on remarquera que celte addition ne contrarie
point l'opinion émise sur la question cidessus, puisque nous n'avons parlé que des obligations que l'on appelle effets île lOmmerce.
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effet, que les juges ne peuvent accorder de délai pour le paiement des lettres de change et billets a ordre. Ainsi l'ont jugé les Cour de Colmar, le 12 frimaire an XIV (J. Av., t. 12, p. 514); 24 janvier 1806 (J. Av., t. 12, p, 546) ; Cass., 22 juin 1812 (ibid), et Douai, 13 avril 1814 (J. Av., t. 12, p. 588). Un seul arrêt, rendu par la Cour de .Metz le 5 juillet 1814 {J. Av., t. 12, p. 546), a jugé le contraire; mais les motifs de cette Cour prouvent que les considérations de l'ait ont emporté le droit. Les art. 157 et 187 du Code de commerce sont trop formels pour que deux opinions sérieuses puissent se former sur ce point.
Mais M. Carré a raison de ne pas étendre cette décision à tous les jugements rendus sur des matières commerciales quelconques. Les paroles du tribun Favard, dont on pourrait appuyer celte extension, ont élé expliquées par lui, ubi supi à, dans le sens restrictif que tous les auteurs précités adoptent.
Cependant il a été jugé, et nous croyons que ce n'est pas une violation des art. 157 et 187 du Code de commerce, que le délai peut être accorde lorsqu'il s'agit d'une lettre de change ou d'un billet à ordre dont la cause n'est pas commerciale; Colmar, 22 novembre 1815 (/. Av., t. 12, p. 592), et Cass., 31 mai 1817 (J. Av., t. 18, |>. 584). ]}
3'i3. Lorsqu'en vertu de l'art. 122, les tribunaux accordent des délais pour l'exécution de leurs jugements, ces délais sont-ils de rigueur en tous les cas, en sorte qu'ils ne puissent pas être prolongés?
Deux arrêts, l'un de la Cour de Nimes du 14 thermidor an XII, l'autre de la Cour de cassation du 1er avril 1812 (V. S., t. 7, 2* part., p. 826, et t. 14, p. 110; et J. Av., t. 12, p. 534), décident cette question pour l'affirmative. Mais il est à remarquer que ces deux arrêts ont été rendus dans des espèces où les juges, en accordant le délai, avaient déclaré qu il serait de rigueur :d où résultait qu'en accordant un nouveau délai, on aurait porté atteinte à l'autorité de la chose jugée.
Si, au contraire, aucune distinction pareille n'existait dans un jugement, il semblerait qu'un tribunal ne serait pas rigoureusement empêché d'accorder un nouveau délai. On invoquerait ici la maxime favores ampliandi.Cevendanl M. Perrin, dans son Traité des Nullités, p. 230, parait être d'un sentiment contraire; mais il se fonde sur l'arrêt du 1er avril 1812, et nous avons vu qu'il a été rendu sur le motif que le juge avait déclaré le délai de rigueur.
CC II est de principe que nul ne se forclot soi-même, c'est-à-dire, qu'on n'est pas déchu du droit qu'on avait de faire une chose, de rapporter une preuve, de prêter un serment; par cela qu'on n'en a pas usé dans le délai imparti à cet effet. Il faut, pour que la déchéance ait lieu, ou qu'elle ait élé prononcée d'avance par l'acte régulateur du délai, ou que la partie qui en devait profiler ait été mise inutilement en demeure de le faire.
Ainsi l'ont jugé les Cours de Colmar, 6 juin 1806 (J. Av., t. 12. p. 550); de Turin, 12 mars 1808 (J. Av., t. 12, p. 553) ; de Pau, 14 mai 1830(Dalloz, 1831, 2« part., p 83), et la Cour de cassation, les 7 aoùl 1826 (S., 27-1-423), et 10 juillet 1832 (J.Av., t. 43, p. 719). Tous ces arrêts déclarent le délai purement comminatoire.
Il n'en est pas ainsi du délai qualifié de rigueur, par le jugement même qui l'accorde, comme l'a décidé, avec les deux arrêts cités par M. Carré, celui de la Cour de Ken nés du 18 mars 1826 (J. Av., t. 3î, p. 341).
La Cour de Colmar s'est montrée plus rigoureuse, le 4 décembre 1830 (Journ. de celle Cour, t. 26, p. 333), puisque, s'agissant d'un délai ordinaire, elle a prononce la déchéance, en considérant qu'il eût été du devoir de la partie de demander une prorogation avant l'expiration du délai qu'elle prévoyait devoir Cire insuffisant.
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Mais, alors même que le délai est rigoureux, s'il intervient entre les parties des couvent unis de nature à en modifier les effets, on n est certainement pas recevableà demander plus lard la déchéance; Paris, 26 décembre 1811 (/. Av., t. 12, p. 577.)
Au reste, la distinction ci-dessus posée est adoptée par MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 2;ti, l avard de Lanclade, t, 1, p. 156, n° 5, et Thomuve Desmazurls . t. 1, p. '244 01 245.
Mais on remarquera que toutes les décisions ci-dessus sont rendues dans des espèces qui s éloignent un peu des cas prévus par notre art. 122. L'article 122 suppose un délai de répit accorde au débiteur, pendant lequel son créancier ne pourra le poursuivre; dans les arrêts que nous venons de rapporter, il s'agit d un délai fixé à une partie, pendant lequel elle devra faire telle ou telle chose; ainsi le premier est un délai d'inhibition, le second est un délai d'injonction.
Les mêmes principes ne nous paraissent pas devoir régir l'un et l'autre.
Dans la seconde espèce de délai, la maxime que nul ne peut se forclore soimême, s'applique évidemment; dans l'autre, elle est inapplicable. Ici, en effet, c'est un délai, une barrière qui arrête les poursuites du créancier; le délai expiré, la barrière levée, la faculté de poursuivre reprend son cours; il ne peut être question, en pareille matière, de forclusion.
Pour proroger le délai pendant lequel une partie peut faire tel ou tel acte, il n'est pas besoin d'un second jugement; il suffit que cette partie n'ait pas été déclarée déchue. Mais pour proroger le délai de l'art. 122, un nouveau jugement serait nécessaire, puisque, la prohibition du premier n'existant plus, les droits du créancier reprendraient toute leur force; or, nous pensons que le tribunal ne pourrait prononcer ce nouveau jugement; car, d'après notre article, c'est le jugement, qui prononce sur la contestation, qui seul peut accorder le délai. Ne violerait-on pas cette disposition, en accordant un délai supplémentaire, aussi bien qu'en fixant un premier délai par un jugement postérieur à celui de la condamnation?
Tel est l'avis de M. Dalloz , t. 9, p. 644, n° 6-
Néanmoins, MM. Piceau et Thomine Desmazures, ubi suprà, semblent admettre la prorogation dans des cas d'absolue nécessité. Celle opinion est plus conforme à l'équité qu'a l'interprétation stricte et rigoureuse de la loi. (F. au surplus la Quesl. 525.)]]
S34. Les mêmes articles sonl-ils applicables lorsqu'il s'agit d'une obligation exécutoire?
Celte question pouvait souffrir difficulté, relativement à l'application isolée de l'art. 1244 du Code civil ; mais l'art. 122 du Code de procédure nous semble ne laisser aucun doute sur la négative, puisqu'il suppose que les tribunaux statuent sur une contestation. Or, il n'y a pas lieu à statuer sur un litre exécutoire, puisqu'il a la même force qu'un jugement : on ne peut donc accorder de délai que dans le cas où le litre ne serait pas exécutoire.
Nous ajouterons une autre raison indépendante de l'art. 122; c'est qu'un acte notarié recevant sa vertu executive de la seule disposition de la loi, il n'est pas au pouvoir du juge d'en arrêter l'exécution, et de se mettre ainsi audessus du pouvoir législatif. L'art. 1244 du Code civil n a pu conséquemment avoir en vue le cas où la créance résulterait d'un acte public et authentique, mais bien celui où le juge doit conférer au titre le privilège de l'exécution, comme, par exemple, lorsqu'il prononce une condamnation sur le fondement d un acte prive; c'est alors qu'il est certain qu'il peut suspendre l'efiet de son jugement, puisque cet acte n'émane que de lui seul. (Y. arrêts de la Cou;
1" PAlîTIE. LIV. 11. — DfcS TRiBiiNiux t>n'.uiKins.
d'appel de Pan du 26 novembre 1807 ; S., t. 12, p. 280, et 1. 13, p. 232 ; Colmar. 14janv. 1815, J.Av., 1. 12, p. 117; et de Bruxelles du 18 juin 1812 (/. Av., t. 12, p. 537).
Ainsi, sur une opposition à une saisie faite en vertu d'un acte notarié, un tribunal ne pourrait pas plus accorder de délais et surseoir a l'exécution, qu'il ne le pourrait si la saisie avait été faite en vertu d'un jugement, (f. Pigeau, t. 1, p. 514; autre arrêt de la Cour d'appel de Colmar du 30 août 1809; Biblioth. du Barr., 2* part., 1810, p. 237, et J.Av.,l. 12, p. 564(1).
[[ La solution admise par M. Carré, a été aussi consacrée par les Cours de cassation, le 23 brumaire an XIII; de Pau, le 26 novembre 1807; de Turin, le 12 décembre 1809 ; de Bruxelles, le 18 juin 1812 ; d'Orléans, le 14 août 18»6 (J. Av., t. 12, p. 537, lre, 3e, 4% 5e et 9e espèces).
Mais on oppose à ces divers arrêts, ceux des Cours de Bordeaux, 13 février 1806; 28 février 1814; Aix, 17 décembre 1813; Pau, 12 juin 1822 (J. Av., t. 12, p. 537, 2% T, 8e et 10e espèces), et de la Cour de cassation, l'r février 1830 (/. Av., t. 39, p. 212). Les auteurs du Journal du Palais, 3' édition, citent encore, en note, au t. 11, p. 837, les arrêts d'Agen, 6 décembre 1824, et de Paris, 23 avril 1831.
La doctrine n'offre pas autant de divergence que la jurisprudence. !1 est généralement reconnu par les auteurs que le délai ne peut être accordé pour l'exécution d'un acte authentique et exécutoire. Tel est l'avis de MM. Pigeau , Procédure civile, à l'art. 1er du chap. 4 du Jugement ; Merlin, Questions de Droit, v° Exécution parée ; Favard de Langlade, t. 3, p. 156, n° 5; Delvincobrt, t. 2, p. 556; Touliier, t. 6, n° 659 ; Duramton, t. 12, n° 89; Rolland de Villargues, Rép. desnot., \»Acle authentique, n° 88, et Terme, n° 17;Boncenne, t. 2, p. 518, et Boitard, t. 1, p. 478 et suiv.
Un seul M. Thomine Desmazdres, t. 1, p. 243, professe l'opinion contraire.
Aux motifs de M. Carré on ajoute que l'art. 2212 Cod. civ. semble limiter expressément au cas qu'il indique ceux où il peut être accordé un sursis à une poursuite de saisie immobilière ; que l'art. 122 du Code de procédure civile fait comprendre que si les tribunaux ont le pouvoir d'accorder des délais, ce ne peut être qu'à l'exécution de leurs propres jugements; et que, puisque d'après le même article, ils ne le peuvent que par le jugement même, vu que cette faculté ne leur appartient déjà plus à l'égard des jugements antérieurement rendus par eux, à plus forte raison n'est-elle pas applicable à des actes authentiques dont ils ne sont pas les auteurs, et dont la force exécutoire est indépendante de leur autorité.
Dans le système contraire, on oppose les derniers mots de l'art. 1245 du .Code civil, d'après lesquels les tribunaux peuvent surseoir l'exécution de pourhuiles, toutes choses demeurant en étal. On en induit que cette faculté ne se (borne pas au cas d'une condamnation à prononcer, mais encore à celui où, des poursuites d'exécution étant déjà commencées (et elles ne peuvent 1 être généralement qu'en vertu d'un titre authentique), il s'agirait de les interrompre.
On réplique, 1° que rien n'empêche d'appliquer ces derniers mots de l'article au cas où des poursuites peuvent avoir lieu sans titre authentique, par exemple, à une saisie-arrêt ; 2° qu'on peut encore les entendre des poursuites futures à exercer en vertu de la condamnation, et dont il s'agit de prévenir pour un temps les effets.
(1) Nous ne «levons pas laisser ignorer qu'il existe deux arrèls contraires ; l'un île la Cour île Bordeaux du 28 fevrict 1814. l'autre
de la Cour il'Aix du 17 décembre 1813. (S., 1814, |». 373 et 157.)
TH. VU. Des Jayemenls. - \*r. AS*. Q. 5t5. 617
Si les discussions du Code civil nous laissaient dans l'obscurité complète, résultat de deux lexles presque contradictoires, nous adopterions 1 opinion de MM. Boncenne, Cane, etc.; mais la discussion à laquelle a donné lieu I article 1244 nous parait devoir enlever toute incertitude. [Nous engageons nos lecteurs à se reporter au t. 12 de M. Locke, p. 170, n° 46, p. 273, n° 40 et
La section de législation du Tribunal demandait la suppression de l'article,il Tut maintenu, et M. Bigot Préamcncu en exposa les motifs en ces termes . « Si néanmoins le débiteur se trouvait dans des circonstances telles que, par des motifs d'humanité, ou peut-être pour l'intérêt même du créancier, les juges fussent convaincus que, sans porter préjudice à ce créancier, ils faisaient un acte d'humanité en accordant des délais modères pour le paiement, la loi les y autorise, mais en leur rappelant le respect qu'ils doivent aux contrats, et en les avertissant de n'user de ce pouvoir qu'avec la plus grande réserve; lorsqu'ils prennent sur eux de surseoir ainsi l'exécution des poursuites, ils doivent toujours conserver les droits et l'effet des procédures du créancier, en ordonnant que toutes choses demeureront en état. 33
535. La disposition de l'ail. 122 esl-ellc si rigoureusement impaalive, que les juges ne puissent accorder de délais par un jugement postérieur à celui qui aurait statué sur la contestation ?
Celle question semble encore controversée. Un arrêt de la Cour de Dijon, du 8 janvier 1817 (J. Av., t. 12, p. 563), l'a décidée pour la négative, et M.Sikeï, en rapportant cette décision, t. 18, p. 61, cite un arrêt contraire de la Cour de Paris, du 11 avril 1810. Mais l'indication du tome et de la page où il se trouverait est fautive; il n'est pas rapporté, t. 14, p. 216, et nous en avons vainement fait la recherche. Cet arrêt se trouve au Journal des Avoués, I. 12, p. 563, et est conforme à celui de Colmar, du 30 août 1809, rapporté au même Journal, ibid. Nous estimons la décision de Dijon contraire non - seulement au texte, mais à l'esprit de la loi : elle est contraire au texte, puisqu'il porte formellement que le délai sera accordé par le jugement même; elle est contraire à l'esprit, parce qu'on ne peut pas supposer qu'il soit entre dans l'intention du législateur d'autoriser le juge, absolument dessaisi par le jugement, à en modifier les dispositions, ut semel sentenliam dtxil, desinil essejudex. Vainement opposerait on que le tribunal connaît de l'exécution de ses jugements; sans doute, mais ce principe ne s'applique qu'aux difficultés qui surviennent à cet égard, et ne peut s'étendre jusqu à (aire supposer la faculté d'enlever à la partie qui a obtenu gain de cause le droit acquis par le jugement rendu à son profit (1).
[[ Nul doute ne peut, selon nous, s'élever sur la justesse de celte solution. Le motif de la Cour de Dijon , pour juger différemment, a été que, si la loi avait voulu rendre sa disposition rigoureuse, elle l'aurait formellement exprime, comme elle l'a fait dans l'art. 127, où il estditque le sursis à la contrainte par corps ne pourra être accordé que par le jugement même qui statuera sur la contestation et qui énoncera les motifs du délai. L'art. 122 n'est pas aussi explicite, à la vérité, mais il nous paraît formel.
Le 9 juin 1815 (•/. Av., 1. 12, p. 590), la Cour de Colmar a bien décidé qu'un délai avait pu être accordé au débiteur par un jugement postérieur à celui
(I) Nous croyons, «i reste, que le passage de l'exposé des motifs résout ainsi la *ju«slion(f . lecomm.ci -dessus, n°l. XXXVII.)
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île la condamnation ; mais celait uniquement à cause des circonstances extraordinaires et malheureuses où ce débiteur s'était trouvé: c'est aussi, croyons-nous, le motif qui fait embrasser le même avis à M. Thomihe Desmazokes, t. 1, p. 244, et qui lui fait ajouter que, dans un cas d'absolue nécessité, un tribunal, saisi des difficultés de l'exécution d'un jugement émané d'un autre tribunal, pourrait également accorder des délais.
Ceci nous parait en opposition avec les principes les plus élémentaires. Quelque malheureuse que soit la position d'un débiteur, il ne peut y avoir lieu à bouleverser pour lui l'ordre et les régies des juridictions, à faire réformer par un tribunal le jugement qu'il a rendu lui-même, ou celui qui a été rendu par un autre tribunal non inférieur ou non situé dans son ressort, ou enfin un jugement passe en force de chose jugée.
Si on justifiait celte mesure arbitraire parles malheurs du débiteur et la commisération qui lui est due, qui empêcherait de se servir du même prétexte pour décider qu'on peut aussi l'affranchir purement et simplement de sa dette?
La solution de M. Carré est encore consacrée par arrêts des Cours de Bourges, 9 mai 1812 (J. Av., t. 12, p. 563); de Bordeaux, 29 juin 1817 (J. Av., 1.33, p. 190); de la Cour de cassation, 25 février 1824 (J. Av.. t. 26, p. 108) et de la Cour de Bordeaux (Courrier des Tribunaux, du 24 octobre 1830).
Elle est approuvée de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 294 ; Dalloz, t. 9, p. 644, n" 3; Boncewne , t. 2, p. 517, et Boitard, t. I, p. 481.
C'est bien assez qu'à l'époque où ils prononcent la condamnation, les juges nient un pouvoir discrétionnaire pour accorder le sursis; qu'ils puissent le faire alors même que le créancier serait lui-même dans un besoin pressant; Paris, 18 décembre 1806 (J. Av., t. 12, p. 551,; que leur décision à cet égard, quelle que soit !a partie favorisée, ne puisse devenir un moyen de nullité contre le jugement; Bourges, 14 avril 1812 (J. Av.', t. 12, p. 578.) (F. notre Question précédente.) ]]
CL«V*«> bis. Y aurail-il nullité de la disposition du jugement qui accorderait un délai de grâce sans énoncer de motifs?
Oui, puisque, d'après l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810, le défaut de motifs dans un jugement entraîne sa nullité, et que d ailleurs l'art. 122 répète expressément la nécessité de renonciation des motifs dans ce cas particulier. Mais la nullité ne porterait que sur la disposition relative au délai, et ne s'étendrait pas à la condamnation principale, si celle-ci était d'ailleurs motivée. Ainsi l'enseigne M. Boitard, t. 1, p. 482, et la Cour de Bourges l'a aussi décidé par un arrêt du 31 décembre 1814 [J. Av., 1. 12, p 493). M.Thomine Desmazeues, t. 1, p. 246, trouve cette opinion trop rigoureuse. C'est alors le cas dédire : Dura Icx, sed lex.11
Art. 123. Le délai courra du jour du jugement, s'il est contracdicioire, et de celui de la signification , s'il est par défaut.
f_ V.tre Dict gé». de Prnç., t' Exécution, n" 99. 125, 127 à 132, 135. — Devilleneuve , v° Délai, n°' 24 el 29 — Ai in. Dallni . v° Jugement , nvS 206 à 2 14 — Questions TRAITÉES : De ce que l'art 123 porte que le délai courra du jour de la signification , si le jugement qui l'accorde est rendu par itéjuut . doiton conclure qu'un tribunal puisse accorder dt-s délais d'office , et sans qu'ils soient demandes? Q . 526.
A quelle espè. e de délai s'applique la disposition de l'art. 123? Q. 526 6m. — Comment doit-on
calcule! ce délai? (J 526 1er. — Est-ce à la partie ou à son avoué que doit être sign fié le jugpmenl de défaut pour faire eourir le délai de grâce? Q. 526 quitter. — Quand le tribunal , eu accordant un délai pour le paiement, l'a divisé en plusieurs termes, peut-on eiecuter. pour le tout, les biens du dcbiirnr qm n'u.rait pas acquitté le premier terme? Q 527 3
HT. VII. Des Jugements.— Art. i*3. ',» »*« '"'•"■
5*©. De ce que l'ail. VU porte r/ur te de/ai courra du jour de (a si<jniftcaiion, sile jugement qui l'accorde est rendu par défaut, doil-on conclut e qu un tribunal puisse accorder des délais d'office, et sans qu'ils soient demandés ?
Non, dit M- Pice\i), t- 1, p. 515, parce que le délai est dans l'intérêt des parties. Si donc l'article parle des jugements par défaut, c'est qu'il peut arriver qu'une partie qui a comparu el requis délai par ses défenses, peut ensuite laisser prendre défaut faute de piailler En ce cas, le juge pourrait accorder les délais, et ils ne commenceraient à courir que du jour de la signification du jugement; mais, si le défaut est rendu faute de comparaître, nous pensons, comme M. Pigeau. que le tribunal ne pourrait accorder d'office un délai dont l'adversaire du défaillant n'aurait pu contester les motifs, puisque la demande n'en aurait pas été formée (1).
[[ MM. Pigeai-, Comm., t. 1, p. 2)1, et Favard de Lvuclade, t. 1, p. 155, n°4, enseignent la même doctrine.
Mais elle est combattue, avec raison, selon nous, par MM. Tuomine Desmazores, t. 1, p. 243-, Bonce*:ne, t. 2, p. 520 et 521, et Boitard, 1. 1, p. 495.
Il est impossible de regarder comme rendu par défaut, le jugement qui aurait été précédé de défenses dans lesquelles on aurait avoué la dette et sollicité un délai. Ce n'est pas de ces sortes de jugements que veut parler l'article
On objecte que, si le délai est accordé sans avoir été demandé, le jugement sera entacbé d'un ultra petita. Ferait-on le même reproche à celui qui relaxerait purement et simplement le défaillant de la demande formée contre lui ? Dirait-on que, le défendeur n'étant pas venu conclure à son relaxe, on ne pourrait le prononcer?
Non, sans doute : un tel jugement n'aura pas accordé au défendeur plus que ce qu'il avait demandé ; seulement il n'aura pas accordé au demandeur l'objet de sa demande, ainsi que l'art. 150 l'y autorise lorsqu'il ne la trouve pas suffisamment justifiée.
Eh bien! s'il peut rejeter en entier, ne peut-il pas, à plus forte raison, rejeter pour une partie? 11 ne fait pas autre chose en soumettant l'effet de sa condamnation à l'expiration d'un délai. ]]
[[ 536 bis. A quelle espèce de délai s'applique la disposition de l'art. 123?
Exclusivement au délai de grâce, accordé à un débiteur, en considération de sa position, pour payer ce qu'il doit. Il faut encore faire ici la distinction que nous avons posée sous la Qucst. 523, entre le délai d inhibition et le délai d'injonction.
Celui qui est fixé à une partie pour faire une option, rapporter une preuve, prêter un serment, fournir une caution, n'est point régi par l'art. 123; en conséquence, il ne commence à courir que du jour de la signification, alors même que le jugement est contradictoire. C'est ce qu'ont juge, dans diverses espèces, les Cours de Paris, 30 octobre 1810 (J. Av., t 12, p. 571); de Nîmes, 7 mai 1813 (/. Av., 1. 1, p. 180; ; de Bordeaux, 30 novembre 1831 (J. Av., t. 43, p. 530), et 14 août 1833 (J. Av., t. 46, p. 180.)
(I) De même le débiteur condamné sans avoir demandé de délai , ne peut en obtenir un , ni par la voie d'opposition aux poursuites 'vColin;Hi-; 30 août 1809 ; S., t. Il,
2e part., p. 249, et J. Av., t. 12, p. 564, 1™ esp/i , ni par voie de référé (Paris, 1 i avril 1810, ibid., p. 116, et J. Jv., t- 12,
p. 564, 2«esp.)
I" PAttTIK. I.iV. II.
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L'art. 123 est spécial ; sa disposition est même de droit nouveau : car, soiu l'ancienne législation, le délai de grâre pour l'exécution d'un jugement def» nitifet contradictoire ne courait lui même que du jour de la signification; Turin, 28 ventôse an XII (/. Av., t. 12. p. 533); aujourd'hui, c'est du jour de .a prononciation, même pour les jugements des tribunaux de commerce; Kennes, 9 mars 1810 (/. Av., t. 12, p. 568).]]
[[596 ter. Comment doit-on calculer le délai?
D'après un arrêt de la Cour de Lyon, du 7 février 1834 (J. Av., t. 46, p. 307), on doit comprendre dans le délai de grâce donné par un jugement le jour même auquel expire le délai, et, par conséquent, les actes d'exécution forcée ne sont pas encore permis ce jour-là.
Dans le cas d'un délai accordé pour faire une option, la Cour de cassation a aussi jugé, le 9 février 1825 (/. Av., t. 29, p 65), que le jour de la signification (F. la Quest. 526 bis), et celui de l'échéance doivent être compris. Mais, en pareil cas, la question est de peu d'intérêt, puisque ce délai n'est pas ordinairement de rigueur. (F. la Quest. 523.)
Au reste, il n'est pas nécessaire que le délai de grâce consiste dans la fixation d'un jour certain : il peut être déterminé par relation à une durée quelconque, et, par exemple, à l'époque qui suivra l'accomplissement d'une procédure spéciale; Cass., 14 mai 1838 ( J. P., t. 2 de 1838, p. 292). ]]
[[ 596 quater. Est-ce à la partie ou à son avoué que doit être signifié le jugement de défaut pour faire courir le délai de grâce ?
Nous croyons, avec M. Piceac, Cotnm., t. 1, p. 295, que le législateur, pour mieux mettre le condamné en mesure d'exécuter le jugement, et de profiler, dans toute leur étendue, des facilités accordées, a voulu que la sentence lui fût signifiée à personne ou domicile, aussi bien qu'à l'avoué.
rseanmoins, ajoute le même auteur, ceci n'est applicable que lorsqu'il est besoin du concours de la partie pour exécuter la chose ordonnée; car, si l'avoué peut y satisfaire seul, la signification à lui faite suffît.
M. Pigeau confond encore ici le délai d'inhibition avec le délai d'injonction (F. la Quest. 523); de la vient qu'il donne, comme une exception à la règle, ce qui n'est que l'application d'un principe tout spécial, étranger à la matière qui nous occupe. ]]
SSÏ. Quand le tribunal, en accordant un délai pour le paiement, l'a divisé en plusieurs termes, peut-on exécuter, pour le tout, les biens du débiteur qui n'aurait pas acquitté le premier terme?
La loi n'a pas de disposition à cet é^ard; mais il est conforme à la raison et à l'équité que le créancier qui a constitué le débiteur en demeure de payer le premier terme échu, puisse saisir-exécuter pour le tout (1).
[[ L'expression plurielle des délais, dont se serveni les art. 1244 Cod. civil
(1) Mais le débiteur pourrait-il arrêter la Suite dr la saisie, en payant ou en consignant les termes échus? C'est l'avis <!:• M. Dclaportc, adopté par nous sur la 409e Quest île notre Analyse. Mais M. Toullicr, ru adopt int la première partielle l'opinion que nous j avons énoncée, cl que ttom reproduisons
ci-dessus, estime, et nous croyons son motit" fondé, que le jugement qui, contre la loi du contrat, divise le paiement en plusieurs termes, renferme essentiellement la condition explicite, si le débiteur paie à chaque terme. (F t 5, p. 63.)
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cl i'i'l Cod. proc. civ., fait croire aussi à M. Boncennk, t. 2, p. 517, à la note, que le juge peut le diviser en plusieurs termes. Cette faculté est d'ailleurs une conséquence du pouvoir discrétionnaire qui lui est donné pour concilier, dan» sa sagesse, les divers intérêts du débiteur et du créancier; et pourtant elle lui a été déniée par la Cour de Colmar, le 18 août 181K (J. Av., t. 12, p. 595).
Quant à la solution donnée ci-dessus, par M. Carré, on peut dire, pour la •omballrc, que, le premier délai expiré, le premier terme seul est dû; que ■elui-là seul peut être réclamé; que, pour les autres, le bénéfice de grâce subsiste encore. Mais on répondra avantageusement qu'il ne peut être entré dans l'esprit du juge, en usant de la faculté introduite par la loi, ni dans l'esprit du législateur, en l'introduisant, d'obliger le créancier à diviser sa poursuite, et à multiplier ainsi les frais et les ennuis d'une exécution. D'où il faut conclure que, la première partie de la condition une fois violée, les partie» sont replacées au même état qu'avant l'obtention du délai.
La même raison justifie, selon nous, la solution accessoire donnée à la note. F. notre Quest. 528 bis. 33
Art. 121. Le débiteur ne pourra obtenir un délai, ni jouir du délai qui lui aura été accordé , si ses biens sont vendus à la requête d'autres créanciers, s'il est en état de faillite, de contumace , ou s'il est constitué prisonnier, ni enfin lorsque , par son fait, il aura diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat à son créancier.
[ ÏVotre Dicl. gén. de Proc. »• Exécution, n" 94. 108. 1 14, I 24 — Arm. Dalloi, v* Jugement, u"' 180 à 184. — l.ocié, l. 2 1 , p. 422,n0 75, et p 535, n° 31 . — Questions thhtîbj: [S 'est-ce que dans les seuls ras mentionnés en l'art. 124 qu'il e-l interdit aux juges d'accorder des délais? Q 528. — l/étal de déconfiture doit-il produire les mêmes effets que l'art 124 allribu* à IVt.it de faillite? Q. 528 bit. —Si, dan* l'obligation qui ferait l'objet d' la demande, il avait été stipulé, i-omnw condition essentielle, que le débiteur lie pourrait obtenir de délais, le juge pourrait*:! néanmoins en accorder? Q. 529-3(1)
LXXXVII1. Celte disposition est le complément de l'art. 1188 du Code civil. Un débiteur ne peut obtenir de délais que lorsque sa bonne foi n'est point suspecte, et qu'il est possible d'espérer que cette faveur lui facilitera le moyen de remplir son obligation. (Kapp. au Corps législatif.)
558. IS"esl-ce pas dans es seuls cas men'ioi nés en l'art. 124, qu'il est interdit aux juges d'accorder des délais ?
Nous avons dit (art. 122, Comment) qu'il n'y avait d'autres limites à la faculle accordée par l'art. 1244 du Code civil, que celles qui seraient expressément déterminées par la loi, ou qui résulteraient nécessairement de son texte ou de son esprit. Or, il est, outre les dispositions formelles de l'art. 124 du Code de procédure, qui n'est, au reste, que le développement de l'art. 1188 du Code civil, plusieurs articles de ce Code qui défendent formellement ou hnplicite-
[ Nous pensons que :
1° Toule attire personne que le créancier tleniniuletir ne pourrait être admise à se plaindre de ce que le juge aurait accordé délai à un individu qui se trouverait dans liras de la prohibition portée en l'art. 124. Cass., 20 février 1809 [S., I. 9, 1" part., p. 127, el /. Av., t. 12, p 562);
2° Un arrêt peut accorder, tous moyens tenant, à un failli, un délai pour se libérer avant la nomination d'un syndic définitif, sans que la déclaration île faillite se trouve pour cela anéanlie, encore que le failli ait satisfait intégralement ses créanciers. Cass., 20 nov. 1827 (/. Av., t 34, p. 223).]
(22 lr« l'AllTIE. LIV. II. — f)ts TniBiiivAiix uvféuieuss.
ment d'accorder des délais. Ainsi, premièrement, le juge ne peut en accorder pour prêt de consommation, quand on est convenu du terme (art. 1899, 1900 combinés); mais l'art. 1901 I autorise, suivant les circonstances à fixer un terme de paiement, s'il avait été seulement convenu que l'emprunteur paierait quand il le pourrait, ou quand il en aurait les moyens;
Secondement, en matière de vente, le juge ne peut surseoir à prononcer la résolution, ni accorder un délai pour payer le prix, si le vendeur est en danger de perdre la chose et le prix (art. 1655); s'il s'agit de vente de denrées et effets mobiliers (art. 1657); s il s'agit de venles d'immeubles, et qu'il ait été stipule que, faute de paiement du prix dans un terme convenu, la vente serait résolue de plein droit, pourvu toutefois que l'acheteur ait été mis en demeure de payer (art. 1656);mais, si la résolution n'a pas et stipulée, et que le vendeur ne soit pas en danger de perdre la chose et le prix, le juge peut, conformément à l'art. 1655, accorder un délai à l'expiration duquel la résolution doit être prononcée.
Enfin, l'art. 1661 défend de proroger le délai de réméré.
CCTous ces cas, ou quelques uns d'entre eux, sont aussi rappelés, avec raison, par MM. Favakd de Lainclade , t. 3, p. 157, n°7 ; ThoiuineDesmazijkes, t. 1, p. 242 et 243 ; et Boitard, t. 1, p. 483. ]]
[[ 528 bis. Létal de déconfiture doil-il produire 1rs mêmes effets que l'art. 124 attribue à l'étal de faillite?
Oui, par identité de motifs. Nulle différence entre ces deux états, si ce n'est celle des mots que l'on applique au débiteur insolvable, selon qu'il a ou non la profession de commerçant. M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 296, ajoute que restreindre le mol faillite, et ne s'en servir exclusivement que pour les seuls commerçant s, ce serait s'écarter tant de l'esprit que du texte du Code civil, articles 1188,' 1276, 1446,1913,2032. 1865 et 2146. M. Boitard, t. 1, p. 488 et suiv., embrasse la même opinion. V. notre Quest. 527. ]]
52B. Si, dans l'obligation qui ferait l'objet de la demande, il avait été stipulé,
comme condition essentielle, que le débiteur ne pourrait obtenir de délais, le juge
pourrail-il néanmoins en accorder?
11 faut remarquer, d'un côté, que ce cas ne se trouve point au nombre des exceptions portées en l'art. 124, et, de l'autre, que les disposilions des articles 1244 et 1188 du Code civil, ainsi que celles des articles 122 et 124 du Code de procédure, ont entendu concilier ce qu'exige l'humanité en faveur d un débiteur malheureux, avec^ce qu'exige aussi l'intérêt bien entendu du créancier. Il est dans l'esprit de ces Codes qu'il ne soit point accordé de délais toutes les fois que le créancier serait expose à perdre; or, le juge ne doit-il pas présumer que le créancier éprouve une perte, en ce sens qu il acompte sur la rentrée de ses fonds à une époque déterminée, lorsqu'il a expressément stipulé qu'ils lui seraient comptes à celle époque?
Quelque juste que soit celte remarque, rigoureusement parlant, nous ne croyons pas néanmoins qu'il ait été dans la pensée du législateur d'admettre, en ce cas, une exception a la faculté donnée aux juges par lart. 1244 du Code civil. On sent, en effet, que la stipulation deviendrait, pour ainsi dire, de formule en toute obligation, et qu'elle rendrait bientôt illusoire l'article dont il s'agit, si l'on était assuré de pouvoir le rendre sans effet au moyen de celte stipulation, qui nous paraît diamétralement opposée au vœu du législateur, puisqu'il a voulu venir au secours du débiteur malheureux (1)
(1) Dansson Traité du droit cw il français, 1 lier, a manifesté une opinion absolument notre respectable .•• «ai-anicollegueM . Tout- I contraire à cette proposition. " Le. créancier,
Art. B24 (). 5 S».
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[[Quoique l'opinion de MM. Maleville el Toullier ail été adoptée pur la Cour de Bordeaux, dans un arrêt du 23 juillet 1838 {J. P., t. 2 de 1838, p. 400), lequel se l'onde sur la discussion du conseil d État, rapportée ci-dessus, à la noie (1); celle de M. Carré, que partagent MM. Delvincoirt, t. 2, p. 556, et ThoUinb Desmazures, t. 1, p. 244, nous semble préférable.
En effet, le créancier, en n'accordant point de terme, a suffisamment indique que son intention n'est pas d en accorder; confirmer celte intention dans l'acte, nous parait une superllnité, et la clause devient inutile, parce qu'elle ne peut lier des juges qui ne puisent leur pouvoir que dans la loi. Que le créancier le veuille ou ne le veuille pas, l'ail ou non exprimé, les juges pourront retarder de quelques jours l'exécution d'une obligation, parce qu'il ne nous semble pas permis aux particuliers de paralyser, par des conventions, la faculté qui est accordée aux juges dans tel ou tel cas; c'est ainsi que, nonob-
« dit-il, peut empêcher qu'on accorde des ■ délais à son débiteur par une stipulation « insérée dans l'acte, comme l'observe fort « bien M. de Maleville. » En effet, on lit dans YAnatjrse de la discussion au conseil d'Etal par cet auteur, et dans le procès-verli.il de celle discussion, qu'il fut demandé si l'article en projet, correspondant au 1244e <lu Code , autoriserait le juge à user de la faculté que lui donnait cet article, même lorsqu'il y aurait une stipulation contraire ; el il fut répondu qu'il n'clait pas dans l'inlention de la section de donner celle étendue à la disposition. «Or, dit M. Toullier, quels « seraient les juges qui oseraient s'arroger * Un pouvoir que. le Code ne leur accorde « point , que les rédacteurs du Code ni le « conseil d'Etat n'ont point eu l'intention i de leur conférer?.. Il faut une loi ex- « presse pour autoriser les juges à s'écarter « de la loi du contrat. *
Nous sentons combien est imposante cette opinion d'un auteur qui a fixé tant d'incertitudes sur les questions les plus épineuses du droit civil , el quel poids y ajoute l'explic.i- :ion donnée au conseil d'Etat, sur la question dont il s'agit.
Mais quoi qu'il en soit , nous soumettrons aux lumières des jurisconsultes et des magistrats les réflexions suivantes, que nous croyons île nature à fournir un nouvel appui à noire sentiment :
Nous ferons observer, d'abord , que l'on ne «loi l point, pour l'application de l'art. 1244, considérer s'il convenait que le législateur se fût montré moins favorable au débiteur malheureux. Il a voulu que les tribunaux pussent, en prenant sa position en considération, lui accorder des délais pour le paiement Or, d'un côté, cette loi d'humanité peut , au gré de tout créancier, devenir absolument inutile, si les tribunaux étaient lies par une renonciation que l'on ne manquerait jamais «I ex igrr ; de l'autre, il n'est pas juste qu'une
stipulation consentie au moment du contrat, el dans un temps où le débiteur n'a aucune raison île redouter la position malheureuse à laquelle la loi a voulu avoir égard, pût èlre. invoquée à la rigueur contre lui , si «les circonstances imprévues l'y font tomber.
Enfin, «e n'est pas seulement le débiteur que l'humanité «le la loi a eu en vue ; elle a considéré sa famille, l'intérêt du commerce, celui même des liers qui auraient contracté avec lui. Ne peut-il pas arriver, en effet, qu'un seul créancier, invoquant une renonciation insérée au contrat, et mettant ainsi le juge dans l'impuissance d'accorder un délai à un débiteur qui justifie des moyens possibles de se libérer à l'avenir, ne contraigne ce débiteur à tomber en élat de faillile ou «le déconfiture, et ne lui ôte ainsi la faculté de faire un jour boiineur à ses engagements?
Sous ce rapport, nous serions porté à considérer comme d'ordre public la disposition de l'art. 1244, et, par conséquent , comme non avenue toute stipulation prohibitive «lila faculté qu'elle accorde aux juges. L'explication donnée au conseil d'Etat, lors de la discussion de la loi, ne nous parait pas uniraison absolument tranchante. La pmsée d'une section «lu conseil d'Etat, discutant un projet de loi, n'est point pour nous celle du législateur, qui a pu entendre plus favorablement la disposition qu'il adopiait.
Au reste, nous n'ajouterons ces reflexions qu'avec la juste défiance que nous inspire la supériorité des lumières de notre savant collègue.
(1) Cette discussion ( V. Locré, t. 12, p. 170, n° 46) est moins précise qu'on paraît le croire. Les observations de la section du tribunal dont nous avons déjà parlé indiquent l'opposition «le quelques-uns des législateurs à admettre le pouvoir arbitraire du juge, mais le maintien de l'article suffit pour trancher toute difficulté.
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stant toutes clauses contraires, les juges onl le droit de condamner aux dépens ou de les compenser, etc. ]]
Art. 125. Les actes conservatoires seront valables , nonobstant le délai accordé.
t Notre Dicl. pén. de Proc, t» Exécution, n» 136.— \nn D»llo«, ï° .h.'rmtnt, n" 215 M 216 — Lo. ré. I. 21. p. 274 n" 19. — La sai-if-anèt esi-die comprise au nombre des actes couserTaioires que cri art de permet? Quwtioil traitée à la note ]
LXXXIX. Les délais de grâce que le juge peut accorder n'empêcheraient point les mesures conservatoires, parce que le créancier, ainsi que nous l'avons dit sur la précédente question, ne doit pas être exposé à perdre; il ne faut pas que pour l'avantage de l'un, on porte préjudice a l'autre.
Mais, d'un autre côte, quand la justice a accordé un délai, les poursuites des créanciers doivent être suspendues ; celles qui, bien qu'elles fussent qualifiées mesures conservatoires, ne seraient autre chose dans leurs effets que des moyens de procurer la sûreté du paiement, sont donc proscrites (1),
(1) En partant de celte remarque, on doit reconnaître que les actes réputés conserva toires sont tous ceux qui ont pour objet d'assurer le paiement de la créance, sans changer, pendant les délais qui ont été accordes au débiteur, la position où il était, et sans nuire à la jouissance qu'il avait au moment du jugement.
Ainsi, le créancier pourrait prendre une inscription aux hypothèques ; il pourrait former opposition à la levée de scellés apposés sur les effets d'une succession échue au débiteur; il pourrait s'opposer à ce qu'il fût procédé à aucun partage hors de sa présence; il pourrait enfin former opposition au remboursement d'une rente.
Mais pourrait-il de même former opposition au paiement d'une créance qui serait due à son débiteur par un tiers ? En d'autres termes, peut-il former une saisie-arrêt ou opposition ?
Les auteurs sont divisés sur cette question.
Le créancier d'un débiteur auquel le juge a accordé des délais ne pourrait, disent les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, t. I, p. 241, former des saisies-arrêts, ni faire aucune poursuite ni contrainte qui auraient traita une exécution forcée.
La disposition de l'art. 125, dit M. Dela- PORTB , t. 1 , p. 131, ne s'applique pas à la saisie-arrêt ; ce n'est pas un simple acte conservatoire ; c'est une sorte «l'exécution.
Il est bien certain que tout acte qui aurait pour objet de changer la position du débiteur, en ce sens qu'il serait porté atteinte à la jouissance de celui-ci , est interdit par l'art. 125 : conséquemment une saisie-exécution, une saisie immobilière, tout acte, en un mol , qui terni à le dépouiller
pendant les délais qui lui ont été accordés , soit de la totalité, soit d'une partie de ce qu'il possède, ne pourrait être déclaré valable. Mais ne nous attachons pointa la circonstance que la saisie-arrêt est placée, dans le Code île procédure, parmi les voies d'exécution forcée des jugements; considérons que, dans son principe, celte saisie est véritablement un acte conservatoire, puisqu'elle a pour but d'empêcher que le débiteur de notre débiteur ne se dessaisisse, à notre préjudice, entie les mains de celui-ci; remarquons ensuite que les délais ne lui ayant été accordés que parce qu'il était dans l'impossibilité de payer, le motif cesse dès que la rentrée des fonds qui lui sont dus le place dans une autre position.
Ces considi rations nous paraissent très for tes pour faire décider que la saisie-an et ou opposition est autorisée. Aussi M. Fig-au, à l'art. 2 du chap. IV, Du Jugement , dit-il que l'on peut former opposi l ion nu paiement de créances exigibles , et M. Demiau Crouzilliac ne fait-il aucun doute que les saisies dont il s'agit sont permises ; il les rite même pour exemple d'actes conservatoires.
M. Toullier adopte pleinement celte opinion, t. 6, p. 703 et 704 ; mais il ajoute, avec raison, que le créancier pourrait faire déclarer le débiteur déchu du délai, s'il faisait des ventes ou dispositions frauduleuses de ses meubles ou de «es immeubles. (V. Droit civil français, t. 6, n° 674, et à la suite plusieurs questions relatives au fond du droit, dont l'examen n'entre pas dans le plan de notre travail.)
[ M. BoftcENNE, t 2, p. 523, pense aussi, et c'est avec raison , que 1< s saisies-at rets sont comprises au nombre des actes conservatoires autorisés par l'art. 125. ~\
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Cî et doivent cire déclarées nulles, d'après un arrêt de la Cour île Turin, du 28 ventôse an Ml (J. Ac, t. 12, p. 533). ]]
Art. 12G. La contrainte par corps ne sera prononcée que dans les tas prévus par la loi. 11 est néanmoins laissé à la prudence des jugesde la prononcer (1),
1° Pour dommages et intérêts, en matière civile, au-dessus de la somme de 300 fr. (2) ;
2° Pour reliquats de compte de tutelle , curatelle , d'administration de corps et communauté , établissements publics ou de toute administration confiée par justice (3) , et pour toutes restitutions à faire par suite desdits comptes.
Ordonnance de 16C7, lit. 34, art. 2 3. lit. 29, art. 8, 3. — I oi du 15 germ. an VI. — Code civil, titre de la Contrainte par co' pi, et art. 474, Il 16 et suiv. — Code de proc, titre de l'Emprisonnement, et art 130. 524, 712, 714, 744.— Loi du 17 avril 1832.— f Notre Dict. sén. de Proc. vis Contrainte par corps, n°» 1, 2. 10, 14. 15, 20 à 29, 59 à 62, 73, 79 à 82, 95, 101 , 116; Juge de paix, n° 153.— Devilleneuve . y" Contrainte par corps, § 4, 5, 7, 8. — Arin. Dalloz, eod. sect lre. — Carré. Compétence , 2° part ,liv. 3. tit. 4,cliap. 2, art. 400, et ii<> CCI.XIV, l'assim: éd. iii-8", t. 7, p. 396 et suiv. — Questions traitées: Les juges de paix peuvent-ils pronom er la contrainte par corps dans les matières qui seraient de leur compétence? Q. 530. — La contrainte par corps peut-elle être prononcée contre loule personne . dans les cas exprimés par l'art. 126? Q. 531. — La contrainte doit-elle être prononcée, dans les cas prévus par l'art. 126 , par le même jugement qui porte les condamnations principales ? Q. 532 — Ces mots . en matière civile, employés au § 1er de l'art. 126, supposent-ils que les juges civils , saisis d'une clion en dommages-intérêts résultant d'un délit, ne puissent se dispenser de prononcer la contrainte? Q. 533. — Dans quelles circonstances la jurisprudence a-t-elle plus particulièrement fuit l'application soil de la première, soit de la seconde disposition de l'art. 1 26 ? Q. 533 bis. — L'art. 126 est-il applicable en matière commerciale , en sorte que les juges de commerce ne seraient pas tenus , mais n'auraient que la faculté de prononcer la contrainte par corps pour dommages-intérêts? £.534. — l'eut ou obtenir la contrainte par corps pour l'exécution d'une dette commerciale, inférieure à deux cents francs, contractée avant la loi du I 7 avril 1832? Q. 534 bis. — La condamnation à la contrainte, urononcée par l'art. 690 du Code de procédure , contre le saisi qui aurait coupé des bois ou commis des degra dations, est-elle/acultative? Q. 535 — De ce que le § 2 de l'art. 126 ne porte pas, comme le premier, que la fjculté de prononcer la contrainte par corps n'est accordée aux juges qu'autant que le montant de la condamnation s'élèverait au-dessus de la somme de trois cents francs, s'ensuit-il que cette faculté leur soit accordée au-dessous de cette somme pour les objets mentionnés par le §2? Q. 536. — L'héritier béneBciaire étant administrateur, peut-il être contraint par corps, conformément au § 2 de l'art. 126 ? Q. 537.— Est-il des cas autres que ceux mentionnés en l'art. 126, dans lesquels le juge ne soit pas tenu, mais" n'ait que la f.iculté de prononcer la contrainte ? Q. 538. — Les dépens peuventils entraîner la contrainte par corps, soit en matière < ivile.soit en matière commerciale? Q. 539. — Les juges peuvent-ils prononcer la contrainte par corps, si la partie n'y a pas expressément conclu! Q. 540— L'art. 7 de la loi du 17 avril 1832, qui prescrit aux tribunaux de 6xcr la durée de la contrainte par corps eu matière civile, doit-il être observé à peine de nullité? Q. 540 bis. (4) ]
XC. La contrainte par corps doit être prononcée toutes les fois que la loi l'ordonne-, mais il est des cas où il a paru convenable et utile, non del'or-
(1) Cela dépend des cireonstaners , et les lois se sont toujours reposées à cet égard sur la prudence des juges.
(2) Parce que la condamnation est une peine qui provient de quasi-délits ; mais la loi n'a pas permis de prononcer la contrainte en matière de dépens, dans la crainte que l'usage ne s'en établît trop facilement , d'après les demandes fréquentes qui en seraient faites. [ r. la Quest. 539. ]
(3) Ce sera souvent un frein nécessaire pour empêcher qu'un tuteur ou autre administrateur ne trompe celui qu'il doit défendre,
Tom 1.
et dont la justice lui a confié les intérêls.
[Nous pensons que :
La contrainte par corps peut être prononcée contre un huissier, pour restitution de deniers par lui perçus pour ses clients, par suite de ses fonctions, et pour le paiement des dommages-intérêts auxquels il a donné lieu par sa faute, encore qu'il s'agisse tle moins de 300 fr. ( C. civ., art. 2060, 2065 ; Cas»., 4 février 1819 ; S., 1819, p. 379, et J.Av.y t. 8, p. 674.)]
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donner, mais de la permettre. Ces cas ont été déterminés avec précision en l'article ci -dessus; on a pris un sage milieu entre les anciennes lois qui prononçaient la contrainte par corps, et les dernières qui la refusaient. 11 peu! en effet y avoir tant de variété dans tes circonstances, que la contrainte, nécessaire et juste dans une espèce, pourrait être trop rigoureuse dans l'autre. ^Exposé des motifs.)
S$4). Les juges de paix peuveht-ils prononcer la contrainte par corps dans les matières qui seraient de leur compétence?
Aucune loi ne nous semble leur interdire, ni expressément ni implicitenu n ce pouvoir. Mais nous ferons observer que, la contrainte par corps ne pouvant être prononcée pour une somme moindre de 300 francs, et cette valeur étant, pour toute action personnelle, au-dessus du pouvoir du juge de paix, il ne reste guère de cas ou il y ait lieu de prononcer la contrainte, si sa juridiction n'a pas été volontairement prorogée, ou s'il ne s'agit pas des affaires commerciales, dont quelques-uns pensent qu'il peut connaître, lorsqu'elles sont d'une valeur au-dessous de 100 francs. {V. notre Traité d'Oiaanisalion et de Compétence.)
[[ Il est un cas où, d'après l'art. 2060, § 2, du Code civil, le juge de paix doit nécessairement prononcer la contrainte, c'est celui de la réintégrande, pour le délaissement d'un fonds dont le propriétaire a été dépouillé par voies de fait. Ce magistrat a donc reçu le pouvoir nécessaire pour l'ordonner. Dès lors, pourquoi le lui refuserait-on dans tous les autres cas de sa compétence où la loi autorise cette voie d'exécution? Ces cas se sont, au reste, bien multiplies depuis la promulgation de la loi du 25 mai 1838. ]]
531. La contrainte par corps peut-elle être prononcée contre toute personne, dans les cas exprimés par l'art. 126?
L'art. 126 ne peut être appliqué qu'à l'égard des personnes qui ne sont pas comprises dans les exceptions portées aux articles 2064 et 2066 du Code civil. Ainsi, les distinctions que faisait Kodier, sur les art. 2 et 3 du tit. 34 de lordonnancede 1667, ne sont plus d'aucune considération (I).
[[ L'arrêt cité par M. Carré, à la note, n'est pas le seul qui ait consacré cette doctrine. De semblables décisions ont été rendues, par les mêmes motifs, par la Cour de cassation, les 6 octobre 1813 (J. Av., t. 8, p. 620) ; 26 décembre IS27 (J. Av., t. 35, p. 115) ; 17 janvier 1832 (Dalloz, 1832-1-79); et par les Cours de Colmar, le 7 avril 1821 (J. Av., t. 23, p. 125), et de Lyon, le 20 juin 1822 (J. Av., t. 24, p. 218).
Cette doctrine, qu'approuvent, avec raison, MM. Favard de Lanclade, t. 3, p. 158, n° 8, et Thomine Desmazores, t. 1, p. 249, s'appliquerait également aux personnes qui, par 1 art. 19 de la loi du 17 avril 1832 (J. Av., t. 42, p. 194),
(I) Celte opinion a élé formellement consacrée par arrêt de la Cour de cassation , du 20 mai 1818 (S., 1818, Ire part., p. 33, et J. Av., t. 8, p. 621) , lequel décide que, si l'art. 126 laisse aux tribunaux le pouvoir de prononcer la contrainte par corps, dans le < as d'adjudication de dommages et intérêts, il ne fait qu'ajouter ce cas à ceux où elle peut avoir lieu à raison de la matière, contre les individus sujets à la contrainte à raison de
la personne. Il n'a pas pour objet de déterminer quelles sont les personnes contre lesquelles elle peut ou ne peut être prononcée à raison de leur qualité.
Ainsi a été cassé un jugement de Saint- Malo, qui contre la disposition de l'art. 2066 du Code civil, avait condamné par corps une femme en 700 fr. de dommages-intérêts sur une demande en réintégrande.
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sont dispensées de la contrainte par corpë, à raison de leur parente avec le créaoeier qui obtient la condamnation , savoir : le mari, la femme, les ascendants, Itères on sœurs, et alliés an même degré (1). Mais, par exception au principe d'où découlent ces solutions, il a été jugé, par la Cour de cassation, le 31 mai 1816 (/. Av., t. 5, p. 77), qu'en matière criminelle, la femme coupable de dénonciation calomnieuse peut être condamnée par corps au paiement de doramages-intei èls.
L'art. 52 du Code pénal est la disposition légale qui régit ces matières.
Il faut remarquer néanmoins que l'art. 41 de la loi précitée rend commun aux matières criminelles l'art. 19 que nous avons déjà rappelé. ]]
S3S. La contrainte peut-elle être prononcée, dans les cas prévus par l'art. 126, par le même jugement qui porlc les condamnations principales ?
L'opinion la plus généralement adoptée est qu'il faut distinguer deux cas: 1°celui où, la partie ayant conclu à la contrainte, le juge n'aurait pas en égard à ses conclusions en prononçant les condamnations principales; 2° celui où la partie, n'ayant pas pris de semblables conclusions, aurait obtenu des condamnations qu'elle n'eût pu parvenir à faire exécuter.
Dans le premier cas, on pense qu'on ne pourrait former, postérieurement au jugement rendu sur le principal, la demande de la contrainte par corps devant le même tribunal ; dans le second, on estime qu'il n'existe pas de motifs qui s'opposent à ce que cette demande soit accueillie. {V. 1. 1 du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, p. 252; et Delapokte, t. 1, p. 132.)
Nous n'adoptons cette opinion que pour le premier cas seulement, mais en remarquant que, si l'on ne peut former la demande devant le tribunal qui a prononcé sur le principal, la voie d'appel reste ouverte pour obtenir la contrainte, si le jugement a été rendu en premier ressort. Ce ne serait donc qu'autant que la matière eût été disposée à recevoir le jugement en dernier ressort, ou que le jugement sujet à l'appel eût passé en force de chose jugée, qu'il n:y aurait aucune ressource pour obtenir la contrainte. ( V. arrêt de la Cour de Trêves, du 24 mars ISO1.»; S., t. 9, 2e part., p. 399;' et J. Av., t. 8, p. 492, 3= espèce.)
Mais nous pensons que, dans le second cas, la partie aurait à s'imputer la faute de n'avoir pas conclu à ce que le jugement fût déclaré exécutoire par voie de contrainte; elle aurait annoncé par son silence qu'elle se contentait des voies ordinaires d'exécution. D'ailleurs, il nous paraîtrait trop rigoureux, il serait contraire aux principes de l'autoriser à faire un second procès sur un chef de demande qu'elle pouvait obtenir dans l'instance sur le principal ; instance terminée par un jugement qui a dessaisi le juge. Cette opinion nous paraît, au reste, fondée sur l'art. 127, qui, en disposant que le sursis à l'exécution de la contrainte ne peut être accordé que par le jugement qui prononce sur la contestation, suppose nécessairement que la contrainte elle-même ne sera prononcée que par ce jugement. C'est pourquoi le tribun Faure dit formellement, dans son rapport {V. édit. de F. Didot, p. 70), que l'art. 127 veut que, dans tous les cas où la contrainte peut être prononcée, elle le soit par leméme jugement qui statue sur la contestation.
[[ Nous partageons l'opinion de M. Carré sur les deux branches de sa distinction. Quant à la première, personne ne la conteste.
Cl) [ Ni avant, ni depuis la loi nouvelle I oncle et neveu. Lyon, 3 février 1830(J..^ ce principe n'a reçu d'extension à ce qui cou- ] I. il, p. 484).] cerne le» condamnations prononcées entre I
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Mais, en ce qui concerne le second cas, il y a quelque dissidence. Lu ami île la Cour de Turin, du 22 pluviôse an XIII (J. P., 3* édit., t. 4, p 398), a jugé qu'un tribunal de commerce pouvait, après avoir prononcé nue condamnation sans contrainte, rendre un jugement postérieur pour accorder cette voi<: d'exécution.
Ses raisons de décider sont que, dans les matières commerciales, la contrainte étant de droit, il ne dépend pas du juge d'en affranchir le débiteur, d'où suit que le créancier est toujours autorisé à demander, par une nouvelle action, ce qu'on lui a illégalement refuse par la première; et que d'ailleurs la contrainte, envisagée par rapport à son objet, n'est point en quelque sorte la matière d'une nouvelle demande, mais un mode d'exécution dont les mêmes juges sont régulièrement appelés à connaître.
Un jugement étant nécessaire, aux termes de l'art. 2067 du Code civil, pour obtenir la contrainte par corps, elle ne peut, ce nous semble, être assimilée aux autres voies d exécution, qui sont la suite nécessaire, quoique non exprimée, de toute condamnation judiciaire. Aussi, la contestation introduite pour se procurer, après le jugement du fond, cette voie de rigueur, ne saurait être considérée comme une difficulté d'exécution.
Prononcer la contrainte par corps par un second jugement, c'est accorde»" ce qu'on avait d'abord refusé; c'est, par conséquent, réformer son premier jugement, ce que les magistrats ne peuvent jamais faire. Aussi, notre opinion est-elle adoptée par MM. Pigeau, Connu., 1. 1, p. 303 ; Favard de Langi.ade , t. 3, p. 157, n° 8 ; et Thomine Desmazcres , t. 1 , p. 250, et sanctionnée par arrêts des Cours de Paris, 28 germinal an Xlll (J. P., 3e édit., t. 4, p. 495) ; et de Trêves, 24 mars 1809 (J. P., 3e édit., t. 7, p. 465). Tous ces arrêts sont aussi rapportés au Journal des Avoués, t. 8, p. 488, où l'on trouve, p. 646, une décision de la Cour de Rennes, du 21 décembre 1816, qui applique ces principes au cas où le fond a été jugé par une sentence arbitrale. ]]
533. Ces mois en matière civile , employés au § 1er de l'arl- 12o, supposent-ih que les juges civils, saisis d'une aclion en dommages-intérêts résultant d'un déli:, ne puissent se dispenser de prononcer la contrainte ?
\\ faut, dans notre opinion, distinguer trois cas : le premier est celui où faction civile est formée devant les juges civils, suivant la faculté que l'art. 3 du Code d'instruction en donne à la partie qui a souffert du délit; le second est celui où le demandeur serait un tiers qui n'aurait pas été partie au procès criminel, ou un accusé acquitté qui n'aurait connu son dénonciateur qu'après la session de la Cour d'assises ou delà Cour spéciale; enfin le troisième est celui où l'action en dommages-intérêts est intentée contre les héritiers de l'auteur du délit.
Dans le premier cas, les opinions sont partagées; les uns pensent que les juges civils sont tenus de prononcer la contrainte par corps. Ils en donnent pour motif que, toutes les fois qu'une demande fondée sur un délit est portée devant un tribunal civil, il doit être sursis ou statué sur cette demande, jusqu'à ce qu'il ait été prononcé sur l'action publique intentée, soit avant, soit après l'introduction de l'instance (Code d'inst., art. 3). Or, disent-ils, le jugement qui intervient sur l'action publique lie le tribunal civil, de manière qu'il doit ou rejeter la demande en dommages-intérêts, si le prévenu ou l'accusé a été acquitté, ou les adjuger, s'il a été condamné. Dans celte dernière hypothèse, le tribunal civil doit faire ce que les juges criminels auraient fait s'ils avaient été saisis de la demande a fins civiles ; il leur est, pour ainsi dire, substitué; il neconnaît qu'accessoirement d'une matière qui n'est civile qu'en ce sens qu'il en connaît comme tribunal civil, mais qui participe essentielle-
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ment de la nature dos matières criminelles. Les juges civils doivent doue conformément aux art. 52 et 46'Jdu Code pénal, prononcer la contrainte par corps; il ne dépend pas d'eux de la refuser : en un mot, l'art. 126 n'est pas applicable, parce que la matière n'est pas purement civile. D'autres estiment, et nous partageons celte opinion, que la partie lésée qui forme sa demandes devant un tribunal civil annonce, par l'option qu'elle a consommée entre la voie civile et la voie criminelle, qu'elle renonce à tous les avantages des lois criminelles : ce sont les lois civiles seulement qui doivent régir son action sous tous les rapports ; elle ne poursuit plus un délit ; sa demande ne repose que sur le principe de droit civil consigné en l'art. 1382 du Code civil : Tout fait quelconque de l'homme qui a causé à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer. Mais ces motifs recevront-ils encore leur application dans le second cas que nous avons posé ci-dessus? Nous ne le pensons pas. Le tiers ou l'accusé acquitte n'est obligé, par les art. 359 et 385 du Code d'instruction criminelle, de se pourvoir en justice civile, que parce qu'il n'est plus possible qu il fasse juger sa demande en dommages-intérêts par les juges criminels, qui demeurent dessaisis du fond aussitôt qu'ils ont prononce la condamnation ou l'absolution de la personne inculpée. Les juges civils ne connaissent conséquemment de la demande dont il s'agit que subsidiairement aux juges criminels ; et, comme l'accessoire suit toujours la nature du principal, c'est véritablement sur une matière qui de sa nature n'est pas purement civile, qu'ils ont à prononcer, et par cette raison l'art. 126 nous parait sans application (1).
Quant au troisième cas, nous estimons que l'on ne peut appliquer l'art. 52 du Code pénal, ni l'art. 126 du Code de procédure civile. On ne doit pas appliquer l'art. 52, parce que, l'action publique s'éteignant par la mort du coupable, suivant l'art. 2 du Code d'instruction, l'action civile qui a pour objet les dommages-intérêts est purement civile, puisque, sous aucun rapport , elle ne peut être accessoire à l'action publique. On ne doit pas davantage appliquer l'art. 126, parce que la contrainte par corps est une sorte de peine prononcée par cet article contre l'individu qui, par sa faute, a porté préjudice à une partie. Or, les héritiers n'ont commis aucune faute, et, s'ils sont civilement responsables, c'est par suite du principe de droit civil, qui veut que les héritiers acquittent les dettes de celui dont ils recueillent la succession; en un mot, nous disons, dans cette dernière hypothèse, ce que plusieurs jurisconsultes affirment de l'héritier du dépositaire, qui, suivant eux, n'est contraignable par corps à la représentation du dépôt, qu'autant qu'on le retrouve en nature dans la succession. C'est qu'alors, il fait, en ne le rendant pas, la même faute que le dépositaire ; il se met véritablement a sa place : c'est comme dépositaire et non comme héritier qu'il devient contraignable.
[[L'opinion que M. Carré combat en têle de ce numéro a son principe dans le préjugé répandu chez quelques jurisconsultes de l'influence du criminel sur le civil, préjugé que nous combattons nous-mêmes, au tome 2 du présent ouvrage, p. 446, Quesl. 9ï3.
Le jugement rendu au criminel ne peut avoir aucune influence sur la déci-
(I) Telle n'est pas l'opinion <le M. Demiau- Crouzilhac, p. 1 13 ; il pense que, dans celle seconde hypothèse, les poursuites sont purement civiles, et qu'il y a lieu par conséquent à l'application île l'art. 120. Nos lec-
teurs jugeront si les motifs que nous venons île développer suffisent pour accorder la préférence à notre opinion sur le sentiment conlraire.
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.-,1011 des juges civils, parce que ce n est pas le même objet qui est en question devant l'une et l'autre de ces deux juridictions.
Les tribunaux civils ne peuvent, dans aucun cas, s'immiscer dans le fait du crime ou du délit; c'est toujours un intérêt purement civil qui leur est soumis; c'est donc toujours la loi civile qu ils doivent appliquer.
Aussi nous pensons que l'art. 126 du Code de procédure civile doit régir la matière dans les deux premières espèces posées par M. Carré, que la condamnation aux dommages-intérêts par corps est conséquemment facultative, lorsqu'ils s'élèvent à la somme de 300 francs, et qu'elle est interdite pour une somme inférieure. Telle est aussi l'opinion de MM. Favard de Langlade . t. 3, p. 158. n° 9; ThomineDesmazoues, t. l,p. 248, et BoiTARD,t. l,p. 507. Elle a été consacrée, pour le cas de dommages-intérêts réclamés à raison de dénonciations calomnieuses, par la Cour de Nazies, le 19 juin 1819 (J. Av. t. 7, p. 289).
Quant au dernier cas, nous n'hésitons p;is a décider qu il n'y a nullement lieu à la contrainte contre les héritiers du débiteur, en vertu de la règle que les engagements purement personnels ne passent pas aux héritiers. Quoique le législateur ait cru devoir l'ériger en loi, par l'art. 2 de la loi du 17 avril 1832, à l'égard des héritiers des justiciables des tribunaux de commerce, et qu'il n'ait pas expressément étendu cette disposition aux matières civiles, elle leur est nécessairement applicable d'après les principes généraux, comme le fait observer M. Coi^-Deiisle dans son Commentaire sur la loi précitée, p. 99, n» 2. ]]
[[ 533 bis. Dans quelles circonstances la jurisprudence a-l-etle particulièrement fait l'application soit de la première, soit de la seconde disposition de l'article 126?
La première a été appliquée par la Cour de Paris, le 27 janvier 1810 (J. Av., t. 8, p. 572), à la condamnation prononcée contre celui qui, ayant vendu un immeuble, demande la nullité de la vente après avoir dissipé le prix qu'il en a reçu ;
Par la Cour de Colmar, le 7 avril 1821 (/. Av., t. 23, p. 125', à la restitution du prix, prononcée contre le vendeur, en faveur de l'acquéreur évincé;
Par la Cour de Paris, le 26 août 1809 (J. Av., t- 8, p. 562), aux condamnations pécuniaires qu'encourt celui dont les immeubles sont grevés d'hypothèques, lorsqu'il les dégrade et en altère la valeur.
Toutes ces condamnations ont été considérées comme prononcées à titre de dommages-intérêts. D'où M. Thomine Desmazires, t. 1, p. 218, tire la conséquence cpie la faculté donnée aux tribunaux de condamner par corps pour dommages-intérêts leur permet, dans les cas extraordinaires, de convertir une simple dette, en dette par corps.
Néanmoins, la Cour de Nanci, le 18 mai 1827 (J. Av., t. 35, p. 79), n'a pas voulu reconnaître ce caractère à la restitution d'une somme indûment perçue à 1 aide de manœuvres frauduleuses et de clol , et la Cour de Pau, le 24 janvier 1837 (J. P., t- 2 de 1837, p. 254), à la simple restitution du prix d'une cession. C'est là une question de droit civil qui dépend beaucoup d'ailleurs de l'appréciation des faits.
La contrainte par corps prononcée par l'art. 126, S lrr, a été encore appliquée contre une partie saisie qui, ayant enlevé les objets sur elle saisis, fut actionnée en garantie par le gardien, et condamnée à lui rembourser 600 fr., que celui-ci avait payés au saisissant, et à lui payer 300 francs de dommages-intérêts; Cass., 30 juillet 1833 (Dali.oz, 33-1-330).
Mais la limite des 300 francs, doit être toujours respectée ; au point que,
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lorsque les défendeurs ne sont pas déclarés solidaires, on ne peut prononcer la contrainte par corps pour des dommages-intérêts qui, au total, sont supérieurs à 300 lianes, si la part de chacun n'atteint pas ce chiffre; Cass., 3 décembre 1827 (J. 4»., t. 31, p. 208).
linlin, la Cour de liastia, appliquant, le 31 août 1826 (Dalloz, 1827, 2-179), le 2e S de l'art. 12(3, a décidé que la contrainte par corps peut être prononcée contre un tuteur à raison des sommes qu il reconnaît avoir perçues, quoiqu'il n'ait pas encore rendu son compte. 33
»S4. L'art. 126 esl-il applicable en matière commerciale, en sorte que les juges de commerce ne seraient pas tenus, mais n'auraient que la faculté de prononcer la contrainte par corps pour dommages-intérêts ?
Avant la mise en activité du Code de procédure, la Cour de cassation, par arrêt du 24 brumaire an XII, rapporté par M. Dïnevers, an XII. p. 165, et J.Av., t. 8, p. 460, 2e espèce, rejeta un pourvoi formé contre un arrêt de la Cour «rappel de Bordeaux, qui avait prononcé la contrainte pour dommagesintérêts dans une affaire entre négociants associés.
Cette décision fut motivée sur ce que cette contrainte, étant autorisée pour le capital, par la loi du 15 germinal an V, l'était à plus forte raison poulies dommages-intérèls, qui, outre leur qualité d'accessoires qui les soumet, par conséquent, au même mode d'exécution que le capital, supposent encore une injustice à réparer, et sont conséquemment considérés comme une peine judiciaire infligée aux téméraires plaideurs.
Remarquons que le litre premier de la loi du 15 germinal an VI , relatif à la contrainte par corps en matière civile , a été remplacé par les dispositions du lit. 16 du liv. 3 du Code civil, qui détermine les cas où cette contrainte peut encore avoir lieu, sans y comprendre les dommages-intérêts. 11 a fallu , pour que les juges aient pu la prononcer, que I art. 126 du Code de procédure vint tes y autoriser.
Mais le titre second de la même loi du 15 germinal est resté en vigueur pour les affaires commerciales, nonobstant la publication du nouveau Code de commerce. Or, l'art. V de ce dernier litre porte expressément que la contrainte par corps a lieu de marchand à marchand, pour fait de marchandises dont ils se mêlent réciproquement (t).
11 est bien certain que les juges ne pourraient , d'après cette disposition , se refuser, dans le cas qu'elle détermine, à prononcer la contrainte par corps pour le capital ; et puisque la Cour de cassation a jugé, en appliquant cette loi du 15 germinal , que la contrainte devait être ordonnée pour les dommages-intérêts, ne devra- 1- on pas décider que l'art. 126 n'est point applicable en matière commerciale, et que, par conséquent , les juges ne peuvent, sous prétexte de la faculté accordée par cet article, refuser de prononcer la contrainte?
Ainsi , les expressions de l'art. 126 , en matière civile , ne s'entendraient qu» des matières autres que les matières criminelles et commerciales; elles ne s'entendraient que dans le même sens où elles se trouvent employées dans l'art. 205') du Code civil , où elles n'ont aucun trait aux matières commerciales, puisque l'art. 2070 du même Code exclut formellement des dispositions qu'il renferme les matières de commerce régies par des lois particulières.
En un mot, l'arl. 126 ne présenterait qu'une disposition additionnelle à celles
(l) V. aussi l.'arl . 637 du Code de commerce.
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que le Code civil contient sur la contrainte par corps en inaltère purement civile , et non pas une disposition dérogatoire à celles de la loi du 15 germinal sur la même contrainte en matière commerciale (1).
Nous devons faire observer maintenant que, dans une espèce où i' s'agissait aussi de dommages-intérêts entre associés, la Cour de cassation section des requêtes, a décidé , le 12 août 1807 (V. S., 1807, p. 433, et J- Av., nouvelle édition t. 6, p. 673), qu'en prononçant la contrainte par corps pour l'exécution d'un jugement qui portait condamnation aux dommagesintérêts , les juges avaient fait une juste application de l'art. 126 du Code de procédure.
D'un autre côté, un arrêt de la Cour d'appel de Colmar , du 17 mars 1810 (S., t. 10, 2e part., p. 202, et J. Av., t. 8, p. 574), motive le refus de prononcer 'a contrainte pour dommages-intérêts en matière de commerce, sur ce que le même art. 126 laisse à la prudence du juge de l'ordonner ou non. Ainsi , après avoir posé la question qu'il considère comme décidée, l'arrêtisle dit qu'en matière de dommages-intérêts , les juges de commerce ont la faculté , mais ne sont pas tenus de prononcer la contrainte par corps.
Pour concilier ces décisions avec l'arrêt du 24 brumaire an XII (J. Av., nouvelle édition, t. 8, p. 460 et suiv.), on dirait qu'à l'époque où cet arrêt a été rendu, il n'existait point de loi qui donnât aux juges, comme l'a fait l'article 1 26 du Code de procédure , la faculté de prononcer ou de refuser la contrainte par corps pour dommages-intérêts ; qu'ainsi l'on pouvait étendre la disposii ion de la loi du 15 germinal aux dommages-intérêts ; mais aujourd'hui l'arti- <le 126 ne permet plus cette interprétation extensive, parce qu'il comprend, sous ces expressions en matière civile , qui n'excluent que les matières criminelles, les matières commerciales, qui sont aussi , par opposition à ces dernières , des matières civiles.
Nous ne partageons point cette opinion , quelques inductions que l'on puisse tirer en sa faveur des deux arrêts que nous venons de citer, et nous nous fondons sur ce qu'il serait contradictoire que le législateur qui, en matière civile ordinaire, ne permet point la contrainte par corps pour le principal, mais seulement pour les dommages-intérêts, parce qu ils résultent d'une faute dont il veut assurer la prompte réparation, eût laissé au juge la faculté de la refuser dans une matière où il la prononce formellement pour le capital. {/•'. Salle, sur l'art. 1er, tit. 4 de l'ordonnance de 1667.)
CC L'art. 1er de la loi du 17 avril 1832 semble trancher toute difficulté : il ne distingue point entre le capital et les dommages-intérêts ; l'art. 126 ne nous paraît donc pas applicable aux condamnations prononcées par les tribunaux de commerce. Telle n'est pas l'opinion de M. Coin-Delisle, p. 86, n° 22, qui s'appuie de trois arrêts de la Cour de cassation, antérieurs . à la vérité, à la nouvelle loi, des 18 janv. 1814 (J. Av., t. 8, p. 624), 2 août 1827 (Dalloz, t. 27, 1-1440), et 30 décembre 1828 (J. Av., t. 36, p. 161).
Mais nous pouvons invoquer le sentiment, conforme au nôtre de MM. Fayard de Langlade, t. 3, p. 15'), n° 10, et Boitard , t. 1, p. 505
Quant aux dépens , V. noire Quest. 539. ]]
(1) Nous examinerons, sur l'art. 804, l'importante question de savoir si le débiteur d'une dette commerciale qui a obtenu son élargissement faute de consignation d'aliments, peut être incarcéré de nouveau pour la même dette aux termes de cet arti-
cle, ou si, au contraire, celte faculté n'est accordée qu'en matière civile; question quise rattache à la question ci-dessus. [Les termes de l'art. 31 de la nouvelle loi ne permettent plus de controverses à ce sujet. ]
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[[ 53 1 bis. P«il on obtenir la contrainte par corps pour l'exécution d'une dette
commerciale inférieure à 200 francs, contractée avant la loi du 17 avril 1832?
Pour la négative, on s'appuie du principe que la loi n'a point d'effet rétroactif, et c'est la doctrine que professe M. Ginouvrier, dans son Traité de la loi précitée, p. 15, où il avoue néanmoins que la jurisprudence du tribunal de Paris est contraire à son arrêt.
Cependant, sans s'arrêtera ce principe de non-rétroactivité, la Gourde cassation avait jugé , le 12 août 1807 (/. Av., t. 6, p. 673) , que la contrainte par corps pouvait être prononcée à raison de dommages-intérêts dans une cause commencée avant la mise à exécution du Code de procédure.
Le 13 février 1835 (/. Av., t. 49, p. 497), la Cour de Toulouse a décidé affirmativement, et in lerminis, la question ci-dessus.
Enfin , la Cour de Paris a juge différemment, le 18 avril 1831 (/. Av., t. 46, p. 288), mais dans une espèce où il s'agissait d'autoriser l'exécution de la contrainte par corps , prononcée, pour une dette inférieure à 200 francs , par un jugement passé en force de ciiose jugée avant la promulgation de la loi de 1832 : on ne peut disconvenir qu'il n'y eût dans ce dernier cas des motifs bien plus puissants que dans l'espèce de la question posée.
Quant à nous, il nous semble que, les dispositions de loi organisatrices ou restrictives de la contrainte par corps étant d'ordre public, et les modifications qu'elles subissent étant proportionnées aux nécessités sociales actuelles, c'est la loi du jour de la condamnation qui doit être suivie dans les jugements, celle du jour de l'exécution lorsqu'il s'agit d'exécuter.
Au reste, il est bien certain que la loi de 1832 n'a pas craint de rétroagir; plusieurs de ses articles le prouvent : l'art. 42 porte que les septuagénaires incarcérés avant sa promulgation obtiendront leur liberté -, l'art. 19 veut que les parents, contre lesquels elle défend la contrainte par corps, sortent de prison s'ils sont déjà détenus: reste donc à savoir si elle a voulu pareillement rétroagir en défendant d'emprisonner le débiteur d'une somme de 200 francs? Pour établir la négative , le tribunal de la Seine argumente du silence de la loi ; mais c'est juger la question par la question , car c'est précisément parce que ce n'est pas littéralement exprimé par le législateur, qu'il y a difficulté : il n'y en aurait pas, si la loi eût parlé formellement. En cet étal de choses, faut-il dire que, puisqu'elle n'a pas expressément défendu d'exécuter une condamnation ancienne et inférieure à 200 francs, elle a permis de le faire? Non , car il est des cas où elle a prohibé d'exercer la contrainte par corps , et où assurément on n'oserait pas l'exercer , quoique la dette fût antérieure à sa promulgation. Tel est celui où il s'agirait d'une dette entraînant la con- i trainte par corps contre deux époux; quelle que fût l'ancienneté du titre, on ne se hasarderait pas à emprisonner à la fois l'un et l'autre (art. 21 ). Pourquoi cela? parce que le motif de la prohibition existe pour une dette ancienne comme pour une nouvelle. Or, ne peut-on pas dire aussi que, soit nouvelle, soit ancienne, une dette inférieure à 200 francs n'est pas suffisante dans l'esprit de la loi pour emprisonner le débiteur? N'en est-il pas de même pour une femme étrangère, condamnée par corps avant la nouvelle loi, et qu'on voudrait incarcérer depuis, sous prétexte qu'à la vérité la loi défend bien en général de l'emprisonner (art. 18) ; mais sans ajouter qu'elle ne le défend pas pour les dettes antérieures à sa promulgation ? ]]
535. La condamnation à la contrainte, prononcée par Vart. 690 du Code de procédure, contre le saisi qui aurait coupé des bois ou commis des dégradations , est- elle facultative ?
Non, parce que l'art. 690 est impératif et fait exception à l'art. 126; mais
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elle ne pcul être prononcée , si les dommages-intérêts s'élèvent à une somme moindre de 300 fr. , conformément à cet arlicle et à l'art. 2065 du Code civil. (V. Pigeau, t. 2, p. 213.) [[ Cette décision ne peut souffrir de difficulté. ]]
53fS. De ce que le § 2 de l'art. 126 ne porte pas, comme le premier, que la faculté de prononcer la contrainte par corps n'est accordée aux juges qu'autant que le montant de la condamnation s'élèverait au-dessus de la somme de 300 francs, s'cnsuil-il que cette faculté leur soit accordée au-dessous de celte somme , poulies objets mentionnés en ce S 2 ?
Nous ne le pensons pas , par le motif que l'art. 2065 du Code civil présente une disposition générale portant, sans distinction, que la contrainte par corps ne peut être prononcée pour une somme moindre de 300 francs. 11 est vrai que l'on peut opposer que, d'après cet art. 2065, il était inutile d'exprimer, dans le § 1er de l'art. 126, que la contrainte pourrait être prononcée pour dommages-intérêts au-dessus de 300 francs, et que le législateur, en prenant soin de s'expliquer à ce sujet , annonce qu'il a eu l'intention de l'autoriser au-dessous de celle somme, dans les cas mentionnés au S 2
Mais déjà l'on peut remarquer que ce n'est qu'après avoir précisé, dans l'art. 2060 du Code civil , les cas où la contrainte par corps a lieu (et parmi eux se trouvent , comme dans l'art. 126 du Code de procédure, les restitutions à faire par les personnes publiques), que l'art. 2065 défend de la prononcer pour une somme moindre de 300 fr. Or, ce n'est pas par une simple induction que l'on doit raisonner en matière de contrainte: il faudrait une dérogation expresse dans le Code de procédure , pour qu'on ne pût appliquer cet art. 2065, et nulle disposition ne prononce cette dérogation. D'ailleurs, admettrait-on que la solution de la question ci-dessus posée fût vraiment douteuse, la faveur de la liberté doit vraiment porter à la décider négativement.
C'est par ces motifs, sans doute, que M. Pigead, liv. 2, part. 3, lit. 5, <b. 3, art. 1 , après avoir parlé des cas mentionnés en l'art. 126, répète que, dans tous ceux où la loi autorise la contrainte , elle ne peut être prononcée pour une somme moindre de 300 fr. , conformément à l'art. 2065 précité. C'est encore par ces motifs qu'il dit , t. 2, p. 95, que le gardien d'objets saisis n'est contraignable par corps qu'autant que ses obligations montent au-dessus de 300 (V. (1).
[[ Celle opinion , qui nous paraît évidente, est adoptée par MM. Favakd de Lakclade , t. 3, p. 157, in fine; Thomine Desmazeres ,1.1, p. 249, et Boncenri , t. 2, p. 533, à la note.
Un arrêt de la Cour de Baslia, du 13 juin 1827 (J. Av. t. 3i , p. 291 . l'a ainsi jugé à l'égard de l'administration d'un ancien prieuré, dont le reliquat de compte ne s'élevait pas à 300 francs.
Cette décision est confirmée par le litre 3 de la loi du 17 avril 1832, qui contient une disposition formelle en ce qui concerne les détenteurs de deniers ou effets appartenant à l'Etat, aux communes ou aux établissements publics.]]
(t) Au surplus, comme le fait observer I confiée par justice. 1,'art. 126 n'a eu pour
M. Thoiuine, dans ses cahiers dictes en la but que Je déclarer que, si la contrainte par
faculté de Caen, le Code de procédure n'a corps a lieu dans les cas qu'il exprime, ce
point dérogé à l'art. 2065 du Code civil , en n'est pas toujours pour les juges une neecs-
permettant de prononcer la contrainte par site, niais que la loi s'en rapporte à leur pru-
corps pour reliquat de compte de tutelle ou dence. restitution à faire par suit;1 d'administration \
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539. L'héritier bénéficiaire, étant administrateur , peut-il être contraint par corps, conformément au § 2 de l'art. 126 ?
Non , parce qu il n'a pas une administration confiée par justice. {P. Pigeai:, »iv. 2, part. 3, lit. 5, ch. 3, art, 1.)
[[[Sous approuvons cette décision avec MM. Tuomine Desmazures, t. 1, p. 249, et Boitard, t. 1 , p. 509-3D
538. Est-il des cas, autres que ceux mentionnés en l'art. 126, dans lesquels le juge ne soit pas tenu , mais n'ait que la faculté de prononcer la contrainte P CC Peut-il la refuser lorsque la loi ne se sert pas de termes facultatifs ? "\1
Oui; tels sont ceux prévus par les art. 2061 , et 2062 du Code civil, et par •es art. 213 et 534 du Code de procédure ; mais les juges sont tenus de la prononcer dans les cas prévus par les art. 2059 et 2060 du premier de ces deux Codes, et 191 , 264, 690,712, 744, et 839 du second. (K. les questions résolues sur les articles du Code de procédure ci-dessus cités.)
[[ Ici se présente naturellement l'importante question de savoir si hors des cas où la loi a déclaré la prononciation de la contrainte facultative, les tribunaux peuvent s'y refuser quand la loi l'autorise, et que la partie le requiert.
«lia été nécessaire, a dit l'orateur du gouvernement sur l'art. 126 C. pr. civ. (LocRÉ,t.2t, p. 535, n° 32), de s'expliquer nettement sur les cas où la contrainte peut être prononcée; elle doit l'être toutes les fois que la loi l'ordonne, mais il est des cas où il a paru convenable et utile, non pas de l'ordonner, niais de la permettre ; ces cas ont dû être et ont été déterminés avec précision. » Ces cas (évidemment ceux où la contrainte est facultative), ayant besoin d'être déterminés , il s'ensuit nécessairement qu'ils ne seront qu'une exception , et que la règle générale sera l'obligation de condamner à la contrainte quand la loi la pr< nonce. Quels sont donc les cas exceptés? Ils doivent être faciles à reconnaître puisque le législateur a voulu les déterminer avec précision, lin effet, nous en trouvons plusieurs; l'art. 126 dit : « // est néanmoins laissé à la prudence des juges;» l'art. 213 C. pr. civ., «te défendeur pourra être contraint par corps;" enfin l'art. 534, C. pr.civ. «si le tribunal l'estime convenable. » Voilà les cas où le législateur a dit avec précision que les juges avaient la faculté de prononcer ou de refuser la contrainte. Mais cet auteur range, parmi les articles facultatifs, les art. 2061 et 2062, C. c, sans faire connaître les motifs de son opinion; le mot peuvent, qui se rencontre dans l'un et l'autre article, aura sans doute déterminé sa décision. 11 est vrai qu'en thèse générale , cette expression indique une faculté plutôt qu'une nécessité; mais nous ne pensons pas qu'il en soit de même dans la circonstance actuelle; en effet, le Code fait deux classes de cas: dans l'une, la contrainte ne peul être prononcée , c'est la règle générale (art. 2063) ; dans l'autre, elle peut l'être, ce sont les cas spécifiés; ici, le mot peul opposé au mot ne peul, n'a rien de facultatif ; cette expression ne l'est donc pas toujours ; ainsi , dans l'art- 2062, il est évident que le mot peuvent de la seconde phrase est opposé au mot ne peut de la première. Comment penser, en effet, que celui qui refuse d'obéir à la justice et se maintient malgré elle dans la chose d'autrui; que le fermier, dépositaire en quelque sorte des objets qu'il soustrait, soient vus avec plus d'indulgence par le législateur, que l'ami, la caution ducontraignable, auquel on ne peut reprocher d'autre faute souvent que son insolvabilité? l'art. 2062 ne contient-il pas, d'ailleurs, le cas d'excuse, et ne doit-on pas en conclure qu'aucune autre ne peul être admise? Au surplus, l'orateur du gouvernement s'est exprimé, à cet égard, de la manière la plus for*
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melle ; ainsi , sur l'ait. 2061 , il a dit : ■ l'ordre public et le repos de la société dépendant essentiellement de l'exécution des jugements, toute désobéissance à l'autorité de la justice est un délit public contre lequel elle doit déployer toute sa sévérité. » Et sur l'art. 2062 : « ce qui doit légitimer la stipulation d'une voie aussi rigoureuse, c'est la conduite odieuse du fermier qui dissipe la portion des fruits qu'il doit remettre au propriétaire, ou le prix qui la représente, conduite que les lois romaines taxaient de vol exprimaient en conséquence. » Nous pensons donc que le législateur n'a point entendu ranger ces deux articles parmi les cas déterminés avec précision , dans lesquels il n'a permis que la conlrainte ne fût que facultative, et qu'il faut les soumettre à la règle générale qui veut que le juge prononce la contrainte dans tous les cas où elle est autorisée, si la partie le requiert.
MM. Merlin, Q. de D., v° ContTainte par corps, § 4; Pardessus, t. 5, p. 289, et Carré , Compétence, pensent aussi que le juge ne oeut se refuser à prononcer la contrainte dans les cas où elle est de droit.
Or, à ces cas, tels qu'ils sont énumérés par M. Carré dans sa solution de la question ci-dessus, et par MM. Thohihb Desmazures , t. 1, p. 247, et Boitard, t. 1, p. 501, il faut ajouter , d'après l'art. 9 de la loi du 17 avril 1832, celui où il s'agit de reliquat de compte de la part d'un comptable envers un établissement public.
Cet article a introduit , en effet, cette notable exception au § 2 de notre art. 126, qui rangeait cette espèce parmi les cas de contrainte facultative.
Au reste, l'opinion de M. Carré, sur la nature obligée ou facultative de la contrainte prononcée par les art. 2061 et 2062 du Code civil, est partagée par MM. Thomine Desmazures et Boitard, loc. cil. M. Pigeau, pr. civ. liv. '-, part. 3, lit. 5. ch. 3, art. 1 , embrasse, au contraire, notre sentiment. ]]
«*i30. Les dépens peuvent-ils entraîner la contrainte par corps, soit en matière civile, soit en matière commerciale?
D'après l'art. 2. lit. 31 de l'ordonnance de 1667, la contrainte pouvait être ordonnée après les quatre mois, pour dépens adjuges, quand ils s'élèveraient à 200 livres et au-dessus ; hors ce cas, elle n'avait pas lieu même dans les juridictions consulaires, et c'est à tort que Bogues, t. 1, p. 196, enseigne le contraire. Aussi, Duparc-Poullai>, t. 10, p. 538, n° 3, dit-il, sans faire aucune distinction pour les condamnations en matière de commerce, que la contrainte par corps s'étend bien aux intérêts comme au principal, mais non au-dessous de 200 livres.
La loi du 15 germinal an VI, qui rétablit la conlrainte par corps, abolie par la loi du 9 mars 1793 , ne l'établit point pour les dépens, comme lavait l'ait l'ordonnance de 1667. On ne peut donc la prononcer, surtout d'après l'art. 19 du lit. 3, qui abrogea tous règlements, lois et ordonnances rendus en matière de contrainte par corps. Ainsi la contrainte par corps cessa de pouvoir être ordonnée pour dépens en toute matière. Telle est du moins la conséquence qui parait résulter clairement de la loi du 15 germinal an VI : or celte loi fait encore règle pour les affaires de commerce.
Quant aux affaires civiles, le Code civil, art. 2059 et suivants, ne dit rien des dépens; et l'art. 126 du Code de procédure, qui laisse aux juges la faculté de prononcer la contrainte dans certains cas, ne comprend pas non plus les dépens. Nous sommes donc fondes à conclureqne. dans aucun cas, notre législation actuelle n'autorise cette voie rigoureuse pour les condamnations aux dépens. ( V. d'ailleurs le Connu, de l'article.)
CCCette opinion est adoptée par MM. Meru\. RêperL, x" Conlrainlepai corps, Fayard de La>clade. t. 3. p. 158. ir 9; Thoui e Desîiazuues , t. 1, p. 218;
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Boncenne , t. 2, p. 534. et Hoitard, t. 1, p. 505. M. Coin-Oei.isi.e, p. 87, n" 25, fait ol)soi ver que la limitation de la loi nouvelle, qui prend pour base la somme principale, confirme cette ancienne règle.
Elle a été consacrée, en malière commerciale, par les arrêts de la Cour de cassation, des 14 novembre 1809; 14 avril 1817 (J. Av., t. 8, p. 567); 4 janvier 1825 (/. Av., t. 28, p. 56), et, en matière civile, par ceux du 30 juillet 1833 (Dalloz, 33-1-330), et du 17 janvier 1832 (Dalloz, 1832-1-179), et parla Cour de Bordeaux, le 28 avril 1837 (J. Av., t. 53, p. 554).
La Cour de Toulouse, le 20 février 1832 (J. Av., t. 42, p. 294), a même déciaré la contrainte impossible pour des dépens adjugés à titre de dommagesintérêts. Qu'elle eût usé de son droit facultatif, en la refusant à cause de la qualité des parties, puisqu'il s'agissait d'une séparation de corps entre mai i et femme, nous trouverions la décision bien rendue; mais la refuser en principe nous semble une violation manifeste de l'art. 126.
« Les dépens, dit M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 325, prononcés pour tenir lieu de dommages-intérêts, étant de véritables dommages-intérêts, le juge peut y condamner par corps quand ils excèdent 300 francs, ce qu'il ne peut faire quand les dépens ne sont accordés que comme dépens. »
En effet, les deux créances des dépens et des dommages-intérêts sont distinctes et séparées (V. sous l'art. 137, \aQuest. 588 ocl.); en sorte que, du moment que les dépens sont adjuges à titre de dommages, ils changent de nature, et doivent, par conséquent, être régis par d'autres principes. 1D
544). Les juges peuvenl-Us prononcer la contrainte par corps, si la partie n'y a pas expressément conclu ?
En aucun cas, les juges ne peuvent prononcer d'ofïice la contrainte par corps; car il dépend du demandeur d'y renoncer, et celte renonciation est présumée lorsqu'il néglige de conclure. {V. Jousse, sur l'art. 4, lit. 34 de l'ordonnance de 1667, note 1 , et Rodier, sur le même article, Quest. lre, in fine.)
[[Tel est, avec raison, l'avis de MM. Bonckn^e, t. 2, p. 534; Boitard, I. I, p. 502 et 501, et Coin-Delisle, p. 86, n° 21 . Un arrêt de la Cour de Bruxelles, du 30 novembre 1818 (J. Av., t. 8, p. 672), La expressément consacré.]]
[[ 540 bis. L'art. 7 de la loi du 17 avril 1832, qui prescrit aux tribunaux de fixer la durée de la conliainle par corps en matière civile, doil-il être observé à peine de nullité ?
Avant la promulgation de la loi du 17 avril 1832,1a contrainte par corps contre le débiteur insolvable n'avait d'autre terme que l'accomplissement de sa soixante-dixième année, ou la cession de biens, que la réunion de plusieurs conditions nécessaires rend toujours difficile, et souvent impossible.
L'art. 7 de la nouvelle loi a apporté à cet état de choses une modification importante, analogue à celle que les art. 5 et 40 ont introduite pour les matières commerciale et criminelle.
La durée de la contrainte par corps devra être ûxée par le jugement qui la prononcera, et qui ne pourra ni la restreindre au-dessous d'un minimum qui est toujours un an, ni l'étendre au-delà d'un maximum qui est de dix années en règle générale, et de cinq seulement dans les cas prévus par l'art. 2062 du Code civil, et dans tous ceux où la contrainte par corps n'est pas obligée, mais où la loi attribue seulement aux juges la faculté de la prononcer. Au nombre des cas ainsi désignés, on devrait même, suivant MM. Ginocvier, p. 47, n° 4, et Coim-Delislb, p. 93, n° 2, comprendre ceux où la contrainte peut résulter d'une convention. Cette interprétation nous paraît arbitraire.
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et en opposition avec le texte de la loi. qui ne nous semble pas offrir l'obscurité dont ces ailleurs se plaignent. Nous croyons que noire article a voulu désigner les cas où la contrainte ne peut résulter que de dispositions légales, mais où son application est abandonnée à la prudence du juge. Il est certain, en effet, que, dans les cas où elle resuite d'une convention, les juges n'ont pas la faculté, mais l'obligation de la prononcer.
Quoi qu'il en soit, l'on demande s'il y aurait nullité du jugement qui, en matière civile, ne fixerait pas la durée de la contrainte par corps.
M. Coin-Delisle , p. 94, n" 5, enseigne la négative, en se fondant sur le silence de la loi, qui ne prononce pas de nullité pour une semblable omission. La formalité n'est pas d'ailleurs essentielle, à son avis; puisque, lorsqu'elle n est pas observée, on peut considérer la durée de l'emprisonnement comme fixée de plein droit au nunimum du temps déterminé par la loi. C'est une interprétation dont le condamné n'aura pas à se plaindre; car, la contrainte par corps une fois décernée, il ne pouvait obtenir rien déplus favorable.
Le 1" aout 1S38(J. P., 1. 1 de 1839, p. 13), la Cour de Nîmes a complétemeni adopté cette doc: rine, en ajoutant qu'un second jugement qui déterminerai; la durée serait illégal. La Courd'Aix, tout en admettant qu il n'y aurait pas nullité pour l'omission dont s'agit, a jugé, au contraire, le 30 mars 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 570), qu'elle n'emporterait pas, de plein droit, fixation au minimum de lu loi, mais que la durée pourrait, sans inconvénient, être fixée par un jugement ultérieur.
La Cour de cassation a repoussé, sur notre plaidoirie, l'un et l'autre de ces systèmes, en appliquant la nullité à des jugements qui n'avaient point fixé la durée de l'emprisonnement; les 14 février 1835 (J. Av., t. 48. p. 188) ; 13 avril 1836 (/. P., t. 3 de 1836, p. 475), et 12 novembre 1838 (J. P., t. 2 de 1838, p. 666 .
Ce dernier arrêt décide même que le jugement n'en doit pas moins être cassé, bien que postérieurement le créancier en ait fait rendre un nouveau pour fixer la durée.
La jurisprudence de la Cour suprême nous paraît conforme aux principes ; car, en matière d'emprisonnement, tout doit être rigoureux, et, quand la loi dit que le jugement qui prononce la contrainte en fixera la durée, il est cen e ne l'avoir pas prononcée du moment qu'il n'a pas rempli celte condition.
Nous n'adoptons pas la fixation de droit au minimum, parce que ce n'est pas la loi, mais le jugement qui doit régir les espèces; ni une fixation par jugement postérieur, car, par le premier, le juge se trouve dessaisi.
Au reste, la même question s'est présentée très souvent en matière criminelle, et de nombreux arrêts analogues ont été rendus par la Cour de cassation. C'est qu'il n'y a dans le texte aucune différence qui autorise à juger diversement dans les matières civiles ou criminelles.
Relativement à ces dernières, on peut consulter les arrêts des Cours de Douai, 7 mars 1835 (J. Av., t. 48, p. 360); de Paris, 9 juin 1836 (J. Av., t. 51, p. 477), et de la Cour de cassation, 20 mars 1835 (/. Av., t. 49, p. 611 ; t. 50, p. 138, et t. 51, p. 701); 14 mai 1835 (J. Av., t. 49, p. 611); 31 décembre 1835 (J. Av., t. 51, p. LiG).; 7 avril 1836 (/. Av., t. 50, p. 378), et 14 mai 1836 {J. Av.. t. 51, p. 580). U
Art 127. Pourront les juges , dans les cas énoncés en l'article précèdent (1), ordonner qu'il sera sursis â l'exécution de la contrainte par
I Dans Ifs cas énonces, et non pas ilans ceux où la contrainte reposerait sur «ne i!ispftsil i'>n ,lu Cnilc civil.
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corps , pendant le temps qu'ils fixeront , après lequel elle sera exercée sans nouveau jugement. Ce sursis ne pourra eue accordé que par le jugement qui statuera sur la contestation , et qui énoncera les motifs de délai.
l'iide civil , art. 1244. — Code de commerce, ait. 5/0 — [Nuire Dict. gén. de Proc, v° Contrainte par ot.ps.n" 120 à 122. — Devilleneuve, eo,t.,§ rO — Armand Dalloz, eo</., sect. lre — Locré, l. 21. p. 423, n° 76. — QUESTIONS TK'AITBES : Les juges peuvent-ils accorder d'office, le sursis dont- Il s'agit en l'an. 127, lorsque la partie condamnée ne le demande pas1? Q. 541. — les juges peuvent ils, hors les cas mentionnes en l'art. 12", surseoir à l'exécution de la contrainte par corps? Q. 542 — Pourrait-on , sous l'appel, obleuir sursis a l'exécution de la contrainte par corps? 543. — l'eut-on exécuter la contrainte par corps dans les cas exprimés par l'art. 126, lorsque les juges ont accordé du délai en vert" de l'ait. 122? peut- on l'exécu'er par provision nonobstant l'appel? Q. 54 4 .]
X.C1. On voit qui' cette disposition, en même temps qu'elle évite un nouveau procès et tin nouveau jugement, donne aux juges la facilité d'accorder des délais plus ou moins longs, selon la situation des débiteurs et la nature de l'affaire. (Httpp.au Corps législ.)
iï-ftl. Les juges peuvent-ils accorder d'office le sursis dont il s'agit en l'art. 1-27, lorsque la partie condamnée ne le demande pas ?
Nous fondons l'affirmative de cette question sur ce que l'art. 126 investit les juges du pouvoir de prononcer ou de refuser la contrainte par corps dans les cas qu il exprime. Or, il nous parait résulter clairement de celle faculté que le législateur a entendu leur donner celle d'accorder d'office, et même par un jugement par défaut, un sursis à celte contrainte. (V. le tome t, p. 244, du Comm. inséré aux Annales du Notarial, et Delaporte, t. 1, p. 133.)
CC Car, comment ne pourraient-ils pas modifier ce que la loi leur permet de refuser en entier? C'est l'avis de M. Boncenne, t. 2, p. 534.33
&'&. Les juges peuvent-ils, hors les cas mentionnes en l'art. 126, surseoira l'exécution de la contrainte par corps?
Non, puisque l'art. 127 se rattache expressément à l'art. 126.
Cependant l'art. 900 du Code de procédure présente une exception, en ce qu'il porte que la demande en cession de biens ne suspendra l'effet d'aucune poursuite, sauf aux juges à ordonner, parties appelées, qu'il sera sursis provisoirement.
Mais cette disposition est-elle applicable en matière de commerce? Celle question sera traitée sous l'art. U00.
[f Dans tous les cas où la contrainte par corps est de droit (F. la Quest. 538), nous admettons que les juges ne peuvent pas accorder de sursis. Ce serait un relus partiel d'exécuter une loi qu'ils ne peuvent, sous aucun prétexte, se dispenser d'appliquer. Tel est l'avis de M. Boitard , t. 1, p. 510, consacré, pour l'espèce du sleliionat , par l'arrêt de la Cour de Lyon du 10 juillet 1827 (Journ. de cette Cour , 1827 , p. 221) ; mais il est d'autres cas que ceux de l'article 126, où la contrainte est facultative ( V. encore la Quest. 538). 11 nous semble que le motif qui a dicté la disposition de l'art. 127 (V. la Quest. 541) , est applicable à ces derniers comme aux autres.
Cependant, M. Boitard, qui traite cette question au t. 1, p. 511 et 512, s'en tient à la lettre de l'art. 127, qui semble ne se rapporter textuellement qu'aux cas énoncés dans l'art. 126. « On conçoit , dit-il , que , dans certains cas déterminés , la loi ne vous laisse que le choix enlre deux extrêmes, sans vous permettre d'avoir recours à un moyen terme. »
650 lrePARTIE. LIV. IL— Des tmbbwaox imlmvus.
Un pareil système serait au moins assez bizarre pour qu'on \oulût le veir formellement écrit dans le texte, et , comme il n'y est point, nous pensons que le sursis de l'art. 127 est applicable non-seulement aux cas de contrainte dont s'occupe l'art. 126 , mais encore à tous ceux qui sont abandonnes à la sagesse îles juges par diverses dispositions, soit du Code civil, soit du Code de procédure. Toutefois , l'art. 9 de la loi du 17 avril 1832 ayant distrait du nombre des cas où la contrainte était simplement facultative, d'après l'article 12(3 du Code de procédure civile, celui où elle est prononcée contre un comptable reliquatairc de deniers envers un établissement public, il faut décider que le sursis ne peut plus être accordé dans ce cas. ]]
543. Pourrait-on , sous l'appel, obtenir sursis à l'exécution de la contrainte
par corps ?
Voyez les questions traitées sous l'art. 450.
544. Peut-on exécuter la contrainte par corps dans les eau expnmés par l'article 126, lorsque les juges ont accordé des délais en vertu de l'art. 122? [[ Peulon V exécuter par provision nonobstant appil ? ]]
Non; car on ne saurait appliquer à cette hypothèse l'exception portée par l'art. 124. (F. Demiau-Ckouzilhac, p. 114.)
[[ La raison que M. Demiae-Cuoezilhac , p. 114, donne de celte décision est qu'on peut bien agir contre les biens nonobstant le délai accordé , mais non pas contre la personne du débiteur , parce qu'il n'y a pas de motif d'atlentet à la liberté avant le terme fixé par le jugement.
Nous adoptons cette opinion , parce qu'il s'agit de liberté.
Peut-on exécuter la contrainte par provision nonobstant appel ? Cette question est traitée sous le n° 578 1er. ]]
Art. 1*28. Tous jugements qui condamneront en des dommages et intérêts, en contiendront la liquidation (1), ou ordonneront qu'ils seront donnés [2] par étal.
£ Notre Comm. du Tarif, t. 1. p. 190. n" 17. ] — Ordonn. de 1667, tit 26, ait 6. — Code civ., ait. 1146 et suir. — Code de proc , art. 185. 523, 524. 525 — [Noire Dict. gén. de l'roc, v;s Dommages-intérêts. n"3 3. 4, 7, 12 à 15, 27; Saisie immobilière, n° 890. — Uevilleneuve, v» Dommages-intéré s,noi 55 à 60 bis. Arm. Dalloz, v° Jugement, n" 223. — Questions traitées: Ne peut-il être fourni des dommages par état qu'autant que le jugement en aurait expressément piononcé la condamnation? Q. 544 bis. — La partie dont la contestation est reconnue mal fondée peut. elle être, pour ce fait seul, condamnée en des duininages-iuiéiets? Q. 544 ter.J
[[XCI bis. Ainsi , les juges peuvent apprécier à l'instant le montant des dommages-intérêts qu'ils déclarent être dus; ils ne sont pas tenus d'ordonner d'instruction sur ce point : Bordeaux , 28 janvier 1821 ; Rennes , 22 avril 1812 (/. Av., t. 10, p. 631) ; Cass., 3 mai 1827 (S., 27-1-435), et 25 jjiillet 1838 J. P., t. 2 de 1838, p. 483) , et Bruxelles , 29 juillet 1835 (Journ. de celte Cour , t. 2 de 1835, p. 406;; mais, s'ils ne se croient pas en mesure d'apprécier à l'instant les dommages, ils doivent suivre , pour y parvenir, la voie tracée par la loi, c'està-dire ordonner qu'ils seront fournis par état. Ils ne pourraient , avant d'avoir
(I) Si elle peut être faiie sur-le-champ. (21 Si le tribunal n'est pas suffisamment Insirnit pour faire rette liquidation sans
retard, c'est-à-dire sans quelques vérifications ou débats ultérieurs
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inutilement lonlé ce moyen, déférer le serment sur la quotité des dommages (art. 1369 du Code civil). V. arrêt de la Cour de cassation de Bruxelles, du 29 décembre 1821 (Jnurn de celte Cour, t. 2 de 1821, p. 20).
Sur la manière de liquider les dommages-intérêts , /'. les art. 523 et suiv. du ("ode de procédure ci> ile. l]
[[ 544 bis. Ife peut-il Sire fourni de dommages par étal qu'autant que le jugement en aurait expressément prononcé la condamnation?
La Cour de Hennés a jugé , les 22 avril 1812 et 13 mars 1815 (./. Av., t. 10, p. 631), que celte condamnation précise n'est pas rigoureusement nécessaire pour fonder le droit postérieur à une liquidation, et qu'il suffit qu'il résulte virtuellement des termes du jugement qu'un préjudice a été causé, et que des dommages-intérêts sonl dus. ]]
[[ 544 ter. La partie dont la contestation est reconnue mal fondée , peut-elle être , pour ce fait seul, condamnée à des dommages-intérêts ?
En principe, des dommages-intérêts sont dus par celui qui cause à autrui un préjudice quelconque (art. 1382 du Code civil).
Or, on ne peut contester qu'il n'y ait, dans le soutien du procès , indépendamment des avances des frais et des dépenses qu'on ne peut répéter, une succession continuelle de démarches , de désagréments , d'anxiétés, d 'inquiétudes, qui les rendent très préjudiciables aux parties mêmes qui finissent par triompher.
lie là on pourrait conclure qu'une mauvaise contestation rend toujours , en droit, passible de dommages-intérêts la partie qui l'a introduite ou soutenue.
Mais il faut sainement entendre le principe de l'art. 1382 : « l'ont fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage , oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer »
On le voit , il ne suffit pas que le dommage soit occasionné par un fait de l'homme, pour que son auteur soit obligé à le réparer; il faut encore que ce lait soit une faute, c'est-à-dire qu'il faut que ce fait soit le résultat d'un mauvais vouloir , d'une négligence ou de l'impèritie.
Pour confirmer cette observation par un exemple, supposons une personne qui exploite, seule, dans telle ou telle contrée , un genre d'industrie lucratif. Son voisin, s'apercevant de l'avantage qu'elle y trouve, entreprend de son côté la même exploitation. 11 lui occasionnera certainement un préjudice, en restreignant retendue de son commerce, en attirant une partie de ses clients, et en diminuant proportionnellement ses profils. Mais ce préjudice l'obligera-t-il à une réparation ? Non, sans doute, parce qu'il n'y a aucune faute de sa part, parce qu'il n'a fait qu'user du droit naturel social qui ouvre la libre concurrence à tous les hommes , parce que ce n'est pas dans l'intention de nuire à autrui, mais dans son propre intérêt qu'il a formé un nouvel établissement.
Au contraire , s il avait employé des moyens illicites pour faire concurrence à son voisin et détruire la sienne, ces moyens de coalition qui sont réprouvés par l'art. 419 du Code pénal , il serait sujet à des dommages , parce qu'alors il y aurait de sa part faule , et même délit , contravention aux lois.
Ainsi, nous devons faire la précision suivante : le fait qui cause un préjudice à autrui n'oblige à réparation qu'autant qu'il ne consiste pas dans l'exercice d'un droit.
Or, toutes les fois qu'un plaideur est de bonne foi dans sa prétention, c'est un droit pour lui de la soutenir. Si la loi est contre lui, qu'il succombe; que, pour Ton 1. 41
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avoir mal présumé de ses dispositions, il soit condamné aux dépens ; mais qu'aucun dommage ne lui soit imposé , car c'était un droit pour lui de réclamer ou de défendre ce qu'il croyait lui appartenir.
Mais il se peut que, bien convaincu du peu de fondement de sa cause, il ne l'intente et ne la poursuive que dans le but, vexatoire et coupable, de tourmenter, d'inquiéter son adversaire; un sentiment de haine, de jalousie, de mesquine tracasserie, peut être le mobile de son action.
Dans ce cas, il devra des dommages; car céder à ce mauvais sentiment, c'est une faute; cette faute cause un préjudice : elle soumet à une réparation.
C'est là , ce nous semble , le système consacré par le petit nombre d'arrêts que nous avons pu recuellir sur cette question, et transitoirement indiqué par M. Boncenne, t. 2, p. 535.
Le 15 novembre 1814 (/. Av., t. 35, p. 360), la Cour de Caen a prononcé des dommages-intérêts contre un débiteur qui , à chaque pas de la procédure de saisie immobilière dirigée contre lui , multipliait les incidents dans le seul but d'entraver la poursuite.
Mais, le 17 juillet 1829 (J. Av., t. 39, p. 216), la Cour de Bourges a déclare que l'appelant , qui gagne sa cause , ne peut obtenir des dommages qu'autant que la mauvaise foi et la fraude de ses adversaires sont incontestables.
De son côté, la Cour decassation, les 23 novembre 1836(J. Av., t. 52, p. 166), et îl janvier 1837 [J.P.,t. 1 de 1837, p. 497, et/. Av., t. 53, p. 444), a maintenu des arrêts qui avaient imposé des dommages à la partie succombante, en se fondant sur la nature vexatoire de son action.
On voit donc que la solution de cette question se réduira , dans chaque espèce, à une appréciation de fait.
Au reste , le ministère public ne peut jamais être condamné en des dommages-intérêts, quelque préjudice qu'ait occasionné sa poursuite, Cass.,17 septembre 1825 (J. Av., t. 31, p. 144). Le ministère public ne peut être soupçonné d'intentions vexatoires ; seulement , s'il s'en rend coupable , la voie de la prise à partie est ouverte contre lui. ]]
Art. 129. Les jugements qui condamneront à une restitution de fruits, ordonneront qu'elle sera faite en nature pour la dernière année, et, pour les années précédentes , suivant les mercuriales du marché le plus voisin, eu égard aux saisons et aux prix communs de l'année; sinon, à dire d'experts, à défaut de mercuriales. Si la restitution en nature pour la dernière année est impossible , elle se fer;} comme pour les années précédentes.
[ Notre comm. du Tarif, t. 1, p. 190, n° 18.]— Ordonnance de 1667. lit. 30, art t".— Ordonnance de 1539, art. 04. — Ordonnance de Henri lll.de 1595 —/«/ni , art. 526.— [Carré, Compéuuee, V part., Iiy. il, lit 4. art. 281, Q. 30", éd. in-8°, t 4, p. 327.— l.ocre, t. 21, p. 422, n" 76— o lestions traitées : Lorsque les fruits consistent en objets qui ne se portent pis aux marchés publics et dont 1.1 valeur n'a pas été fixée par les mercuriales, faut-il toujours recourir à la voie de l'expei lise? Q 545. — Si le jugement ordonnai: une estimation de fruits qui ne serait pas encore parvenus à maturité, quelles seraient les bases de cette estimation? Q. 546. — Avant d'estimer les fruits suivant les bases indiquées par l'ait. 129, n'est-il pas une opération préalable à faire? Q. 546 bis. — Quelle est l'année que l'art. 129 appelle la dernière ? Q. 546 /rr.]
54.%. Lorsque les fruits consistent en objets qui ne se portent pas aux marchés publics , el dont ta valeur n'a pas été fixée par les mercuriales , faut-il toujours recourir à la voie de l'expertise P
Cela n'est pas nécessaire, dit M. Demiau-Crouziihac, p. 116, lorsqu'il s'agit d« laine , de lin , de chanvre, de vin , etc. parce que le prix commun peut eo
riT. VII. Des Jugements.— Ur. IS3*. Q. 5 £<f» u?r. 613
être constaté par les courtiers et agents de change qui , aux termes des articles 73 et 77 du Code de commerce, sont préposés pour constater concurremment le cours des marchandises. (V. les Questions traitées sur l'art. 5260 CC 11 est libre aux magistrats d employer les voies d'éclaircissement qu'ils jugent le plus convenables. ]]
548. Si le jugement ordonnait une estimation rie fruits qui ne seiaicnl pas encore parvenus à maturité , quelles seraient les bases de cette estimation '.'
Il faut [[ évidemment ]] sur ce point suivre l'usage local. En Bretagne, d'après l'art. '252 de la Coutume, les grains qui sont ensemencés et en herbe jusqu'au premier jour du mois de mai, sont prises comme semences et labourages; passe le jour qu'ils commencent à être en tuyau , ils sont prisés pour ce qu'ils peuvent apporter de grains et de paille en août, selon ce qu'ils peuvent rendre par journal (48 arcs 59 centiares), déduction faite des frais de semence et labourage.
[[ 5-fiiï bis. Avant d'estimer 1rs fruits sutranl les bases indiquées par l'art. 129, n'csl-il }>a$ une opération préalable à faire?
Il faut d'abord en évaluer la quotité. Une procédure particulière est tracée , pour cela , par les art. 526 et suiv. de notre Code. ]]
Ct 5-4© ter. Quelle est l'année que l'art. 129 appelle la dernière?
C'esl , d'après M. Boitard , t. I, p. 517, l'année qui précède la demande , et non pas celle qui précède la condamnation.
lin effet, la loi présume que les fruits de cette dernière année sont encore dans les mains du possesseur ; mais cette présomption n'ayant rien de rigoureux , on l'autorise à les restituer comme ceux des années antérieures , s il ne peut le faire en nature.
Mais, à l'égard des fruits perçus depuis la demande, il n'y a pas simple présomption ; il y a obligation , pour le possesseur, de les conserver, ou de ne s'en défaire que dans les cas d'urgence et avec l'autorisation de la justice.
Ce n est donc pas de l'année qui a précédé le jugement, mais de celle qui a précédé la demande, que la loi a voulu parler, lorsqu'elle s'est servie de ces mots : la dernière année. ]}
Art. 130. Toute partie qui succombera sera condamnée aux dépens.
Q Nota» Comm. duT.nif, t. 1, p. 193 à 204 . n0' 27 à 52.1 — Ordonnance de 1667, lit. 31. .-.rt. Ier, sur la contrainte par corps en matière de dépens. — C. d'inst., crim., ait. 162, 1 71 . 194, 368. — Code de proc, ;.it. 137. 185 192. 193. 338, 401.403. 525. 543 et suiv., 662, 716. — [Notre Dict. gerj. de l'r.. v° Dépens, n"' 2.4, 18 à 20,41, 45 à 47, 50 à 52 , 54 . 63, 68, 69, 73, 75, 77 à 79, 83 , 84, 91, 159, 160, 162, 170, 175 à 190.— Devilleneuve , eod. n°s I à II. 1 7 à 32. — Arm. Dalloz, v° Frais et Dépens, n" 1 à 112. — Questions TRiiTÉES : Les dépens peuvent-ils être prononcés rontie d'autres personnes que la partie qui est aux qualités du procès et qui succombe ? Q. 547.— A ce principe que l'on ne peut condamner aux dépens un individu qui n'est pas partie, y a-t-il. en certains cas, exception contre le mari, dans les procès qui intéressent sa femme? autrement, en quel cas un mari peut-il être condamné aux dépens d'un tel procès? <?. 548. — La femme mariée sous le régime dot;il peut-elle êire poursuivie sur ses biens dotaux en paiement de dépens et à quelle époque peut avoir lien sa poursuite? Q. 548 bis. — Le légataire universel, qui succombe eu souienant la validité du testament, doit-il être condamné aux dépens? 549.— La partie qui déclare s'en référera justice peut-elle être condamnée aux dépens, si la partie adverse obtient gain de cause? Q. 550— La partie qui gagne son procès an moyen d'un serment supplétif qui lui est déféré peut-elle obtenir ses frais de son adversaire? Q. 551. —Le ministère public peut-il être condamné aux dépens , lorsqu'il succombe en matière civile comme partie principale? et, s'il ne peut subir une telle condamnation, cette faveur n'est-elle pas réciproque dans l'intérêt de la partie sur laquelle il obtient gain de cause ? Q, 552. — Les condamnations aux dépens peuvent-elles être prononcées solidairement contre plusieurs parties qui succombent? Pourraientelles au moins être exécutées subsidiaireinent contre l'une d'elles en cas d'insolvabilité n'es antres?
lre l'AlVrifc. L1V. IL — Des ribunaox inférieurs.
Q. 55J. — Un jugement interlocutoire, ou tout autre ji-^ement qui statuerait fur une exception ou s»r un incident , doit il prononcer la condamnation aux dépens'1 <?.554 — Si les parties avaient omis do conclure aux dépens , le juge devrait il néanmoins la prononcer? Q. 555. — Mais, si le jugement avait omis de prononcer sur les dépens, la partie qui a gagné sa cause pourrait-elle contraindre son adversaire à les paver? Q. 556. — Les frais de contumace sont-ils à la charge du défaillant , quand bien même il obtiendrait gain de cause sur son opposition? 556 bis. — La condainnali"ii aux dépens peutelle être prononcée contre l'ascendant qui a été déclaré mal fondé dans l'opposition par lui formée au mai iage de l'un de ses descendants? Q. 556 1er. — Peut-on appeler d'un jugement qui n'a prononcé qu'une condamnation de dépens? Q. 556 q-ater. (lj ]
XCII. II est iusle que la partie dont le bon droit a été proclamé ne souffre ucun préjudice îles mauvaises contestations de son adversaire. La règle consacrée par l'art. 130 est donc autant un principe d'équité qu'une disposition pénale. Omnis litigalor viclus débet impensas. (Ex lege 1, Cod. de fruclibus et lilium cxpensis )
rr MM. Boncennb, t. 2, p. 535 et 560, et Boitard, 1. 1, p. 520, ne lui reconnaisitiii que le premier de ces deux caractères. ]]
54Ï. Les dépens peuvent-ils être prononcés contre d'autres personnes que la partie qui est aux qualités du procès et qui succombe ?
Ils peuvent être prononcés contre les officiers ministériels et les administrateurs des biens d'autrui, dans les cas prévus par les art. 71, 132,293 et 1031 ; mais nous examinerons , sur ce dernier article, si de telles condamnations peuvent avoir lieu sans que ces personnes aient été appelées. Dans aucun autre cas, on ne peut condamner aux dépens un individu qui n'a pas < lé partie au procès, c'est-à-dire, qui n'y aurait pas été appelé pour défendre ses intérêts personnels. Par exemple, si un juge récusé ne se déportait pas, et qu il laissât juger la récusation, il ne devrait pas pour cela être regardé eomme partie au procès, et ne pourrait être condamné aux dépens, dans le cas même où la récusation serait admise. Un arrêt de la Cour de cassation^ 13 novembre 1S09, a consacré ce principe (S. t. 10, lr" part., p. 80, et J. Av.,l. 9, p. 187).
Nous remarquerons qu'il résulte des considérants de cet arrêt que, si un juge était pris à partie, et qu'il succombât sur cette action , il devrait en supporter les dépens. Cette conséquence a également été établie en principe par un autre arrêt du 7 juin 1816, rendu sur le réquisitoire de M. Merlin. (S., 1. 10, 1" part., p. 270; le t. 1 du Comm. inséré aux Ann. duNot., p. 251 et 252, et/. P., 3e edit., t. 8, p. 358).
[[ Les deux décisions sont également irréprochables : dans l'espèce supposée par la première, le juge n'était point partie ; il léserait dans la se-
[ >sous pensons que :
1° Un arrêt qui décharge une partie de tontes les condamnations prononcées contre elle comprend nécessairement les dépens.
Rennes, I<-r avril 1814 (.V. t. 4, 2» part., p. 231, et J. Av., t. 9, p. 237);
2° Réciproquement lorsqu'une Cour d'ap- |>p| prononce la condamnation aux dépens de l'une des parties, cette condamnation s'étend aux dépens de première instance comme à ceux d'appel. Limoges, 6 mars 1812; Bordeaux, 26 janvier 1827 (./ 4»
t. 9, p. 216, et t. 32, p. 22!};
3° Il serait trop long et à peu près inutile de citer les nombreux arrêts qui ont eu à prononcer, dans telle ou telle espèce, sur l'application de l'art. 130. Nous nous contenterons de renvoyer les lecteurs qui voudraient connaître les questions de fait plutôt que de droit décidées par ces arrêts, à notre Dictionnaire général de Procédure, v° Dépens, n°» 1 à 96 bis , 159 à 198 ; et encore aux arrêts rapportes dans notre Journal des Avoués , depuis la publication du Diclionn. gén., aux t. 49, p. 430 ; 50 , p. 98 et 278; 52, p. 25, 98 et 304; 53, p. 410; 54, p. 110, et 56, p. 29. ]
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coude. M Fayard ut Lancladk, l. 3, p. 160, n" 15, rapporte et approuve farrêt do 180',», et M. Thomirb DeshazobeB, t. 1. p. 254, celui de 1810. ]]
549. A ce principe, que l'on ne peut condamner aux dépens un individu qui
n'est pas partie , y a-t-il , en certains cas , exception contre le mari, dans les
procès qui intéressent sa femme ?
Autrement : En quel cas un maii peut-il être condamné aux dépens d'un t,l
procès ?
M. Piceau,Uv.2. part. 3, Ut. 5. ch. 5, art. 1, n° 3, in fine, dit, mais sans faire connaître les motifs de son opinion , que, si le mari a plaidé pour les intérêts de sa femme, soit seul , soit conjointement avec elle, ou l'a autorisée à plaider , et que la prétention de la femme soit rejetée , tous les deux doivent être condamnés aux dépens.
Nous ne doutons pas aussi que le mari qui plaide seul dans l'intérêt de sa femme, ou qui plaide avec elle au fond, ne doive être condamné aux dépens de même que son épouse : tous les deux se trouvent aux qualités, et la condamnation aux dépens est une suile nécessaire de l'art. 130,
Mais si le mari n'a été appelé au procès que pour autoriser sa femme, s il se borne à y assister seulement , sans plaider au fond, sans prendre de conclusions directes dans l'intérêt de celle-ci ; si, enfin, il s'est borné , sans comparaître lui-même, à 1 autoriser à ester en justice, la question nous parait moins facile à résoudre.
Nous l'examinons dans ces différents cas.
Supposons donc que le mari n'ait été appelé que pour autoriser sa femme, et n'assiste au procès qu'à cet effet, sans plaider pour elle au fond.
Un arrêt de la Cour de cassation , du 24 vendémiaire an 7 , section civile (S., t. 1 , tr" part. p. 170, et/. Av., t. 5, p. Il), a décidé, par application de L'art. !•' du lit. 31 de l'ordonnance de 1667 qui renfermait une disposition semblable à celle de l'art. 130 du Code de procédure, « que celte disposition « qui assujettissait aux dépens toute partie qui succombe, ne pouvait être « appliquée qu'aux personnes qui sont véritablement parties , et nullement « à un mari uniquement appelé pour autoriser sa femme. »
Il faut remarquer que la Cour ajoute ces mots : Surtout lorsque, comme dans l'espèce, il s'agit de biens paraphernaux , à l'égard desquels la femme esl indépendante du 7nari. {V. Sirey , t. 1. p. 170.)
Faut-il conclure de cet arrêt que la Cour de cassation ait entendu prononcer généralement, et sans distinction de l'objet de l'action, que le mari ne doit point être considéré comme partie, ni conséquemment subir une condamnation aux dépens, lorsqu'il n'est aux qualités que pour autoriser sa femme ?
Nous pensons qu'on ne peut se refuser à admettre celte conséquence. Ainsi, le mari ne serait condamnable aux dépens qu'autant qu'il aurait été mis en cause , ou qu'il s'y serait mis lui-même, non-seulemenl pour autoriser sa femme, mais encore pour y plaider comme accessoirement intéresse; par exemple, s'il s'agissait non d'un bien parapbernal, mais d'un bien dolal dont les levées et les revenus tombent dans la communauté. ( Y. Praticien, t. l,p. 402).
Supposons maintenant que le mari se soit borné à autoriser sa femme à ester en justice , et qu'il ne comparaisse point lui-même, on peu! encore moins dire qu il soit partie au procès.
Donc, d'après l'art. 130, on ne doit point prononcer contre lui une condamnation aux dépens (1).
(I) Vainement, selon nous, opposcrait-on I actes faits par la femme [ sans le consente. I il 1 1 26 iltl Code civil , tpii porte que les nient du mari , et même avec l'autorisation
1" l'AKilli. L1V. II. — Des tribunaux inférieurs.
î'[ La restriction apportée par la Cour de cassation à sa décision du 24 vendémiaire an Vil fail voir que cette Cour aurait bien pu juger différemment
Je la justice ] n'engagent point la communauté, et en conclurait-on ,à contrario, que, la demande ou la défense de la femme, dont les conclusions sont rejetées, étant un acte l'ait du consentement du mari, celui-ci peut être condamné aux dépens.
Nous répondons que la communauté ne peut être engagée pour des actes laits par la femme, du consentement du mari, qu'autant qu'ils auraient un objet dont la communauté pourrait profiler d'une manière quelconque; qu'au surplus, en supposant que tous actes laits par la femme, du consentement du mari, obligeassent la communauté, il n'en résulterait pas que le mari, qui n'a pas été partie au procès, pût être condamné aux dépens contre la disposition de l'art. 130. On pourrait en conclure seulement, comme M. Proudon , dans son Cours de droit, t. 1, p. 273, cl M .Touiller dans son Traité du droit civil, t. 2, p. 20, n° 658, que les condamnations prononcées contre la lemme pourraient être exécutées sur les biens de la communauté.
Mais comment admettre que l'on puisse exécuter sur ces biens des condamnations qui n'ont pas été portées contre le mari même ?
Nous préviendrons une autre objection , «■'est celle-ci : Le mari autorisera sa femme a plaider, soit en. demandant , soit en défendant ; il n'assistera point au procès, et se soustraira aux dépens par cet artifice.
La réponse nous paraît facile.
Distinguons, avant tout, entre l'objet de la demande ou de la défense :
S'agit -il d'un bien parapliernal de la femme? L'autorisation du mari n'est qu'une formalité que la loi exige comme un hommage à la puissance maritale : elle est autre chose si l'on veut : c'est une approbation donnée par celui sous la dépendance et la direction duquel la loi place la femme mariée.
Sous le premier rapport , nulle raison pour condamner le mari aux dépens.
Sous le second , il doit être assimilé , soit au conseil de famille, qui bien certainement n'es! point responsable des dépens pour avoir autorisé le tuteur à plaider, soit au curateur du mineur émancipé, qui n'en répond pas davantage pour avoir assisté celui-ci dans un procès.
L'action aurait-elle, au contraire, un droit mobilier pour objet, ou un bien dotal dont les revenus tombent dans la communauté?
Ou la femme, en vertu de son autorisation, procédera en privé nom et comme procurairice de son mari , et alors il sera partie au procès, et par conséquent sujet à être con-
damné aux dépens conjointement avec elle; ou elle ne procédera qu'en privé nom , et en ce cas le mari ne pourra subir cette condamnation. La partie adverse aura à s'imputer la faute de n'avoir pas fait déclarer la femme non recevable dans une action sur laquelle elle ne peut procéder seule, puisqu'elle n'est pas seule intéressée, eu de n'avoir pas mis son mari en cause.
C'est en partie sur ces principes que repose l'arrêt du 10 floréal an XIII (j. Av., t. 5, p. Il), par lequel la Cour de Montpellier a décidé que, lorsqu'une femme autorisée perd son procès, le mari ne peut être condamné aux dépens. Elle a considéré surtout que l'autorisation du mari ne l'oblige point envers les tiers; et de celte remarque que fit Tronchet, lors delà discussion des art. 218 et 219 du Code civil, et qui détermina à les adopter, elle a conclu avec raison que, dans l'esprit du législateur, l'autorisation du mari ne le rendait point responsable, même pour les dépens, des condamnations prononcées contre la femme qu'il aurait autorisée.
La Cour d'appel de Besançon a cependant jugé, par arrêt du 28 avril 1806 (V. Jurisp. du Code civil, t. 7, p. 31, et J. Av., t. 5, p. 26 "i , que le mari est non-seulement responsable des dépens, lorsqu'il a autorisé sa femme à piailler, mais même lorsqu'il a refusé son autorisation sans en déduire les motifs.
On regrette, d'un côté, que les arrêlisles n'aient pu faire connaître les détails de l'espèce ; et de l'autre, que cette Cour se soit bornée, dans ses considérants, à énoncer comme un principe ce qui était en question. Ne nous arrêtons point à cet arrêt, mais examinons une autre question qu'il fait naître, celle de savoir s'il est possible de déclarer responsable des dépens le mari qui a refusé d'autoriser sa femme, en sorte qu'elle procède sous autorité de justice.
Les éditeurs de la Jurisprudence du Code civil se prononcent affirmativement, après avoir ci té un passage de l'ouvrage deM.Proudhon, qu'ils disent, par erreur, se trouver à la p. 283 du premier volume, mais que nous y avons inutilement cherché.
M. Proudhon se serait exprimé ainsi sur notre question : « Lorsque le procès a pour « objet les propriétés dotales de la femme , « et qu'en connaissance de cause elle a été '< autorisée d'office par le juge, on doit déo cider que les condamnations aux dépens « et dommages qui peuvent intervenir sont, a des dettes de la communauté, parce ^ue le
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»ïl se lût agi, dans lacoiileslation, de biens sur lesquels le mari aurait eu quelque droit, par exemple les biens de la communauté ou les biens dotaux.
• mari est oblige Je protéger les droits de « son épouse; qu'il ne peut arbitrairement « lui refuser son autorisation ; que les juges •< i|ui suppléent à son relus ne l'ont que rem- " |dir son devoir en l'associant au proeès ; i qu'enfin, le mari ayant le domaine civil « sur les biens de celle nature, c'est en partie " pour lui que la contestation est agitée, et « qu'il est par conséquent juste qu'il parti- « eipe à la charge des dépens faits pour la ■> défense de ses droits. »
C'est celle doctrine, fondée en principe et eu équité, disent les éditeurs de la Jurisprudence du Code civil, qui a été sanctionnée par la Cour de Montpellier.
Mais examinons ce qui se pratiquait le plus généralement avant la publication de iios nouveaux Codes :
Ou lit au Nouf. Répert., au mot Dépens, i . 3, p. 538, mais ce passage est tiré «le l'ancienne édition , « Que les condamnations .i ix dépens, obtenues contre une femme en puissance île mari, soit pour son délit, personnel, soil en matière civile, relativement à une contestation qu'elle a soutenue comme iintorisée par justice au refus de son mari , ne peuvent Cire prises, du vivant de son mari , sur les biens tic la communautés, ni même sur les propres de la femme , attendu que le mari a droit d'en jouir pour soutenir les charges du ménage. »
Ici M. Merlin renvoie aux mots Autorisation maritale et Communauté. Au mot Communauté , on trouve celte proposition prouvée pour les matières crimintlles (t. 2, p. 568, n° 7); au mot Autorisation maritale, ou lit (t. 1, p. 471, in fine), « que si le mari « a autorisé sa femme à procéder, il est res- « ponsable des suites de la condamnation « intervenue contre elle ; il faut qu'il prenne « sur lui ou sur la communauté les objets de « celte condamnation . parce qu'au moyen « de son autorisation , il est censé avoir m approuvé sa iVmmedans le fait qui a donné « lieu à la condamnation. Cependant, ajoute- « i -on , dans les pays ou il n'y a point de « communauté, la partie qui a obtenu la " condamnation ne peut l'exercer contre le « mari que pour les dépens , sauf, après le « mariage, à l'exercer sur les biens dotaux. « Mais lorsque le mari n'a point autorisé « sa femme, l'autorisation qu'elle a pu oble- <r nir de la justice ne saurait lui nuire (au • mari). Telle est du moins l'opinion com- « mune. a Ici l'on fait observer que I, oiseau combat
cet te opinion quant aux dépens, et que son a vis avait été adopté en Normandie (f . Basnace. sur l'art. 544 de la Coutume) , par le motit que, le mari jouissant des biens de sa femme, et à cause de sa puissance maritale en étant le seigneur, il est nécessaire qu'il paie les délies des biens auxquels sa femme succède, cl dont il perçoit les fruits.
Remarquons maintenant que M. Merlin , à la suite de cet exposé des opinions différentes auxquelles la question proposée avait donné naissance , se borne à placer, 1° la disposition de l'art. 1426 déjà cité du Code ; civil , qui porte que les actes faits par la femme, sans le consentement du mari, et même avec l'autorisation de justice, n'engagent pas les biens de la communauté; 2° celle de l'ail. 1427, qui en excepte les engagements que la femme a contractés avec l'autoi isation de la justice, soit pour tirer son mai i de prison, soit pour l'établissement de ses enfants, en cas d'absence du mari. Il nous paraît résulter de laque M. Merlin pense que la communauté ne peut être assujettie aux dépens, quand le mari a refusé son autorisation, et à plus forte raison doit-on le décider ainsi, lorsqu'on rapproche la disposition de l'art. 1 426 du Code civil, de celle de l'art. 13C du Code de procédure.
En Bretagne, nous suivions des règles de jurisprudence qui, en partie, nous paraissent s'accommoder parlaitement avec les dispositions de nos lois actuelles. Il serait trop long de rapporter toutesles raisons sur lesquelles ces règles étaient fondées; elles sont développées au t. 5 des Principes de Duparc , n° 146, p. 108.
Nous nous bornerons à dire que, d'après ces règles, combinées avec les dispositions des articles ci-dessus cités du Code civil et du Code de procédure, le mari ne peut être assujetti aux dépens qu'autant qu'il a clé mis en cause tant en privé nom que pour autoriser sa femme, et qu'il a refusé cette autorisation relativement à une prétention mobilière qui tombe dans la communauté.
Remarquons, en finissant, que la femme doit être condamnée seule, et sur ses biens paraphera aux, au paiement des frais faits dans une instance en séparation de corps, lorsqu'elle a succombé ; c'est la juste décision rendue par la Cour de cassation , le 8 mai 1821. (V. S., t. 22, lre part., p. 263, et J. Av., t. 23, p. 164.)
[ V. , sur les objets traités dans cetbî note, nos observations au texte. ]
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El cette distinction, qui nous paraît juste, sert à repousser l'opinion trop gêné" raie de M- Carré, et l'un des motifs dont l'a corroborée la Cour de Montpellier, dans son arrêt cité à la note. Cette Cour compare en effet l'autorisation pour plaider, donnée par un mari à sa femme, à celle qu'un conseil de famille ou de préfecture est appelé à donner, pour le même objet, soit à un mineur, soit ù une commune, assimilation qui, comme le fait observer M. Boncenne, t. 2, p. 551, n'est pas exacte. Car le conseil de famille et le conseil de préfecture donnent leur avis sur une cause à laquelle ils n'ont aucun intérêt personnel, circonstance qui peut tout au plus être commune au mari lorsqu'il s'agit des biens paraphernaux de sa femme, mais qui ne l'est point certainement lorsque le procès intéresse ceux delà communauté, ou de la dot. Dans ce dernier cas, il a un intérêt personnel à la contestation; car ces sortes de biens tombent dans sa jouissance légale. Si donc, le procès auquel il a donné son consentement, venant à réussir, le mari doit en profiter, comment pourrait-il légitimement se soustraire aux chances de perte? N'est-il pas, en réalité, partie dans l'instance, aussi bien que s'il y soutenait une cause à lui purement personnelle.
Le second motif de la Cour de Montpellier consiste à dire que, lors de la discussion des art. 218 et 219 du Code civil, RI. Tronchet Ut observer que, par l'autorisation, le mari ne s'obligeait pas envers le tiers. Mais il s'agissait évidemment, dans la pensée de ce jurisconsulte.de l'autorisation donnée pour contracter, et il voulait dire que les obligations auxquelles se soumettait la femme autorisée n'étaient pas exécutoires contre le mari, ce que nous n'avons garde de contester. Mais cette observation n'a aucune portée relativement à la ques' "»n qui nous occupe, puisque ce n'est pas du fait de l'autorisation, mais de sa qualité de partie dans linstance, que dérive, pour le mari, l'obligation de paver les dépens.
Cette doctrine nous paraît encore implicitement consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, du 21 février 1832 (/. Av., t. 44, p. 165), qui a jugé que le mari, qui s'est associé à une demande en revendication intentée par sa femme séparée de biens, peut être condamné aux dépens avec celle-ci, si son adversaire a conclu contre lui à cet égard, et si ce dernier n'a excipé ni de son défaut d'intérêt au procès, ni de ce que sa femme n'était pas commune en biens avec lui. 11 faut convenir, néanmoins, que cet arrêt n'est à proprement parler qu'un arrêt d'espèce; mais il n'est pas impossible d'en tirer de très favorables conséquences pour notre opinion.
La même distinction est, au reste, adoptée par Roussille, Traité de la Dot , t. 1, p. 435, n° 423; Rocsseau de la Combe , v° Dot, sect. 3, et par MM- Merlin, MéperL, v° Autorisation maritale, sect. 7 bis, n° 2; Favard de Lanclade, t. 3, p. 160, n° 15; Dalloz, t. 9, p. 653, n° 1 ; Proudhoa, t. 4, n° 1780, et Toullier, t. 2, p. 31.
11 faut donc conclure que lautorisation donnée par le mari pour plaider le soumettra au paiement des dépens, s'il s'agit de biens dépendant de la communauté ou de biens dotaux; mais qu'il n'en sera pas de même si la contestation regarde les biens paraphernauxde la femme (1), ou même les biens dotaux, quand elle est séparée de biens.
Mais s il a refusé son autorisation, les dépens ne peuvent jamais l'atteindre; car alors il ne peut être considéré comme partie, encore même qu'il n'ait point déduit les motifs de son refus. C'est ce qui résulte aussi de la doctrine
(1) £ Un arrêt de la Cour >\c Niin.s, .lu 20 brumaire an XIII (/. Av., t. 9, p. 111), rc«
poussr néanmoins celtr ilistn< l ion. ]
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de tous 1rs auteurs précités, et ce qu'a décidé la Cour de Bruxelles, le 23 mars 1S33(J. Av., 1.46, p. 94), dans une espèce où le mari, assigné à comparaître pour autoriser sa femme, s'était borné à faire défaut. Cet arrêt est, comme on le voit, en opposition directe avec celui de la Cour de Besançon, que M. Carré cite et combat dans sa note.
Enfin, il nous parait hors de doute que les frais exposés parla femme pour une demande en séparation de corps, ne peuvent être à la charge de la communauté. C'est ainsi que l'ont décidé, avec l'arrêt de la Cour de cassation, «ité par M. Carré, à la note, ceux des Cours de Paris, 7 février 1806, Limoges, 28 avril 1812 (/. Av., t. 9, p. 153), Paris, 8 novembre 1827 (J. Av., t. 35, p. 7), contrairement aux décisions de la même Cour de Paris, du 11 mai 1815 (J. Av., t. 9, p. 153), et de celle de Bruxelles, 5 juillet 1809 (J. Av. t. 11, p. 71).
Il est peu de cas où les intérêts de deux parties soient plus opposés que dans une instance en séparation de corps; aussi, nous paraîtrait-il souverainement injuste de faire supporter à la communauté, c'est-à-dire au mari, qui en est le maître, des frais aussi manifestement faits contre lui, que ceux d'une demande en séparation mal fondée. 11
[[ 548 bis. La femme mariée sous le régime dolal peut-elle être poursuivie en payement de dépens , sur ses biens dotaux; et à quelle époque peut avoir lieu la poursuite?
Cette question, qui est régie par les principes du droit civil, et sur laquelle nous ne dirons que quelques mots, a été traitée avec talent, et de la manière la plus complète, par M. Numa Baragnon, avocat à Mimes, dans une dissertation que M. Tajan a insérée, t. 20, p. 5, de son Recueil.
La Cour de cassation paraît vouloir persister à dénier toute action sur les biens dotaux pour les dépens. Elle l'avait jugé, le 3 janvier 1815, elle l'a décidé de nouveau le 28 février 1834 (J. Av., t. 46, p. 281).
La Cour de Toulouse a hésité; car on trouve deux arrêts conlradicloires de cette même Cour, 28 août 1828, et 20 mars 1833 (J. Av., t. 39, p. 165, et t. 45, p. 409).
L'arrêt confirmé en 1831, par la Cour de cassation, était de la Cour d'Agen (26 janvier 1833), qui, le 11 mai de la même année, avait persisté dans sa jurisprudence (J. Av., t. 45, p. 411 et 735).
On peut invoquer, dans l'opinion contraire, deux arrêts, l'un de la Cour de Nîmes, du 20 brumaire an XIII, et l'autre de la Cour de Bordeaux, du 12 février 1830 {J. Av., t. 9, p. 141, et t. 39, p. 219), rendus, à la vérité, en conformité des anciens principes.
Enfin, Ie24 août 1836, la Cour de Nîmes a maintenu sadoctrine de l'an XIII (J. Av., t. 52, p. 98).
La doctrine des anciens et des nouveaux auteurs est conforme à ce dernier arrêt. Dans sa dissertation. M. Baragnon expose les principes de ces jurisconsultes. Cet honorable avocat établit une distinction que nous admettons sans hésiter.
Les dépens, résultat d'un procès soutenu par la femme, soit comme demanderesse, soit comme défenderesse, sont, vis-à-vis de cette femme, une créance légitime qui frappe tous ses biens dotaux ou paraphernaux.
Mais si le mari n'a pas autorisé sa femme à plaider, l'exécution de la sen-. tence ne pourra avoir lieu qu'après la dissolution du mariage. ]]
549- Le légataire universel qui succombe en soutenant la validité du testament . doit-il être condamné aux dépens P
Lu Cour d'appel de Nancy a jugé négativement celte question, attendu qu'il
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est plus juste que ce soit la succession du testateur qui supporte les dépens , puisquec'est larédactionvicieusedes dernières volontés decelui-ci qui adonné lieu à la contestation. (/". arrêt du 15 fructidor an Xlll ; Jurispr. du Cod. en-., 1.5, p. 129.) Nous ne pensons pas que ce motif soit suffisant pour faire exception à la disposition de l'art. 130. Le légataire universel devait, avant ■ le se déterminer à soutenir la validité du testament, en peser les termes et acquiescer à la demande en nullité, si véritablement la rédaction vicieuse de ï acte présentait une contravention à la loi. C'est son erreur sur ses prétentions qui occasionne les frais qui sont faits par lui et par les héritiers. Il est jugé que ceux-ci sont fondés en leur demande; il succombe : il doit donc payer les dépens, qui sont la peine du plaideur téméraire.
[[Ou plutôt il doit les payer parce qu'ils sont, pour l'héritier, la juste indemnité des Irais que lui a occasionnés la résistance mal fondée du légataire.
Aussi la Cour de cassation a-t-elle, par son arrêt du 4 février 1829 (/. Av., t. 36, p 259), déclare passible des frais le légataire qui soulève de mauvaises contestations, alors même qu'il s'agit delà demande en délivrance du legs, qui, de sa nature, néanmoins, doit être acquitte par la succession , Bordeaux, 9 mars 1830 (J. Av., t. 40, p. 2l), pourvu qu il n'en résulte pas une réduction de la réserve légale : et celle condition n'est pas même nécessaire lorsque les héritiers légilïmaires ont mal à propos résisté à la demande; Metz, 11 février 1820 (J. Av., t. 9, p. 285). 3]
55SI. la pai Itc qui déclare s'en référer à la justice, peut-elle être condamnée aux dépens, si la parité adverse obtient gain de cause ?
Oui; lorsqu'une personne assignée s'en rapporte a la justice, dit .Lujsse. sur l'art. 1«r du tit. 31 de l'ordonnance , elle n en doit pas moins les dépens si l'aclion procède contre elle ; car elle doit , si elle est débitrice , l'aire des offres sur la demande qui lui est formée.
Celle opinion a élé formellement consacrée par arrêt de la Cour de cassalion du 12 juillet 1810. (V. Comm. inséré aux Annales duNolarial, t. 1, p. 250, et J. Av., t. 9, p. 196.)
[[ Cette solution nous parait hors de doute, comme à MM. Delaporte, t. I, p. 138; Favard de Langlade, t. 3, p. 160, n° 13, et Du.i.oz , t. 9, p. 655 , n° 5. La partie qui s'en est rapportée à justice aurait pu et dû éviter les frais eu acquiesçant à la demande qui lui paraissait fondée; il faut même remarquer que, comme le décident MM. Pigea», Comni., t. 1, p. 309, et Dalloz, t. 9, p. 655, n° 7, l'acquiescement ne l'aurait pas mise à l'abri des frais antérieurement exposés, parce qu'on suppose toujours qu'une procédure judiciaire est occasionnée par le refus du défendeur d'acquiescer à l'amiable; si donc son acquiescement ne contenait pas L'affine des frais antérieurs, il pourrait êlre condamné à la totalité comme s'il n'eût pas acquiescé ; Metz , 9 décembre 1819 IJ. Av., t. 9, p. 283).
A plus forte raison faudra-t-il décider, avec l'arrêt de la Cour de cassation du 24 décembre 1834 (J. Av., t. 49, p. 660), que l'intimé, qui, en appel, conclut à la confirmation du jugement , doit être condamné aux dépens s il succombe, quoiqu'en première instance il s'en soit rapporté à justice. 3]
551. La partie qui gagne son procès au moyen d'un serment supplétif gui lui est déféré, peut-elle obtenir ses frais de son adversaire ?
Kodier , sur l'article ci-dessus cité de l'ordonnance , rapporte le sentiment de Kcbuffe sur celle question. Cet auteur , dit-il, lient que celui qui gagne ainsi son procès ne doit pas avoir de dépens.
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Celle solution semble inconciliable avec les termes tle l'art. 130; aussi n'estelle pas suivie ilans l'usage.
CC L'usage est conforme à la loi. (/-'. noire Commentaire du Tarif, i. 1, p. 201, i>" 44.) jD
55'3. L» ministère public peul-il être condamné aux dépens , lorsqu'il succombe en matière civile comme partie principale? El, s'il ne peut subir une telle condamnation, celle faveur n'esl-elle pas réciproque dans l'intérêt de la partie sur laquelle il obtient (juin de cause ?
C'est un principe certain que le ministère public , lorsqu'il est pari ie principale, soit dans un procès criminel, soit dans un procès civil, ne peut être condamné aux dépens. Ainsi, lorsqu'il succombe, la partie qu'il poursuivait paie les frais qu'elle a faits , et le trésor public acquitte ceux qui l'ont été à la requête dn ministère pubjic (Dec. du 18 juin 1811, art. 117, 118, 119, 120, 121 et 122.) (1)
(1) Quelques ailleurs ont pensé qu'il y avait réciprocité dans l'intérêt de l.'i partie qui succombait sur les poursuites du ministère publie. Ainsi Rebuffe, cité par Rodier sur l'art. lerdu tit. 31 de l'ordonnance, disait que les procureurs du roi, lorsqu'ils étaient seuls parties, ne devaient pas obtenir de dépens. Bornier était du même avis, • et la « raison de la réciprocité semble l'autoriser, « disait Rodier. C'est sur ce motif, ajoutait- « il, qu'était fondé un arrêt du 29 novembre « 1659, rapporté au t. 2 du Journal des Au- « diences, liv. 21, chap. 44; mais peut-on « dire que les choses soient bien égales » ?
Nous répondrons que le ministère public agissant en matière civile dans l'intérêt de la loi et pour son exécution , les mêmes motifs d'après lesquels un prévenu acquitté ne peut obtenir ses dépens contre le magistrat qui l'a poursuivi , s'appliquent aux actions civiles qu'il intente, et tel est aussi l'usage : mais il faut que le ministère public n'agisse véritablement que comme partie principale et pour l'exécution «le la loi. Tels sont les cas indiqués aux articles ci-dessus cités du décret du 18 juin 1811, auxquels nous ajoutons ceux îles art. 114 et. 184 du Code civil.
Ainsi, une condamnation personnelle aux dépens ne peut être prononcée contre le ministère public que dans le cas de prise à partie jugée par le tribunal compétent, comme nous l'avons dit à l'égard des juges , tuprà, p. 351, à la 3' note.
Mais en serait-il do même lorsque le ministère public procédera sur une demande formée par un préfet pour raison des domaines de l'Etat, ou directement pour raison des domaines particuliers du prince, en exécution de l'art. 69 du Code de procédure, SS l"et4"?
[ L'art. 69, § 4, a été modifié par une loi récente, citée sous ledit article. ]
En ces deux cas, disent les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat {V. t. 1, p. 255, et M. Delaporte, t. 1, p. 13), il ne doitpas y avoir de dépens; car, ces magistrats ne pouvant y être condamnés s'ils succombent, il serait injuste d'y condamner leurs parties adverses.
Nous ne croyons pas cette décision à l'abri de toute controverse. En ce cas, dirait-on, le ministère public n'agit pas directement pour l'exécution de la loi ; l'Etat et le prince pourraient être considérés comme des personnes privées, qui, lorsqu'elles succombent, doivent subir les condamnations voulues par la loi. Cependant le contraire était admis dans l'anciennejurisprudence. (f . Joussb, surl'art.l" du tit. 31, t. 2, p. 223.)
Mais nous lisons au Nouv. Répert., au mot Dépens, t. 3, p. 536, que les préfets, qui sont aujourd'hui chargés de la poursuite des actions relatives à la propriété des domaines de l'Etat, peuvent être, en leur qualité, condamnés aux dépens comme léseraient de simples particuliers; à plus forte raison en serait-il de même à l'égard des procureurs du roi, agissant pour les domaines particuliers de Sa Majesté.
Il importe de remarquer ici que, si l'art. 69 du Code de procédure porte que le roi est assigné pour ses domaines en la personne de ses procureurs, néanmoins l'art. 14 de la loi du 8 novembre 1814, portant que le ministre de la maison du roi, ou l'intendant par lui commis, exerce les actions judiciaires du roi, et que c'est contre lui que toutes les actions à la charge de. Sa Majesté sont dirigées, il semble en résulter qu'il peut y avoir des condamnations aux dépens contre le mi-
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[[ Non-seuiemenL, dans les cas dont il s'agit, le ministère public ne petit cire personnellement condamne aux dépens, mais même le trésor qui paiera les frais par lui exposés ne peut cire condamné à indemniser la partie gagnante de ceux qu'elle a été obligée de faire. Ce principe constant a été de nouveau appliqué, par la Gourds cassation, en matière criminelle, le 14 avril 1835 {J. Av., t. 49, p. 429), et, en matière civile , le3 juillet 1S33 {J. Av., t. 55, p. 542). Il est rappelé par MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 169, n° 14, et Thomine Desmazcres, t. 1, p. 254.
MM. Boncenne, t. 2. p. 556, et Boitard, t. 1, p. 521, qui reconnaissent l'existence du principe et qui enseignent aussi, comme M. Carré, qu'il n'y a point de réciprocité (art. 11 du décret), en sorte que l'art. 139 est applicable dans loute sa rigueur au particulier qui succombe contre le ministère public témoignent le désir de voir changer cette législation, et supprimer une exceplion au droit commun, que rien, à leurs yeux, ne justifie.
Au reste, on ne peut révoquer en doute que cette exception ne se borne au cas ou le procureur du roi agit dans l'intérêt social. S'il plaide pour le domaine de l'État et qu'il succombe, son client doit, sans difficulté, être condamné aux dépens, comme l'enseignent MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 308; Favard de Langlade, t. 3, p. 169, n° 14, et Boncenne, t. 2, p. 558. 11
553. Les condamnations aux dépens peuvent-elles èlre prononcées solidairement contre plusieurs pailies qui succombent? Pourraient-elles au moins être exécutées subsidiairemeul contre l'une d'elles, en cas d'insolvabilité des autres ?
On retrouve partout le principe général que les dépens sont personnels en matière civile, et, par suite de ce principe, la Cour de cassation a décidé, le 21 vendémiaire an XII (S., t. 1, p. 87), que les parties ne peuvent être condamnées à les payer solidairement que dans les cas où la loi le permet.
Même décision delà Cour de Paris, du 13 thermidor an XI 11 [S., t. 5,2' part., p. 207, et J. Av., t. 9, p. 132, 3e espèce).
La division entre les parties qui sont ainsi condamnées personnellement, se fait par têtes, pro numéro succumbrntium, et non pas à proportion de l'intérêt que chacune avait de contester. {Nouveau Répertoire, p. 537). Far exemple, la partie fondée pour un tiers dans le procès, n'en devra pas moins la moitié vis-à-vis de l'intéressé pour les deux autres tiers, lequel ne paiera néanmoins que l'autre moitié à la partie qui obtient gain de cause.
Mais une exception à ce principe de la non-solidarité des dépens avait été prononcée, depuis la publication du Code de procédure, par un arrêt de la CourdeRouen, du 1/ mars 1808. (S., t. 8, p. 337, et J. Av., t. 9, p. 167.)
nistre ou intendant, puisque ce serait lui et non le ministère public qui serait en nom au procès.
[ f . à 1'cganl des actions qui concernent soit le domaine privé du roi, soit ladoiation de la couronne, noire Quest. 370 septies. Des principes qui y sont exposés, il résulte évidemment que l'officier qui exerce ces actions peut, en sa qualité, être condamné aux dépens. ]
Quant aux receveurs, ou régisseurs, ou administrateurs, soit de la régie des droits réunis, soit des douanes, soit enfin d'une w<;lre parle quelconque .1rs revenus de
l'État, il n'est pas douteux qu'on ne doive suivre à leur égard la règle tracée par l'article 130 ; mais les administrateurs de l'enregistrement et des domaines ne peuvent, lors même qu'il succombent après une instruction contradictoire, être condamnés qu'aux frais du papier timbré, des significations et des droits d'enregistrement des jugements. (V. Nomeau Répertoire, ibidem.)
[Aux termes des lois des 19 décembre 1790, art. 25, et 22 frim. an VU, art. 65. V. finies objets traités dans cette note, nos observations au texte. ]
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Celte Cour avait jugé qae, toutes les fois que des héritiers succombaient, après avoir formé collectivement une demande, ou défendu aussi collectivement à une action intentée contre eux , il y avait , par la nature même de la chose, solidarité entre eux pour le paiement des dépens.
La Cour de Rouen considérait, en outre, que, la procédure ayant été constamment commune, indivise et collective, les dépens n'avaient pas été plus considérables que s'il n'y eût eu qu'un seul héritier; que d'ailleurs la solidarité engendre moins de frais qu'il n'y en aurait, s'il fallait multiplier les taxes contre chacun des héritiers séparément , et signifier à chacun d'eux , à domicile , le jugement et l'exécutoire des dépens , qui , dans l'espèce, forment une dette commune.
Rousseau de Lvcombe , dans son Recueil de Jurisprudence , v° Dépens, p. 157, disait aussi qu'ils étaient dus quand ceux qui étaient condamnés étaient, ab initia , obligés solidairement , ou tenus do re individuâ, comme le sont des associés , l'action pro socio étant solidaire.
Wons remarquons, sur ces décisions, que, par arrêt du 15 mai 1811 (S., t. 11, 1re part., p. 257, et J. Av. t. 21 , p. 399 , la Cour de cassation a rejeté le système d'après lequel elles ont été rendues.
En effet, nous avons dit que les dépens étaient personnels; d'un autre côté, l'art. 1202 du Code civil décide formellement qu'il n' y a de solidarité (pie dans les cas où elle est exprimée par la loi. {Prat., 1. 1, p. 400.)
Or aucune loi ne porte que des héritiers ou des associés soient solidairement condamnables aux dépens, et ne fait, par conséquent, exception au principe qu'ils sont personnels.
Si les dépens ne peuvent être prononcés solidairement, il nous semble qu'ils ne pourraient être exigés subsidiairement d'aucun des individus personnellement condamnés, puisque ce serait , en dernier résultat, suppléer une sorte de solidarité (Cassât., 20 juill. 1815, S., t. 15, lr« part., p. 249, et J. Av. t. 9, p. 134, 6e esp.; Rennes, 12 juill. 1813) (1).
[[ La solidarité ne peut résulter que de la loi ou des conventions des parties. De ce principe incontestable il suit qu'en règle générale, en principe , les dépens ne peuvent être adjugés solidairement contre toutes les parties qui succombent.
Ainsi l'ont jugé les Cours de cassation , les 21 messidor an IV (J. Av., t. 9, p. 130),28 mars 1820 (/. Av., t. 9, p. 285), 17 janvier 1832 (Dalloz , 1832.1.79); de Paris , 13 floréal an XII ( J. Av., t. 9, p. 131 , 2* esp); de Rouen, 14 juillet 1827 (/. Av., t 34, p. 26) ; d'Agen, 18 février 1824 ( J. Av., t. 27, p. 8i) , et d« Colmar, lr août 1829, (J. Av., t. 38, p. 353), et c'est l'avis unanimede MM. Mi ii.i>. Rép.,\°, Dépens, t. 3, p. 552 et 554; Pigeac, Comm., t. 1 , p. 308; Favard de
(1) A la question ci-dessus traitée se rattachent, 1° un arrêt deMclz, «lu 29 mai 1818 {S., t. 19, 2e part., p. 110, et/. Av., t. 9, p. 268). Il décide que le saisi Pt le lierssaisi ayant été assignés en validité, et nulle contestation ne s'étant élevée que de la part du tiers saisi sur la déclaration, celui-ci, s'il succombe, ne doit pas néanmoins supporter tous les Irais de l'instance, mais seulement ceux relatifs à la contestation qu'il a élevée.
tn effet, le tiers saisi doit sortir indemne de l'instance, et ne peut, en aucun cas, être condamné à des frais autres que ceux aux-
quels donnerait lieu toute mauvaise contestation qu'il élèverait personnellement :
2° Un autre arrêt de la même Cour du 13 août 1819 (S., t. 20, 2' part., p. 93). Il décide que l'appelé en garantie, qui a conclu principalement à être mis hors de cause, sur la demande en garantie, et qui subsidiairement a conclu au fond, comme le garanti peut, si le garanti succombe au fond, êlre condamné aux dépens pour sa part, bien que lui, appelé en garantie, ait été renvoyé de la demande en garantie.
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Lanciade , t. 3, p. 159, n° 12 ; Dali.oz , t. 9, p. 666, n° 1 ; Thomhne Desmazup.:s, t. 1 , p. 25j ; Iîo.>ce;nne, t. 2, p. 541, et Boitard, t. 1, p. 522 (I).
Mais deux exceptions au moins doivent être apportées à cette règle.
La première est relative au cas où les dépens sont adjugés à titre de dommages-intérêts. Elle est indiquée par M. Bmuceiwe , t. 2, p. 515, et consacrée par les arrêts de la Cour de cassation des 6 juin 1811 , 6 sept. 1813,) J. Av., t. 9, p. 132, 4' et 5cesp.), 17 janv. 1832 (Dalloz, 1832.1.79), et 22 avril 1835 J. Av., I. 48, p. 344).
La seconde s'applique aux dépens prononcés comme accessoires d'une condamnation solidaire au fond. MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 139 , n° 12 ; Dailoz, t. 9, p. 666, n° 3, et Thomine Desmazlres, t. 1 , p. 253, r admettent sans difficulté; les arrêts de la Cour de cassation des 20 juillet 1815, et Ier déc. 1819 (J. Av., t. 9, p. 134, 6e et7eesp.), et de la Cour de Coltnar, 27 mai 1833 (J. Av., t. 46, p. 95), la supposent, et celui de la Cour suprême, du 11 janvier 1825 (J. Av., t. 29, p. 71), la consacre formellement.
Cependant, MM. Boncenise, t. 2, p. 542 et suiv.; Buitard, t. 1, p. 523, ci Berriat St-Prix, p. 158, Observ. 1 , repoussent cette exception , et décident que la solidarité ne peut avoir lieu, en matière de dépens, même pour les contestations relatives à des obligations solidaires.
La raison qu'ils en donnent, c'est que la créance des dépens n'est pas une suite, un accessoire de la créance principale, qu'elle est plutôt une créance distincte, à laquelle, par conséquent, ne doit pas s'étendre la stipulation de solidarité convenue pour la créance originaire.
Sans doute, les dépens ne sont pas l'accessoire du principal, en ce sens qu'ils soient dus ipso jure, sans que la condamnation en soit prononcée ou requise; sans doute aussi ils ont, pour source immédiate, la mauvaise contestation que le gagnant a été forcé de supporter, et c'est ce qui explique pourquoi laCour de cassation , le 4 germinal an XI 11 (J. Av., t. 9, p. 146), a déclaré que la créance des dépens ne continuait pas moins à subsister, quoique la créance principale sur laquelle portait le fond du jugement eût été depuis anéantie par la loi comme féodale, la contestation ayant toujours ele mauvaise et injusle à l'époque où elle avait eu lieu, et donnant toujours droit, par conséquent, à une indemnité.
Mais , il n'en est pas moins vrai que cette nouvelle créance est née à l'occasion de la première , qu'elle est venue la grossir, pour ainsi dire, et il n'est pas juste que les avantages que le créancier s'était primitivement réserrés lui soient refuses à l'égard d'une augmentation occasionnée par ses débiteurs eux-mêmes.
Les arguments donnés par M. Boncenne à l'appui de sa prétention que les dépens ne sont pas l'accessoire du principal , sont loin de nous convaincre. Ils reposent sur cette idée que la procédure dirigée contre un seul des débiteurs solidaires ne produit aucun effet contre les autres, au lieu que, si , dirigée contre tous , elle est nulle à l'égard de quelques-uns, ses effets ne sub-
(1) [Cependant ta Cour de Liège, le 20 '•lin 1835 (Journ. de la Cour de Bruxelles, t . 2 de 1835, p. 448) , a autorisé une partie cognante à poursuivre, pour la totalité de ses Irais, chacune des parties succombantes qui, ayant des intérêts distincts, avaient constitué, divers avoués, et cela, sous prétexte que, si le gagnant eût au contraire succombé, il aurait payé la totalité- de ses dépens à chacun
de ses adversaires, qu'il était donc juste qu'il réclamât la totalité de chacun d'eux : en d'autres termes, parce qu'il aurait été oblige île payer plusieurs dettes à divers créanciers, il avait le droit, ceux-ci étant devenus débiteurs, d'exiger d'eux plusieurs lois le paiement d'une seule créance. Ce raisonnement ne np"t se soutenir.]
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sistent que vis-à-vis de ceux qui uni été poursuivis régulièrement. Or, nous professons la doctrine contraire, comme on peut le voir sous la Qucst. 6-15.
Nous pensons donc , en définitive , que, lorsque la condamnation est solidaire pour le principal , elle doit l'être aussi pour les dépens.
Dansions les cas, du reste, l'avoué peut réclamer solidairement de ses pallies les dépens qu'il a exposes pour elles. Sa qualité de mandataire et l'art. "2002 du C. civ. lui en donnent évidemment le droit , comme le reconnaissent MM. Pickau , Cotnm., t. 1, p. 308; Fayard de Laa«;ladk, v° Dépens, l>. ô.">, n"5; h vi i.o/. t. 9, p. 007 n0 4 ; Berriat Saint-Prix, p. 73, not. 22, n° 24, et les arrêts des Cours d'Orléans du 20 juillet 1827 (J. Av. t. 34, p. 296); de Paris du 28 déc. 1820 (J. Av., t. 34 , p. 04); de Liège , 2 avril 1810; de Rennes, 25 août 1812 , et de la Cour de cassation , 2 août 1813 ( J. Av., t. 5, p. 280). La Cour de Besançon a seule jugé le contraire, le 20 nov. 1809 (ibid.), mais son arrêt ne peut pas faire autorité.
Quant à la question de savoir comment et suivant quelle règle les dépens, solidaires ou non vis-à-vis du gagnant , doivent se diviser entre les parties perdaBtes( la division par têtes, suivie dans l'usage, et indiquée ci-dessus par M. Carré , est approuvée de MM. Merlin , Rép., v° Dépens , § 7; Favard de Lancladk, t. 3, p. 159, n° 12; Tiiuiuine Desuazcres, t. 1, p. 253, et Boncenne, t. 1, p. 54l.
La division au marc le franc des sommes que chaque partie a à reclamer a été repoussée par la Cour de Bennes, le 7 mai 1818 (J. Av., t. 9, p. 260), dans une espèce, il esl vrai , où l'on voulait l'appliquer même à celle des parlies qui n'avait point succombé.
Il est certain qu'aucune loi n'a statué sur cette question posée dans ses véritables termes. Nous croyons donc qu'il faut distinguer : si les frais qui ont été faits l'eussent également été par chacune des parties dans son intérêt isolé, il nous paraît juste de diviser par tête; le plus ou le moins d'intérêt devient indifférent; mais si une portion de la procédure a été faite exclusivement pour ou par l'une des parties , elle doit être aussi exclusivement a sa charge. MM. Berriat Saint-Prix, p. 158, Observ. 2, et Dalloz , t. 9, p. 600, n» 2, qui approuvent cette dernière branche de la solution, se prononcent, sur la première, pour la division des dépens, proportionnellement à l'intérêt que chaque partie avait dans la contestation.
Il est certain que cette règle est même suivie, en matière de partage, et dans les contestations soutenues pour le compte d'une succession encore indivise. < »n est généralement d'accord, et c'est ce qui se pratique, avec l'approbation de MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 159 , in fine, et Boncenne , t. 2, p. 540, que les dépens doivent alors être supportés parla masse, en sorte qu'ils retombent sur chaque cohéritier pro modo emolumenti, Cass. 11 dec. 1834 (J. Av. , t. 48, p. 31); à moins que l'un d'eux n'ait mal a propos soulevé quelqu'incident dans lequel il ait personnellement succombé; en ce cas, les frais de cet incident sont mis à sa charge et retenus sur sa portion héréditaire.
Terminons en faisant observer que, contrairement à ce qui a lieu en matière civile, la solidarité des dépens est de règle commune en matière criminelle, Id'après l'art. 55 du Code pénal, dont, entre plusieurs autres, les arrêts de la Cour de cassation des 20 juillet 1815 {J. Av., t. 9, p. 130), et 7 juillet 1827 (J. Av. t. 34, p. 41), ont fait l'application ; mais il faut , pour que cette solidarité soit prononcée, que tous les accusés soient condamnés pour le même crime ou délit : on déciderait autrement s'il s'agissait, pour chacun d'eux, de faits distincts et séparés; Cass. I'r niv. an XIII (J. Av., t. 9. p, 144) ]]
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551. Un jugement interlocutoire, ou tout autre jugement qui statuerait sur uni exception ou sur un incident , doit-il prononcer la condamnation aux dépens?
Suivant la plupart des auteurs, et tel est aussi l'usage généralement suivi, lorsque le jugement n'est qu'interlocutoire, quelque préjugé qu'il puisse établir en faveur d'une des parties, on doit réserver les dépens jusqu'à la décision du fond , quand même une des parties aurait résisté à cet interlocutoire. Le motif qu'en donne M. Lkpage , dans ses Questions , p. 137, c'est que les dépens ne sont dus , d'après l'art. 130, que par la partie qui succombe. Or, un jugement interlocutoire n'a rien décidé sur le sort des parties. {V. aussi Demiau-Croi'zilhàc , p. 115) (1).
CC La Cour de Colmar a jugé le 31 mai 1811 {J. Av., t. 9, p. 209), que , dans le cours d'une instance en séparation de corps, au lieu de réserver les dépens jusqu'à la décision définitive, le tribunal peut en prononcer la condamnation contre le mari qui succombe sur une demande incidente en provision. La Cour de cassation a même été plus loin :1a partie qui succombe sur une demande incidente en sursis doit être, d'après cette Cour, 7 mai 1823 (J. Av., t. 25, p. 152), condamnée aux dépens de cet incident, sans
(1) Il paraît plus convenable, dit M. Picead, t. 1, p. 516 , que celui qui a résisté à un interlocutoire soit condamné aux dépens occasionnés par sa contestation. Il n'est pas. juste, en effet, si l'autre partie succombe en définitive, qu'elle supporte les frais qu'elle a faits légitimement, ni ceux qui ont été faits mal à propos contre elle.
Quoi qu'il en soit, comme il est de principe qu'un interlocutoire ne lie pas les juges, comme il n'est rendu d'ailleurs que pour l'instruction de la cause, nous pensons qu'ils sont autorisés à réserver les dépens d'un interlocutoire, pour statuer à leur égard en prononçant le jugement définitif. (V. Dictionn. de Ferrière, au mot Dépens, t. 1, p. 516, lr'col.)
Mais tous les commentateurs conviennent que, s'il est interjeté appel de l'interlocutoire, les juges supérieurs doivent prononcer sur les dépens faits devant eux, parce que le sort de celui qui succombe sur un pareil appel est décidé par rapport à cet objet particulier. [V. les Quest. de Lepage,ubi suprà; le Praticien, t. 1, p. 393, et le t. 1, p. 251 du Commentaire des Annales du Notariat.)
On pense aussi généralement qu'il conviendait de ne pas réserver les dépens, ni de les joindre au fond, quand le jugement statue sur une exception, ou bien sur un incident qui n'aurait pas pour objet l'instruction de la cause ; et cela paraît juste, car ce jugement termine une contestation particulière, il fait succomber l'une ou l'autre partie relativement à cet objet : donc il doit prononcer sur les dépens qui le concernent ; l'art. 3 du tit. 31 de l'ordonnance en avait une dis-
position formelle. Cependant il arrive souvent que le juge, conformément à un usage établi contre la probibition de l'ordonnance, renvoie à les adjuger en statuant sur le fond. En ce cas, du moins, il doit prononcer sur l'exception ou sur l'incident, (f. Rodies , sur l'art. 3 du tit. 31 de l'ordonn.)
Mais s'il y aquelques raisons qui puissent autoriser les juges à réserver ainsi les dépens d'un interlocutoire, d'une exception ou d'un incident, nous ne croyons pas au moins qu'il soit per mis de joi mire au fond ceux d'une demande en renvoi ou declinatoire, parce que ces sortes d'incidents sont absolument et essentiellement indépendants du fond.
(V. Quest. de Lepage, p. 138.)
Cependant, dit M. Pemiàu-Crouzilhac , p. 117, on peut, dans des cas favorables, renvoyer les parties devant tel juge, avec connaisssanre des dépens. Cela est même très juste, ajoute cet auteur, en matière de renvoi pour cause de parenté ou de connexilé, parce que la partie qui a assigné n'es*, pas tenue de prévoir un pareil empêchement.
Nous croyons que cette exception à l'application rigoureuse de l'art. 130 est fondée, s'il est vraiment démontré que le demandeur ignorait les causes de l'empêchement, au moment où il a notifié son assignation.
Quant aux jugements de provision, il est évident que l'on doit se borner à y réserver de statuer sur les dépens par le jugement dé. finitif. [F. Jousse, sur l'art, t" du tit. 31 île l'ordonnance, et les art. 135, g 7, et 451.)
[ Sur les objets traités dans cette note, voir nos observations au texte. 1
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que le tribunal puisse les réserver pour y statuer en même temps que sur le fond (1).
11 a été jugé qu'il doit en être de même des parties qui voient, par arrêt interlocutoire, rejeter leurs fins de non-recevoir ; Rennes, 30 juillet 1817, et 18 janvier 1819 (J. Av., t. 9, p. 265), et Cass., 2 août 1831 [J. P., t. 3 de 1831, p. 321). Ces décisions obtiennent l'approbation de M. Dalloz , t. 9, p. 655, n° 8.
Les auteurs admettent généralement une distinction entre les jugements rendus sur un incident , et qui jugent définitivement un point du procès, et ceux qui ne prononcent que des mesures d'instruction. A l'égard des premiers, la condamnation aux dépens peut et doit même être prononcée contre la partie qui succombe, indépendamment de l'issue définitive de la contestation; ils doivent être réservés dans les seconds. C'est ce qu'enseignent MM. Pigeau, Proc. civ.,\iv. II, part. 3e, tit. 5, ch. 5, art. l,n° 1 ; Berriat Saint-Prix, p. 157, not. 2 ; Favard de Langlade , t. 3, p. 160, n° 13; Dalloz , t. 9, p. 655, n°9, et Boncenne, t. 2, p. 511.
INous sommes, avec les arrêts précités , de l'avis de ces auteurs sur la première branche de leur distinction.
Quant aux demandes en provision , elles doivent , selon nous , quoique M. Carré dise que le contraire est évident, être assimilées aux demandes en sursis ou à tout autre incident, qui est terminé par un jugement, tel, que des fins de non-recevoir résultant d'une nullité d'acte d'appel , d'un prétendu acquiescement , etc.
La difficulté devient bien plus grande, lorsqu'il s'agit d'une enquête, d'une descente sur les lieux, d'une expertise ou autres cas semblables. Celui qui s'est opposé à cette mesure préparatoire ne supporte aucune condamnation , puisque l'interlocutoire ne lie pas le juge ; ainsi , l'on peut dire qu'il ne succombe pas. Mais ne serait-ce point encore une erreur ? car sa conduite a donné lieu à des conclusions motivées, souvent fort coûteuses et à des frais enfin qui n'auraient pas eu lieu, s'il avait acquiescé de suite à la demande de son adversaire; et, d'ailleurs , si , pour une enquête, il a prétendu que les faits étaient inadmissibles ou non pertinents , ne suâcombe-t-it pas réellement , lorsqu'un jugement prononce l'admissibilité et la pertinence de ces mêmes faits? Quel que soit le jugement définitif de la cause, jamais le tribunal ne reviendra sur celte première décision, que l'enquête ou l'autre voie d'instruction devait être ordonnée; il pourra , à la vérité, ne pas y avoir égard ; niais il violerait la chose jugée si , par un second jugement , il déclarait les faits inadmissibles.
Quelques auteurs disent qu'il serait évidemment injuste de faire supporter les dépens à la partie qui avait raison de se refuser à une demande en provision ou à une enquête, puisqu'en définitive elle a gagné son procès, et qu'il a été décidé qu'elle ne devait aucune provision, ou que ses titres suffisaient sans ie témoignage des hommes. Ces raisons peuvent paraître spécieuses ; mais doivent-elles céder au texte de l'art. 130 , qui ne fait aucune distinction sur les diverses périodes de la procédure, surtout lorsque cette interpréta-
it) [ Néanmoins, le 26 avril 1832(7. Av., t. 42, p. 361), la même Cour a jugé que la partie qui a succombé au fond peut être condamnée en tous les dépens, quoiqu'elle ait obtenu gain de cause sur une exception . l'incompétence du tribunal de première instance;celte apparente opposition entre les
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deux arrêts prouve de plus eu plus que , malgré les expressions du premier, dont ou pourrait induire le contraire, la Cour suprême reconnaît que la compensation ou la condamnation totale sont , dans tous les cas, facultatives de la part des juges du fond.J
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lion tend à prévenir des frais occasionnés souvent par une résislance mal
entendue à une mesure tout innocente que veulent ordonner les juges pour
s'éclairer.
Les mêmes auteurs ajoutent qu'en cas d'appel d'un de ces jugements sur les incidents , il ne doit pas y avoir de doute que les frais d'appel ne soient à la charge de celui qui succombe devant la Coin ; mais pourquoi, dans ce cas , l'opposant est-il donc censé succomber plutôt qu'en première instance ? sa résistante n'a été que prolongée; il croyait inutile , ou même dangereuse, l instruction proposée par son adversaire; il a usé du bénéfice de la loi, il a épuisé les deux degrés de juridiction. S'il gagne, en définitive, il n'aura pas eu plus de tort qu'on ne lui en donne quand il n'y a qu'une décision des premiers juges La raison, disent encore ces auteurs, c'est que l'appel est
une instance nouvelle, et que le sort de cet appel est décidé par rapport à cel objet particulier. Nous sommes parfaitement de l'avis qu'en appel , la partie récalcitrante doit être condamnée aux dépens ; mais non par ce seul motif que l'instance d'appel serait une nouvelle instance, mais bien parce que cette partie succombe. On ne déclare pas son appel non recevable, mais il est mal fonde ; îs juges d'appel disent donc que les premiers juges ont bien jugé, et que l'appelant a eu lorl de contester eu première instance; il semblerait donc qneceliu quiafort doit être censé avoir succombé, et qu'on rentrerait alors dans l'application immédiate de l'art. 130 du Code de procédure civile ; cependant, nous ajouterons que la question nous paraît devoir souffrir beaucoup de difficulté parce que la distinction adoptée par les auteurs . qui n'est, à la vérité , fondée sur aucun article de loi, et qu'ils étaient d'un article de l'ordonnance abrogé par le Code (art. 3 du tit. 3, — art. 1041 ). a été généralement suivie par les tribunaux. ]]
4,'i.V Si les parties avaient omis de conclure à la condamnation aux dépens , le juge devrail-il néanmoins la prononcer?
L'art. l'r du tit. 31 de l'ordonnance portait que le juge condamnerait aux dépens en vertu de la présente ordonnance ; et, d'après ces expressions , les commentateurs estimaient que la condamnation en devait être prononcée par la seule force de la loi , sans qu'il fût nécessaire que les parties eussent pris , à ce sujet, des conclusions formelles.
11 en doit être de même aujourd'hui. Si l'art. 130 ne contient pas les mêmes expressions que l'ordonnance, il suffit, pour se convaincre qu'il doit être appliqué de la même manière , de considérer que les dépens sont une peine que la loi prononce contre celui qui a soutenu d'injustes prétentions ; que l'ordre public est conséquemment intéressé à ce que la peine soit prononcée, et qu'il ne peut résulter de l'oubli des parties que la disposition impérative de la loi ne soit pas exécutée dans toute sa rigueur. (Confér. de Bornier , t. 1, p. 267 ; Quest. de Lepage , p. 139; le Pral. franc., t- 1, p. 396; Delaporte, t. 1, p. 145 ; Demiau-Crouzilkac, p. 117, etc.)
CC Cette opinion est également celle de MM. Favat.d de Langlade, t. 3, p. 161, n° 16, et TnouiHE Desmazures, t. 1, p. 253. M. Dailoz, qui cite ces auteurs, t. 9, p. 657, n° 13, dit qu'elle n'est pas à l'abri de toute controverse , et cependant,un arrêt, de la Cour de cassation du 5 décembre 1838 (J. Av., t. 56, p. 20, et J. P , t. 2 de 1838, p. 617), la consacre. Mais M\l. Bo^cenne, t. 2, p. 5: 0 et suiv., et Boitard , 1. 1, p. 524, la combattent avec énergie. C'est l'avis de ces 'Jerniers que nous avions déjà soutenu au Commentai) e du Tarif, t. 1, p. 193, n° 32.
Nous l'avons dit, supià , n° XCI1, la condamnation aux dépens n'est point
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«ne peine dans le sens légal de ce mot; c'est une indemnité, uu dommage civil envers la partie gagnante. Or, il n'y a que les peines légales que les juges puissent appliquer d'office : toute réparation civile doit être demandi e avant d'être adjugée, sous peine de contravention à l'art. 480, 4", 'du Code de procédure ci\ile.
On dit en vain que l'art. 130 se sert d'expressions imperatives : Toute pan Ue qui succombera sera condamnée aux dépens. De semblables expressions se rencontrent dans divers articles du Code, sans qu'il en résulte une obligation de prononcer d'office. On les trouve, par exemple, au premier paragraphe île l'art. 135, et tons les auteurs décident néanmoins que l'exécution provisoire ordonnée par ce paragraphe ne peut être adjugée parles magistrats que lorsqu'elle est demandée. (V. Quesl. 583.)
Sons l'ancienne jurisprudence, on décidait que la condamnation aux dépens devait être prononcée d'office, parce qu'aux termes de l'art. 1e' du tit. 31 de l'ordonnance de 1667 , le juge condamnait aux dépens, en vertu de l'ordonnance; la compensation n'avait pas lieu : les dépens étaient dus ipso jure. Aussi jugeait-on constamment que le gagnant pouvait les exiger, encore bien qu'ils n'eussent pas été prononcés ; en cela, on était conséquent. Mais aujourd'hui, pourrait-on faire payer le perdant sans lui présenter sa condamnation ? Non , sans doute ; car il pouvait y avoir lieu à compensation. Le perdant pourrait du moins le soutenir, les juges auraient eu à l'examiner, et nulle condamnation n'aurait pu légalement intervenir avant cet examen. Ainsi , le gagnant ne pourrait contraindre le perdant à payer tous les dépens , qu'autant que. celui-ci y aurait été condamné; donc il ne sont pas dus ipso jure. Or, sous l'ancienne jurisprudence, on concluait, avec raison , de ce qu'ils étaient dus ipso jure , que le juge pouvait y condamner sans conclusions de la partie: donc,aujourd nui, de ce qu'ils ne sont pas dus ipso jure, il faut conclure que le juge ne peut pas les prononcer d'office. 33
•~5S. Mais si le juactneui avait omis êe prononcer sur les dépens, tap&rliequi a gagné sa cause pourrait-elle contraindre son adversaire à (es payer ?
M. Demiau-Crouzilhac résout affirmativement cette question, par le motif que les dépens sont dus ipso jure , en vertu de l'art. 130. C'est ainsi , dit-il , qu'on l'a constamment décidé sous l'empire de l'ordonnance de 1667.
hn effet, le texte même de l'art. 1er du tit. 31 conduisait à décider ainsi, puisqu'il imposait au juge l'obligation de taxer les dépens , encore qu'ils n'eussent pas été adjugés.
Il faut bien remarquer que cet article défendait de compenser les dépens , tandis que notre Code en donne la faculté au juge. (Art. 131.) Cette différence nous parait exiger une autre solution que celle de M. Demiau-Crouzilhac.
Ainsi , nous pensons, comme M. Lepage , dans ses Questions , p. 139, et les auteurs du Praticien, t. 1, p. 396, que l art. 131 autorisant les juges à compenser les dépens en totalité ou en partie, la condamnation prononcée par la loi en termes généraux ne peut être exécutée de plein droit. Mais, pour obtenir cette exécution, c'est-à-dire pour faire réparer l'omission commise dans le jugement, il faut, dit le premier, l'attaquer, ou par l'une des voies ordinaires, ou par la requête civile, comme n'ayant pas prononcé sur l'une des choses demandées.
Point de difficulté au sujet de l'appel , si le jugement a été rendu en premier ressort seulement ; mais , s'il n'est pas sujet à appel, et que la partie n'ait pas conclu aux dépens, est-il bien sûr que l'on puisse le pourvoir par la voie extraordinaire de la requête civile? Nous ne le pensons pas , puisque le §5 de l'art. 180 ne met au nombre des causes d'ouverture à celle voie que
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l'omission de prononcer sur un chef de demande. Or , la partie qui aurait obtenu gain de cause n'ayant pas conclu à la condamnation aux dépens , le paragraphe dont il s'agit ne serait pas applicable.
Il n'y aurait donc tout au plus qu'ouverture au pourvoi en cassation , fondé sur la contravention à une disposition qui . comme nous l'avons dit sur la quesl ion précédente, oblige le juge à prononcer la condamnation, encore bien qu'elle n'eût pas été demandée.
[[ Nous ne croyons pas non plus qu'une partie puisse exiger les dépens en vertu d'un jugement qui lui donne gain de cause, mais sans en prononcer la condamnation. Le. silence sur celte partie du litige devrait être considère comme une compensation tacite, disent, avec raison, MM. Favard de Lakci,adf, t. 3, p. 61, n° 16; Thomine Desmazures, t. l,p. 251, et Daixoz, t. 9, p. 657,n0 IL
Quant à la voie de recours à prendre pour obtenir plus tard la condamnation aux dépens omise dans le jugement, nous ne partageons pas entièrement I avis de M. Carré.
Point de difficulté pour les voies ordinaires de l'opposition ou de l'appel, si le jugement y est sujet, ni pour la requête civile, si la partie avait expressément conclu aux dépens; Cass., 4 mai 1825 (J. Av., t. 30, p. 145); mais, si elle n'avait pris aucune conclusion à cet égard, il n'y aurait pas lieu à requête civile, puisque les cas en sont déterminés limitativement par la loi.
M. Carré propose la voie de la cassation, et cette opinion est la suite de celle qu'il a émise sur la Question précédente. Mais à notre avis, il n'y aurait pas lieu à cassation, puisque, l'art. 130 n'obligeant pas les juges à prononcer la condamnation aux dépens, lorsqu'elle n'est pas requise, l'art. 480, § 4,1e leur défendant, au contraire, l'omission qu'ils en auraient faite dans l'espèce supposée ne serait la violation d'aucune loi.
Il ne resterait donc que l'action principale par ajournement devant les tribunaux ordinaires, et nous ne connaissons aucun motif de forclusion qui pût la rendre irrecevable. M. Dalloz, ubisupià, n'est pas éloigné de ce sentiment.
Dès que la loi, pour la contrainte par corps, a exprimé que cette voie d'exécution ne pourrait être accordée que par le jugement statuant sur le fond, et que l'art. 130 ne renferme aucune disposition analogue, on ne voit pas pourquoi la condamnation aux dépens ne pourrait point être réclamée par action séparée après la condamnation principale. ]]
T[ 556 bis. Les frais ds contumace sont-ils à la charge du défaillant, quand bien même il obtiendrait gain de cause sur son opposition?
Celle question est traitée au titre des Jugements par défaut, sous le n° 671. ]]
[[556 ter. La condamnation aux dépens peut-elle être prononcée contre l'ascendant qui a été déclaré mal fondé dans l'opposition par lui formée au mariage de l'un de ses descendants?
La Cour d'Amiens a jugé la négative, par un arrêt du 15 février 1806 (/. Av-, t. 9, p. 155) : elle s'appuie sur ce que l'ascendant peut former opposition au mariage de ses descendants sans être tenu d'en déduire les motifs, et sans avoirà craindre de supporter des dommages-intérêts. (Art. 179, C. civ.)
Ces raisons ne nous semblent pas soutenables ; de ce que l'ascendant n'a pas besoin de déduire les motifs de son opposition, il .ne s'ensuit pas qu'il puisse impunément agir sans motifs.
D'un autre côté, les dépens sont l'indemnité due à celui qui les a exposés
riT; Vil. Des Jugement*. — àht. 131. Q. A&Gqualer,
pour résister à une mauvaise contestation-, les dommages-intérêts sont la peine de la mauvaise foi ; l'erreur peut excuser et dispenser des dommagesintérêts, mais non des dépens. 33
[t 55S quatcr. Peut-on appeler d'un jugement qui n'a prononce qu'une condamnation de dépens ?
Lorsque le jugement est rendu en dernier ressort, nul doute que, pour les dépens, l'appel ne soit pas recevable; mais, si la contestation présente un intérêt de valeur indéterminée ou supérieure au taux du dernier ressort, la voie d'appel doit être ouverte pour faire réformer la partie du jugement, quelle qu'elle soit, qui fait grief à l'appelant. Tel est l'avis de M. Carré, Compétence, il»» 292 et 21)3. Cet auteur répond a une objection qu'on voudrait peut-être tirer de l'art. 6 du 2e décret du 16 février 1807, et il distingue, avec grande raison, la condamnation aux dépens, de la taxe ou liquidation des dépens Dans un jugement qui condamne a payer les dépens, liquidés à telle somme, il y a deux chefs bien distincts : le premier qui condamne aux dépens, et dont on peut, suivant les circonstances, interjeter appel, comme l'ont jugé laCour de cassation, le 8 août 1808 (J. Av-, t. 15, p. 36), et les Cours de Rennes, 2 juillet 1810 (* Aid., t. tl, p. 752); d'Amiens, 25 juin 1822 {J. Av. , t. 24, p. 204); de Bourges, 25 novembre 1£22 (J. Av., t. 24, p. 328), et de Colmar, 27 mai 1833 [J. Av., t. 46, p. 95); le second qui détermine la quotité des dépens, et auquel on ne peut que former opposition; Houen, 20 mai 1822 (J. Av., t. 24, p. 162). Ces mêmes principes sont enseignés par MM. Delaporte, t. 2, p. 133 ; Poncet, Jugements, t. 1, p. 474, n°293, et Berriat Saist-Prix, t. 1, p. 412, not. 32. ]]
Art. 131. Pourront néanmoins les dépens être compensés, en tout ou partie, entre conjoints, ascendants , descendants, frères et sœurs, ou alliés au môme degré. Les juges pourront (1) aussi compenser les dépens en tout ou en partie , si les parties succombent respectivement sur quelques chefs.
£ Notro Comm du Tarif, t. 1, p. 205 à 208. nos 53 à 57] — Dispositions conformes à la jurisprudeuc» et contraires à colles de l'art 1er de l'ordonnance. — QtSotre Dict. gen. de Proc. v' Dépens, n" 10. 11, 132 à 158, 161.— Oevilleneiive,*W, n"' 33 à 41 . — Arin. Dalloi , v" Frais et Dépens , a"' 1 13 à 141. — l.ocré, l. 21, p. 423, n° 76. — Questions traitées : Qn'entend-on par compenser les dépens? Q. 557. — Peut-on compenser les dépens entre parties non parentes, quand une demande n'a qu'un seul clief? L'erreur, en celte matière, donne-t-elle ouverture a cassation? Q- 558 — La première disposition de l'art. 131 peut-elle être étendue à des parents d'un degré plus éloigne? Q. 558 bis. — Doiton compenser les dépens, lorsque celui qui succombe en définitive a été juge fondé sur une contestation relative à un interlocutoire ■ à une exception ou à un incident dont les dépens ont été réservés? Q. 559.— lorsque les dépens ont été compensés , en quelle proportion la partie qui a fait les avances d'une expertise, d'un procès- verbal de descente sur les lieux, qui, en un mot, a payé d'autres frais semblables qui ne sont pas plus les siens que ceux de son adversaire, doit-elle être remboursée de se» frais? O. 560 — Quand les dépens sont compensés, quelle est la partie qui doit le coût du jugement? <?.561 3
(I) Pourront. Ainsi, lorsque les parties succombent respectivement sur quelques chi'fs, il est laissé à la prudence <lu juge île décider s'il y a lieu à compenser les dépens. (Cass., 14 août 1817, .V., t. 10, Ire part., p. 29, jet J.Àv., I- 9, p. I/O.)
f_ Ainsi encore If juge peut condamner à la totalité des dépens l'appelant qui succombe sut ton; les points, quoiqu'il sort pio-
che parenl ites intimés. Rennes, 24 uovemb. 1817 {J.Av., t. 9, p. 266).
Et un tribunal peut ou non user de la faculté de compenser les dépens entre la mère et le fils; sans donner matière à h réforma lion de son jugement sur ce chef. Rennes, 10 sept. 1813 {J. P., 3«éd., t. 11, p. 707).
F', nos observations à la noie de la Qnest 55S, t/i/nà.] ...;„
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X.CI11. L'ordonnance de 1667 n'admettait aucune exceplion contre la règle
reproduite dans l'art. 130 du Code actuel. .Mais souvent le magistrat se rendait moins rigoureux. II est maintenant renfermé, par un texte précis, dans unefaculté auparavant incertaine, et qu'il s'était attribuée lui-même, et la loi lui accorde la faculté de faire exceplion à la règle générale, dans les deux cas prévus par l'art 131.
D'un côté, la justice eût marché dans un sens contraire au but de sou institution, si, par une sévérité trop inflexible, elle eût pu contribuer à jeter des germes de division et d'aigreur parmi les membres d'une même famille, au lieu de les rapprocher par une décision équitable et conciliatrice, autant que la rigueur du droit peut le souffrir. C'est dans cet esprit que la loi laisse au juge la faculté de compenser les dépens, lorsqu'il s'agit de terminer un différend entre parents et alliés.
D'un autre côté, la raison indique que celui qui, en maintenant de justes prétentions, enéièvequi soient mal fondées, doit supporter le surcroît de frais auquel ces dernières ont donné lieu, et veut qu'il y ait compensation, lorsque cette faute est respective : de là. la seconde exceplion portée dans notre article.
Qu entend-on par compenser les dépens
Un n'entend point que chaque partie paiera, soit une moitié, soit telle autre quotité, tant des frais qu'elle a fails que de ceux de son adversaire mis en masse, mais que chaque partie paiera les siens, en totalité ou en partie.
Il y a compensation simple et compensation proportionnelle.
La compensation simple a lieu quand chacune des parties doit payer les frais qu'elle a faits ou avancés.
l.a compensation proportionnelle a lieu quand une partie est condamnée à payer une portion quelconque des frais de son adversaire.
Il résulte de ces explications que la compensation simple n'est pas, à vrai dire, une condamnation de dépens, puisqu'ils ne sont adjugés ni pour l'une ni pour l'autre des parties. Les dépens ne sont , en effet, que les frais qui ont été faits dans la poursuite d'un procès , et que la partie qui a succombé doit payer à celle qui a obtenu gain de cause.
[[ Les mêmes observations, sur la compensation simple et proportionnelle, sont reproduites par MM. Piceau, Pr. civ., liv. 2, part. 5, lit. 5, ch. 5, art. 4 ; Lkpace, p. 136 et 137 ; Favard de Langlade , t. 3, p. 160, n° 16; Dalloz, t. 9> p. 670, n° 2 ; BoivcEivjd: , t. 2 , p. 538 , et Boitakd, 1. 1, p. 526 el suiv.
La condamnation aux dépens varie à l'infini : les juges peuvent aussi , sans prononcer de compensation proprement dite, mettre à la charge de l'une des parties un acte spécial, une portion quelconque de la procédure, comme renseignent MM. Pigeau et Favard de Lakglade, ubisuprà.
Les Cours royales ont diversement usé de ce pouvoir de compenser les dépens, dans la seconde hypothèse de l'art. 131. Leurs décisions, à cet égard, n'étant que des appréciations de fait, nous nous contenterons de renvoyer, pour les exemples qu'on peut en donner, au mot Dépens de notre Dictionnaire général de Procédure, n°* 141 à 158, et à notre Commentaire du Tarif, t. 1, p. 206, n° 56. ]]
558. Peut-on compenser les dépens entre parties non parentes, quand une demande n'a qu'un seul chef? [[ L'erreur, en cette matière, donne-l-elle ouverture à cassation? 33
La négative semblerait résulter de ce qu'il est dit, en l'art. 131, que les
FIT. Vit. Des Jugements. — A ht. fiïfl. Q. 339. fi(,*;
juges pouiTonl compenser les dépens en tout ou en partie, si les parités succombent respectivement sur quelques chefs.
G pendant, avec un peu de réflexion , disent les au leurs du Commentaire insère aux Annaes du IVotaiiat, il n'est pas difficile de voir que , dans le cas même où v\nc eonleslalion ne serait relative qu'à un seul objet, il peut y avoir, de la pari du demandeur et du défendeur, des prétentions respectives qui seraient également contraires à l'équité, et qui, par la même motiveraient la compensation des dépens.
Tel pourrait être, suivant ces auteurs , le cas où, une partie formant une demande exagérée, la partie adverse lui ferait des offres inférieures a ce qu'elle devrail réellement. Lt , en effet , un arrêt rendu par la Cour de cassalion , le 18 mai 1808 ( 8. t- 8, 1>' part., p. 313, et J. Av., t. 9, p. 170), a décide qu'en cette espèce, ce n'était pas violer l'ait. 130 du Code de procédure, ni l'aire une fausse application de l'art. 131 , que de prononcer la compensation , encore bien (pie la demande n'eût qu'un seul chef (1).
(I) Mais, dans le cas où l'on adjugerait à une |>arlie moins qu'elle n'a demandé, si l'autre n'a pas fait d'offres inférieures à cette demande] et a contesté sur la totalité, il n'y :i lieu à aucune compensation; il en est de infinie lorsque, sur des conclusions principales et subsidiaires, la partie adverse consiste les unes et les autres : il n'y aura pas lieu à compenser, si, les premières étant rejetées, les secondes sont accueillies. L'adversaire, dans les deux cas, a eu tort de donner lieu à des contestations qu'il eût terminées par un acquiescement , pour ne laissep en litige qu'une partie de la demande. €e sont là deux, conséquences de l'ancien adage , la plus pétition n'est pas admise en France; ce qui signifie que l'on n'est pas de ite plein droit exposé a une condamnation >le dépens pour avoir demandé plus qu'il n'est alloué par îe jugement définitif.
[ y. nos observations au texte. ]
Mais, en tous cas, on demandera si l'erreur dans la quotité des iléprns compensés serait un moyen de cassation? Nous répondrons, avec l'arrêt du 18 mai ri-dessus cité, que ce n'est qu'un mal jugé qui ne peut donner ouverture au pourvoi : on ne peut donc employer en ce cas que la voie d'appel, si le jugement est en premier ressort, de même qu'on peut en user contre le mal jugé qu'on prétendrait résulter de ce que la condamnation aux dépens ou leur compensation aurait été prononcée. (V. Praticien, t. 1, p. 397 et 399.)
[ Lorsque les parties se trouvent dans l'un des deux cas prévus par l'art. 131, la compensation est facultative, c'est-à-dire abandonnée à la prudence dos juges. ! fr. la nôt'e sons l'article lui-même.) La partie condamnée ne pourrait donc se plaindre d'une violation de la loi , par cria sçul que cet te com-
pensation n'aurait pas eu lieu. C'est ce que jugent encore, avec raison, les arrêts de la Cour de cassation de France des 14 août 1817, et 6 juin 1820 ( J. Av., t. 9, p. 170); 24 juillet 1828 (S,, 29, 1, 28) ; 6 décembre 1830 (D., 1831, 1,16); 5 novembre 1834 (/. A:'., t. 49, p. 661), et celui de la Cour de cassation de Belgique du 13 mai 1883 (Joum. de cette Cour, 1. 1 de 1835, p. 103). A plus forte raison, la partie qui a succombé sur quelques chefs ne peut-elle se plaindre que les dépens aient été compensés, sousprétexie que son adversaire, ayant clé débouté de sa demande principale, devait en supporter la totalité; cassai., 25 janvier 1827 (/. Ar., t. 33, p. 54). Il n'y a rien, dans de telles décisions, qui puisse donner ouverture a cassation.
Mais, parla raison inverse, si les parties ne. se trouvent dans atieun des deux cas prévus par l'art. 131, et qu'une compensation soit prononcée, il y aura fausse application de la loi, et par suite ouverture à cassation. C'est ce qu'enseignent MM. Pigbai;, Comm , t.l, p. 309, et Dalloz, t. 9, p. 670, n° 3, et ce que préjuge un an fit île la Cour de Bordeaux, du 15 janvier 1835 ( </. Av., t. 50, p. 277).
La Cour suprême a trouvé aussi une violation de la loi dans la décision qui condamne aux dépens la partie qui n'a point succombé, 22 juillet 1816 (J. Ai'., t. 9, p. 251); et, d'après la Cour de Rennes, 21 juillet 1813 (J.Av., I. 9, p. 229), il faudrait juger de même dans le cas d'une condamnation à la totalité des dépens contre la partie qui triomphe sur le principal objet du procès, et ne succombe que sur quelques point» accessoires
Nous approuvons cette jurisprudence. 3.
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[[ Lu principe, la compensation des dépens ne peut être prononcée hors des cas prévus par l'art. 131 du Code de pr. civ., comme l'a jugé la Cour de Rennes le 14 juillet 1813 (J. Av., t. 9, p. 229). Mais celui de qui la demande exagérée est réduite, par les magistrats, à sa juste valeur , ne se trouve-t-il pas virtuellement compris sous la seconde disposition de cet article ? N'est-il pas exact de dire qu'il succombe , quant à la partie de sa demande qui ne lui est pas adjugée, et que son adversaire succombe aussi, quant à l'autre portion ? 11 nous semble donc que l'art. 131 est applicable à ce cas, alors même que le défendeur n'avait fait aucune offre et s'était borné à contester la totalité. Cette distinction, que M. Carré propose à la note infrà, et que reproduit M. Dailoz, t. 9, p. 671 , n° 6, n'est pas admise par l'arrêt de la Cour de cassation qu'il invoque. La même distinction est, d'ailleurs, adoptée par MM. Fayard de Lainglade, t. 3, p. 161 , n0 1 6 , et Thomine Desmazires, t. 1 , p. 255. Au contraire, la Cour de Bordeaux a jugé, le 8 janvier 1830 (J. Av., t. 38, p. 35ï), que les dépens ne doivent pas être compensés lorsqu'une partie réclame une indemnité qui lui est due, mais seulement l'évalue trop haut. Celte décision ne nous semble appuyée d'aucun motif capable de balancer les autorités et les raisons que nous venons de citer.
Bien plus, la Cour de cassation a décidé, le 18 mars 1829 (J. Av., 1.3S, p. 245 ), que , lorsqu'une partie réclame une indemnité de 37,000 fr. ; que la partie adverse en offre une de douze mille francs, et que le tribunal en accorde mie de 14/100, la partie qui a formé la demande de 37,000, peut être censée succomber, et, par suile, être condamnée en tous les dépens. La Lourde Bordeaux, le 2 juin 1836 (/. Av., t. 51 , p. 520), a, eu contraire, condamné en tous les dépens la partie qui avait fait des offres insuffisantes , quoique la demande du créancier fût reconnue exagérée, et, le 2 déc. 1837 (J. Av., t, 515, 1>. 25), c'est au créancier qui demandait trop qu'elle les a fait supporter en entier. On voit que ces décisions dépendent nécessairement des circonstances. Voir la Question suiv.]]
[[558 bis. La première disposition de l'art, loi peut-elle être étendue à des. parents d'un degré plus éloigne?
La Cour de Toulouse, par arrêt du 31 mars 1838 {J. Av.. t. 56, p. 279), a compensé les dépens entre des parties qui n'étaient parentes qu'au degré de cousins-germains, et elle s'est néanmoins appuyée sur ce motif : attendu la qualité des parties.
Cette décision est trop évidemment conlraireau texte de l'art. 131 , pour mériter aucune discussion. LUe est,d'ailleurs, combat! ue par les arrêts des Cours dAix, 1"- mars 1817 {J. Av., t. 9, p. 255), et de Grenoble, 25 juillet 1827 (J. Av., t. 34, p. 185), et par l'opinion de M. Favard de Lam;lade, t. 3, p. 161 •
11 est vrai que la Cour de Rennes, le 31 août 1818 [J. Av., t. 8, p. 400), a compensé lesdépens en faveur de parents, autres que ceux désignés dans l'art. 131, qui s'étaient opposés à l'homologation d une délibération de conseil de famille -, mais c'est là un cas tout particulier qui sera examiné sous la Question 3000. ] j
559. Doit-on compenser les dépens , lorsque celui qui succombe en définitive a élé jugé fondé sur une contestation relative à un interlocutoire , à une exception , ou à un incident , dont les dépens ont clé réservés ?
L'affirmative résulte de ce que nous avons dit sur la Quesl. 554, qu il con\ enait de prononcer de suite la condamnation aux dépens contre celui qui succombait en pareil cas. Si les juges n'y sont pas rigoureusement tenus , à plus Un le raison doivent-ils, en rendant le jugement définitif .avoir égard au cas ou
[Il Vil. Ut* Jugement». — A ut. 1S«. Q. 5ttl. 66S
I une des parties aurait succombe sur une contestation relative à un interlocutoire, à une exception ou à un incident. [V. Kodier, sur l'art. 3 du lit. 31 de VOrdonn).
[[C'est aussi, et avec raison, l'avis de MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 181, et Dalloz, 1.9, p. 071, n» 7.33
.'»««!. Lorsque les dépens ont été compensés , en quelle proportion la partie qui a fait les avances d'une expertise , d'un procès-verbal de descente sur les lieux , qui, en un mot , a payé d'autres frais semblables , qui ne sont pasplus les siens que ceux de son adversaire, doit-elle être remboursée de ces pais ?
S'il y a compensation simple, dit M. Lepace, dans ses Questions, p. 140. la partie qui a payé de semblables fiais ne peut en répéter la moindre partie , même sous prétexte qu'ils sont communs, parce qu'en ce cas, personne, comme nous l'avons dit sur la Quesl.bbl, ne subit de condamnation aux dépens.
Si, au contraire, la compensation n'est que proportionnelle, comme une des parties se trouve condamnée à une portion plus ou moins forte de dépens, la partie adverse a le droit de répéter ses actions au prorata de la condamnation prononcée à son profit.
On lit aussi dans les Commet) la ires de Jousse, t. 2, p. 227 , et au nouveau Répertoire, au mot Dépens, p. 637, que, si les dépens sont compensés, la partie qui a fait les avances dont il s'agit n'en peut rien répéter contre l'autre partie, si cela n'est pas expressément porté dans le jugement. iNous ne trouvons rien dans nos nouvelles lois qui ait abrogé ces principes de l'ancienne jurisprudence. (V. Pratic, t. 1 , p. 399; Piceau, 1. 1 , p. 521.)
[[ Nous croyons devoir adhérer à cette solution avec M. Dali.oz, t. 9, p. 671, n» 8.33
ôfSl. Quand les dépens sant compensés , quelle est la partie qui doit le coût du
jugement ?
Jousse répond que c'est la partie qui est condamnée à payer une portion des dépens. ( V. t. 2, p. 227.)
Mais, si la compensation n'est pas proportionnelle, le coût du jugement, qui ne consiste aujourd'hui que dans le lief et la signification , nous parait èlre à la charge de celui qui le retire et le signifie, à moins que le juge n'en ait autrement ordonné.
Au reste , les juges préviennent ordinairement toute discussion à ce sujet, en ordonnant que le coût sera supporté par l'une des parties. [F. Delapokte, t.1, p. 241,. (1)
CCCeci nous paraît également hors de doute, ainsi qu'à M. Dalloz, t. 9, p. 671 ,n° 9.]]
Art. 132. Les avoués et huissiers qui auront excédé les bornes de leur ministère , les tuteurs , curateurs , héritiers bénéficiaires ou autres administrateurs qui auront compromis les intérêts de leur administration , pourront être condamnés aux dépens , en leur nom et sans répé-
(I) f., pour la liquidation des dépens, I défauts, l'art. 168; enfin, pour les dépens en l'art. 514 ; pour 1rs cas où les garants son! cas île désistement, l'art. 403. condamnes, Pari. 183 ; pont les dépens des [
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ii i ii, même aux dommages -in térêls^ s'il y a lieu, sans préjudice de l'interdiction contre les avoués et huissiers, et de la destitution contre les tuteurs et autres, suivant la gravité des circonstances.
£ Sotte Comm. du Tarif, I. 1. p. 208 4 210, nos fil à 64. T — Code de pror. , art. 10.11 . — nettement <lu 30 m.rs 1808, ait. 102. — £ Notre Uict. gén. de proc., »is Dépens. nas 21 à 33, 40.49; // n° 141. — Cane, Compétence, 2e part., liv. i'r. lit. 2, ail. 89. «?. 1 14. éd. iii-8°, t. 2. p 219 à la noie • et 2' part., liv. ièr, lit 3, art 179. nJ CI. et Q. 169, éd. in-8», t 3, p. 62 et 63. — Locré. t. 21. p. 424,
•i" "6. — Questions traitées: lin quels cas les personnes désignées en l'art, 132 peuvent-elie» être personnellement condamnées aux d.pens ? Q 582. — l'our prononcer une Condamnation aux dépens entre les |>ei sonnes dont il s'agit, faut-il nécessairement qu'il ail été pris des conclusions à c* H.jel? Q. Ô03 1
\CIV. La sagesse de cet article es! de lotile évidence, et, par ses disposilions, il supplée à une grave omission commise dans l'ordonnance de 1667, <l 1 1 ï gardait à cet égard un silence absolu.
î-AVi . lin quels cas les persotmes désignées en l'art. 132 peuvent-elles (lie personnellement condamnées aux dépens ?
1. article décide cetle question en termes généraux, et de la la nécessité de quelques explications.
Nous remarquerons que ses dispositions, en ce qui concerne les avoués et les huissiers, se rattachent en quelque chose à l'art. 1031.
Mais cet article porte que les procédures et actes frustratoires qui auront donné lieu à une condamnation à l'amende seront à la charge des officiers ministériels qui les auront faits : les officiers ministériels ne sont donc pas. nécessairement condamnables aux frais d'un acte irrégulier, si le juge, ■.isantde la faculté qui lui est donnée de prononcer ou non l'amende, soit pour omission, soit pour contravention, n'a pas cru devoir infliger cette peine.
Il suit de là, que 1 art. 1 32 n'est applicable qu'au cas où ces officiers ont «•xcédé les bornes de leur ministère. Ainsi, par exemple, les avoués seront sujets aux dépens, s ils ont fait des offres ou donné des aveux et consentements sans pouvoir spécial; mais, pour prononcer une telle condamnation. il faudra, conformément aux articles 352 et 360, qu'il y ait désaveu jugé vatble. {V. Delaporte, t. 1, p. 142, elles explications que nous donnerons sur l'art. 352.)
En tous autres cas non prévus par cet art. 352, le juge, suivant les circonstances, pourra les condamner aux dépens, pour tout acte, quel qu'il soit, qui, dépendant de la partie, aurait été fait sans son consentement, et lui eût porté préjudice.
L'art. 102 du règlement du 30 mars 1808 va plus loin : il autorise le juge à prononcer, suivant la gravité des circonstances, une condamnation en nom personnel aux dépens, contre tout officier ministériel qui contreviendrait aux lois et aux règlements. Ici, tout est laissé à la conscience et à l'arbitrage du juge.
Quant aux huissiers, outre ceux des cas ci-dessus mentionnés, qui leur sont communs avec les avoues, nous citerons les contraventions aux art. 4, 66, 71,556, 622, 1031, 1037 et suivants du code, (f.les questions examinées sur l'art. 1031.)
On a demandé si l'huissier pouvait être condamné aux dépens d'une instance introduite par suite d'un ajournement qu'il aurait signifié, sans que la partie prétendue requérante eût signe l'original pour approbation
Nous répondons- qu'il faudrait, pour prononcer la condamnation, que I huissicreûl succombé sous le coup d'une action en désaveu , qu'alors même il
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serait nécessaire qu'il fût prouve que la partie n'eûl pas en connaissance que l'avoué constitué dans l'exploit eût poursuivi aux lins de cet acte.
lin effet, suivant nos anciens auteurs, la nullité d un exploit donné sans le consentement du demandeur ne pouvait être prononcée que par suite d'une instance en desaveu. Kouier, sur l'art. 2 du lit. 16 de l'ordonnance, allait jusqnàdire que le demandeur devait prendre la voie d inscription de faux. Un arrêt de la Cour de Kennes du 14 décembre 1810, a décidé que l'action en désaveu suffisait. INous en concluons qu'en pareille espèce l'art. 132 n'est applicable à l'huissier, qu'autant que celte action a été formée et jugée contre lui.
devenons aux tuteurs, aux curateurs et autres administrateurs.
L'art. 132 prouve que la condamnation aux dépens prononcée contre eux, ne vaut que dans la qualité sous laquelle ils ont plaidé, toutes les fois que le jugement ne déclare pas que celte condamnation leur est personnelle.
i\I. Pir.EMi, t. 1, p. 117, remarque qu'il n'est pas besoin d énoncer dans le jugement que les administrateurs ne pourront employer les dépens dans leur compte d'administration : les mots condamné personnellement indiquent suflisamment que ce sont eux et non l'administré qui doivent les supporter; de même que cette défense d'en faire reprise en compte l'indique assez, sans qu'il soit besoin de ces mêmes termes.
Mais il faut employer l'une de ces deux expressions, condamné personnellement, ou, sans qu'il puisse répéter.
Nous ajoutons qu'il convient que le jugement référé dans ses considérants les motifs de cette condamnation personnelle.
[[ Les exemples donnés par M. Carré, sous celte question, indiquent qu'il confond, comme semblables ou analogues, les dispositions des art. 132 et 1031 • Cependant, comme le fait observer M. Boitard, 1. 1, p. 532 et suiv., et comme cela résulte des observations de tous les auteurs, et même de ce que dit M. Carré, sur la question suivante, l'art. I32s'applique à des cas lout différents île ceux qui sont prévus par l'art. 1031.
Dans celui-ci, il s'agit d'actes nuls ou frustraloires dont l'officier ministériel qui en est l'auteur ne peut exiger le paiement ; dans l'autre, d'une condamnation prononcée directement, contre l'officier ministériel ou l'administrateur, aux frais exposés par l'adversaire de la partie qu'il représente.
C'est une dérogation au principe que nul ne peut être condamné aux frais d une instance sans y avoir été partie, lin effet, quand les tuteurs et curateurs, et autres administrateurs soutiennent un procès au nom de leurs administres, s ils sont condamnés aux dépens, il esl sous-entendu que celle condamnation regarde la partie qui est en cause, et non pas le représentant qui a plaidé pour elle, comme l'a jugé, spécialement pour 1 héritier bénéficiaire, la Cour de Hennés, le 19 mars 1814 (J.Av., t. 9, p. 236).
11 n'en esl plus de même lorsque les juges croient convenable d'appliquer l'art. 132 du Code de procédure civile.
Alors les administrateurs ou les officiers ministériels ayant excédé leurs pouvoirs, ayant soutenu des procès ou fait des procédures qui n'étaient point dans l'intérêt de leur partie, et qui ne sont que le résultat de leur caprice ou tle leur mauvaise foi, la loi ne croit pas juste que les frais, qu'ils ont si mal a propos occasionnés, retombent sur la partie qui n'en est point coupable; la partie adverse qui triomphe doit bien en obtenir la condamnation, mais c'est contre l'administrateur ou contre l'officier qu'elle aura à en poursuivre le recouvrement.
C'est ainsi que les syndics d'une faillite, qui succombent dans une instance par eux introduite en cette qualité, peuvent, suivant les circonstances, être
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condamnés aux dépens en leur nom personnel ; Cass., 27 juin 1821 (S., t. 22, 1" part., p. 8, et J. Av., t. 23, p. 227).
Ainsi, et à plus forte raison, le maire qui a été cité en son nom personnel, et qui ne justifie pas d'une autorisation à comparaître en justice, comme représentant la commune qu'il administre, doit, s'il succombe, être condamné personnellement aux dépens ; Cass., 31 août 1836 (J. Av ., t. 52, p. 27).
La condamnation aux dépens peut même être encourue par l'avoué sur le motif qu'il a insidieusement et de mauvaise foi conseillé un procès; mais une pareille condamnation serait injuste, si celte mauvaise foi n'était pas prouvée; Cass., 13 juillet 1824 (J. Av., t. 27, p. 5).
Enfin, sans multiplier inutilement les exemples, nous pouvons indiquer, comme ayant fait l'application de notre texte à divers administrateurs légaux, les arrêts dont la notice est consignée dans notre Diclionn. gén. de Procéd., v° Dépens, n0i 21 à 33 et 40.
Toutefois, il est évident que la décision qui condamnerait aux dépens un administrateur, un avoué, sans exprimer les motifs spéciaux sur lesquels repose le blâme des magistrats, serait nulle pour défaut de motifs; Cass., 2 février 1831 (J. Av. , t. 40, p. 369). 33
563. Pour prononcer U7ie condamnation aux dépens contre les personnes dont H s'agit, faut-il nécessairement qu'il ait été pris des conclusions à ce sujet ?
Rien, sans doute, ne s'oppose à ce que la partie adverse prenne des conclusions tendantes à ce que l'administrateur soit personnellement condamné aux dépens; mais, si elle ne prenait pas de semblables conclusions, il nous paraît résulter de l'art. 132 que le tribunal peut agir d office en vertu d'une faculté qui lui est conférée par la loi. {V. Coinm. inséré aux Ann. du Not., t. 1, p. 262, et les Quesl. sur l'art. 293.)
CL C est aussi, et avec raison, l'opinion de MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 313; Favard de Langlade, t. 3, p. 161, n° 17 ; Thomine Desmazures, t. 1, p. 256, et IIoitard, t. 1, p. 534. 33
Art. 133. Les avoués pourront demander la distraction des dépens à leur profit , en affirmant , lors de la prononciation du jugement , qu'ils ont fait la plus grande partie des avances. La distraction des dépens ne pourra être prononcée que par le jugement qui en portera la condamnation. Dans ce cas, la taxe sera poursuivie et l'exécutoire délivré au nom de l'avoué , sans préjudice de l'action contre sa partie. ,
£ Notre Comm. du Tnrif . Ni, p. 210 à 217. nos 65 à 76.— Noire Dict. gén. de Pp., v° jivouès, n°' 221 a 244.— Devilleneuve, v° Vepn.s n"s 42 à 55 bis. — Arin. Ilalloz, v" Frais et Dépens, nos 142 à 175. — Carré, Compétence. F part., liv Ier. til. 3. cliap. 3, art. 147, § 6. éd. in-8°,t. 2. p. 457. — Locré, t. 21, p. 274, n" 21 . — Questions traitées : Comment et en quel temps l'avoué doit-il demander la distraction? Q. 564. — L'avoué d'appel peut-il obtenir la distraction des dépens faits en première instance? Q. 564 bis. — L.i disposition du jugement qui ordonne la distraction serait-elle nulle, si le jugement n'établissait pas d'une manière positive que l'avoué a fait l'affirmation prescrite? Q. 565. — L'affirmation exigée par l'art. 133 doit-elle être faite sous serinent ? Q. 566. — L'affirmation de l'avoué suffit-elle pour qu'on lui adjuge la distraction des dépens, en sorte qu'on ne puisse l'obligera produire le registre qu'il tient, conformément à l'ait. 151 du tarif? Q. 567 — Lorsque les parties succombent sur différents cbefs, et sont réciproquement condamnées nui dépens , ces diverses condamnations se compensent-elles de plein droit à due concurrence, nonobstant la distraction ? Q. 568. — L'avoué qui, ayant obtenu la distraction à son profit, néglige de faire ses diligences contre la partie condamnée, peut-il, en cas que celle-ci soit devenue insolvable, exercer contre son client l'action directe que lui donne l'art. 133 ? Q. 569. — Le condamné contre lequel la distraction a été obtenue peut-il se dispenser de payer directement au gagnant? 569 bis. — L'avoué qui n'a pas demandé la distraction des dépens au raii-il, en formant opposition enire les mains du condamné avant la compensation ou le transport qui te serait fait de la part de son client, un privilège sur les dépens contre les autres créanciers de celui ci ? <J. 570 — Les liuissiei ? peuvent-ils, comme les avoués, demandée la distraction do tlépi iisl
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En cas d'insolvabilité du débiteur, dans quelle proportion le paie neut doit-il s'effectuer entre eux? <?. 570 bis. — Si les frais ont élé payés en vertu de lu distraction ordonnée par un jugement , et qui- i cjugement vienne à être reformé , cassé ou rétracté p.ir une voie quelconque , l'avoué sera t-il personnellement tenu à les restituer? L'appel ou l'opposition seraient-ils du inoins suspensifs des poursuites de l'avoué? Q. 570 tcr.^
XCV. On doit aux officiers qui exercent l'honorable profession d'avoué celle justice, que , confiants dans la bonté de la cause, il leur arrive fréquemment de se charger d'un procès sans exiger l'avance des fonds nécessaires pour subvenir aux frais de la procédure. Us fondent principalement sur le gain du procès l'espérance de recouvrer leurs déboursés et le montant de leurs vacations. C'est pour entretenir un zèle aussi louable que l'art. 133 leur accorde un privilège qu'ils ne tenaient autrefois que de la jurisprudence, et qui consiste à faire distraire , c'est-à-dire séparer à leur profit , la condamnation des dépens des autres condamnations à prononcer en faveur de la partie.
564. Comment et en quel temps l'avoue' doit-il demander la distraction?
L'avoué du demandeur, dit M. Pigeau, à l'art. 3 du ch. 5, tit. 5 du jugement, doit demander la distraction par l'exploit de demande, ou depuis par des écritures, ou à l'audience , si l'affaire n'est pas sommaire, et à l'audience , si elle l'est.
L'avoué du défendeur ou de l'intervenant la demande par des écritures ou à l'audience, suivant les mêmes distinctions.
Ainsi , dans tous les cas , l'avoué peut former celte demande verbalement.
(V. Quest. de Lepage , p. 137).
Mais faut-il qu'il la fasse avant ou après le jugement?
L'art. 133 veut qu'elle soit formée lors de la prononciation.
M. Pigeau , ubi suprà, dit que, d'après l'art. 133, cette demande doit être formée avant le jugement , et telle est notre opinion. Il est cependant des tribunaux où l'on est dans l'habitude de recevoir l'avoué à demander la distraction immédiatement après le jugement. Cet usage est évidemment contraire à la loi , puisqu'elle exige que l'affirmation qu'elle prescrit à l'avoué soit faite lors de la prononciation du jugement.
Il n'y aurait tout au plus que cette affirmation qui pût être tolérée après le jugement, pour ne pas en interrompre le prononcé; encore ne pensonsnous pas que l'on doive en agir ainsi, de manière à décerner acte de l'affirmation par jugement séparé : il faut que le même jugement contienne la disposition relative à la distraction, et, conséquemment, qu'il décerne acte de l'affirmation.
Ainsi donc, immédiatement après le prononcé des condamnations principales, et de la condamnation aux dépens contre la partie, le tribunal reçoit l'affirmation, et termine la prononciaVion du jugement, en octroyant la demande, moyennant l'acte qu'il donne de ce que l'avoué a affirmé conformément à la loi. {F. la formule donnée par M. Pigeau.)
[[Sans doute il est de principe, érigé en loi par l'art. 133, que la distraction des dépens ne peut être accordée à l'avoué que par le jugement même qui en porte condamnation au profit de son client. Pourquoi cela? Parce qu'il ne doit s'écouler aucun intervalle entre la naissance de la créance sur la tête du client par la condamnation qu'il obtient, et le transport que la distraction opère de cette créance sur la tête de l'avoué. En effet , c'est un transport forcé, un transport exorbitant, qui s'opère sans égard aux compensations que le condamné pourrait avoir à opposer à son débiteur direct. Pour que cela ait lieu sans choquer les principes, il faut une fiction d'après laquelle la créance n'ait jamais appartenu au client : qu'au moment même de
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sou origine , elle soit attribuée à l'avoué ; niais celle fiction serait-elle raisonnable, si un intervalle quelconque s'écoulait entre la condamnation et la distraction ? Un jugement postérieur pourrait-il faire que , pendant l'existence simultanée de deux créances reposant respectivement sur la tête des deux parties , une compensation réelle, complète ne se fût pas de plein droit opérée, ou bien que la partie gagnante n'eût cédé, transporté valablement à des tiers ce que son adversaire lui devait pour les dépens. On voit qu'il serait impossible de coordonner une distraction des dépens postérieure au jugement avec les principes les plus élémentaires du droit. C'est ainsi que raisonnent , avec beaucoup de justesse, MM. Pigeau, Proc. civ., ubi suprà, et Boitard . t. 1, p. 539 et 542. MM. Thomine Desmazures, t. 1, p. 257, et Boxcenne, t. 2, p. 566, sont du même avis.
Mais faut-il entendre cette règle d'une manière si judaïque, qu'il ne puisse y avoir, entre la condamnation aux dépens et la distraction , ce court intervalle nécessaire pour en faire la demande, accompagnée de l'affirmation prescrite par notre article? C'est là une conséquence outrée.
L'usage général, et peul-êlre universel , est de ne demander la distraction qu'après le prononcé du jugement , parce que ce n'est qu'alors que l'on peut saNOir à qui les dépens sont adjugés. Le tribunal ajoute à son jugement la disposition y relative, et le principe n'est point violé, puisqu'il n'y a qu'un seul et même jugement. 11 ne le serait qu'autant que, l'audience étant levée, ou une autre cause ayant été jugée, l'avoué viendrait après coup faire une réclamation qu il avait d'abord omise. On sent qu'alors des compensations ou des transports auraient pu avoir lieu , et que les choses ne seraient plus placées dans les conditions voulues par l'art. 133.
Cependant, MM. Pigeau, ubi suprà; Carré, comme on vient de le voir; Fayard de Langlade, t. 3, p. 162, n- 18, et Boitard, t. 1, p. 5'i2, veulent quela demande en distraction ait lieu avant Je prononcé du jugement , et ce n'est en quelque sorte qu'avec regret que M. Carré souffre que l'aflinnalion seule lui soit postérieure.
Mais la loi ne nous semble pas vouloir séparer , en général (voir la restriction admise plus bas), la demande, de l'affirmation : « Les avoués, dit-elle, pourront demander la distraction des dépens en affirmant. » C'est donc un seul acte qu'elle suppose pour ces deux objets qui, à vrai dire, n'en font qu'un ; quelle époque désigne-t-elle pour cet acte ? « Lors de la prononciation du jugement. »
Ne résulte-t-il pas de là que , dans son esprit comme dans son texte, la demande ne doit être formée qu'à la suite du prononcé, parce que jusque-là il est incertain lequel des avoués pourra la faire? Ne serait-il pas dérisoire qu'il la formât, ou dans l'exploit d'ajournement, ou dans tout autre acte de procédure, alors qu'il n'a fait encore que peu ou point d'avances, et que d'ailleurs il est possible qu'il soit remboursé par son client avant le jugement ? Ne serait-il pas inutile que tous les avoués en cause la formassent immédiatement avant le prononcé, au moment où il va être décidé qu'un seul d'entre eux en aura le droit? Cependant la demande de distraction des dépens est tellement de style à Paris , que presque toutes les conclusions , même contre les clients les plus riches, finissent par les mots dont distraction ; mais nous avons eu souvent occasion de faire observer qu'à Paris la procédure était souvent dénaturée.
MM. Dalloz, t. 9, p. 673, n° $', Thouhie Desmazures, t. 1, p. 257, et Bo>cewne, t. 2, p. 566, professent une doctrine entièrement conforme a l'usage que nous avons signale , et que consacre l'arrêt de la Cour de Limoges du '27 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 327).
La Cour de Paris a rni pouvoir, le (4 juillet îSI'2 J. A v., t. 5, p. 3t2), s'écar-
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1er du principe que la distraction doit être prononcée par le même jugement que la condamnation. Le motif qui l'y a déterminée, c'esi qu'il s'agissait, dans l'espèce, des se'uls frais avancés depuis l'arrêt, sur lesquels, par conséquent, la distraction n'avait pu être prononcée, les autres dépens ayant été compensés. Cette considération ne nous paraît pas suffisante pour motiver une violation si manifeste de l'art. 133. Car le jugement qui condamne aux dépens est censé y comprendre tous ceux qui seront exposes plus tard pour son exécution; c'est ce qu'a jugé la même Cour de Paris, le 17 août 1812 (J. Av., t. 5, p. 315), en déclarant que l'avoué qui a obtenu la distraction des dépens, peut, comprendre dans son exécutoire le coût de la signification du jugement à domicile. Semblable décision de la Cour de Montpellier, le 2 mai 1823 (J. Av., t. 9, p. 298). Elles sont conformes à l'esprit de la loi manifesté par la discussion au conseil d'État. (V. Loche, t. 21, p. 274, n° 21.) Hicn n'empêcherait donc, dans la première espèce, de prononcer déjà la distraction des dépens d'exécution quoiqu'ils ne fussent pas encore exposés.
La Cour de Bordeaux, le 4 mai 1829 (J. Av., t. 37, p. 27), a commis une semblable violation de l'art. 133, quoique tempérée par la circonstance du fait, en admettant un avoué à demander, le lendemain de l'arrêt, la distraction dont son avocat avait fait pour lui la réserve.
Il eût été plus simple et en même temps plus régulier que, sur l'observation de cet avocat, la Cour ordonnât sur-le-champ la distraction, sauf à recevoir postérieurement l'affirmation. Alors l'arrêt eût été complet; la distraction et la condamnation n'eussent pas été séparées, la loi et les principes eussent été respectés.
Et c'est en effet cette marche qui a été suivie en faveur de l'avoué absent de l'audience lors du pronor.ee du jugement, soit que son avocat, soit qu'un autre avoué eût fait pour lui la demande, par les Cours de Riom, 15 mars ÎS'JS (./. Av., t. 34, p. 368); de Bordeaux, 20 juin 1832 [J. Av-, t. 44, p. 19), et sanctionnée par la Cour de cassation, le 14 février 1827 (J. Av., t. 33, p. 26). Faisons observer seulement que, dans ce cas, les frais du nouvel arrêt qui reçoii l'aiUrmation sont à la charge de l'avoué qui la fait. (T. la Quesl. suivante.) ]]
[[5©4 bis. L'avoué d'appel peul-il obtenir la distraction des dépens faits en première instance?
L'affirmative a été jugée par la Cour de cassation, les 14 février 1827 (J. Av., t. 33, p. 26), et 8 juillet 1828 (/. Av., t. 35, p. 286) ; par la Cour de Pau, le 2 mai 1836 (J. Av., t. 52, p. 90) ; par celle de Limoges, le 10 janvier 1835 (J. Av., t. 49, p. 135), et implicitement par celle de Lyon, le 1er avril 1830 (J. Av-, t. 42, p. 17). Ces deux dernières Cours ont même décidé que la distraction des dépens de première instance peut être accordée sur un désistement par l'ordonnance (pie doit rendre le président, aux ternies de l'art. 403. Cette ordonnance n'es! pourtant pas un jugement de condamnation ; et l'on sait que la distraction ne peut être prononcée que par le jugement. Mais nous croyons qu'elle doit en produire tous les effets.
Quant à la solution principale, consacrée par la jurisprudence que nous venons de rappeler, nous n'hésitons pas a l'adopter; les Cours royales, même en confirmant les jugements de première instance, ont à condamner l'une des parties à la totalité des dépens faits dans la cause; 1 appel une fois interjeté, le jugement de première instance n'est plus censé exister devant la Cour, la masse des dépens est donc composée de tous ceux qui ont été faits depuis l'assignation ; cela est si vrai que, très souvent, la Cour ordonne la révision de la taxe des premiers juges. Si l'avoué d'appel a remboursé à son confrère de première instance les frais faits par celui-ci, ou s'il lui en avait fait
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l'avance avant le jugement, quelle est donc la raison puissante de le priver du bénéfice de l'art. 133 pour toutes les avances qu'il a faites? A quifera-t-il éprouver un tort, un préjudice quelconque? Les frais sont dus, ils n'ont point été faits par la partie de l'avoué demandeur en distraction, elle ne doit donc pas prétendre à les toucher de préférence à cet avoué; la partie adverse est condamnée; il lui importe peu à qui on devra payer les dépens qui sont à sa charge, et, dans la cause soumise a la Cour suprême, le pourvoi pouvait même être rejeté par défaut d'intérêt.
Un seul cas devrait paraître douteux à une Cour d'appel, c'est lorsqu'elle déclarerait l'appel non recevable, ou l'acte d'appel nul pour vice de forme, il est évident qu'alors elle ne statuerait que sur les dépens de l'incident: auraitelle le droit de prononcer la distraction des dépens dont elle n'aurait pas pu connaître, et si elle le faisait, ne violerait-elle point les dispositions de l'art. 133, qui dit : La distraction des dépens ne pourra être prononcée que par te jugement qui en portera la condamnation ? ]]
565. La disposition du jugement qui ordonne la distraction serait-elle nulle, si le jugement n'établissait pas, d'une manière positive, que l'avoué a fait l'affirmation prescrite ?
Celte question a été résolue pour l'affirmative, par arrêt de la seclion civile de la Cour de cassation du 30 avril 1811.
« Attendu, est-il dit dans les considérants, que rien ne justifiait que l'avoué « au profit duquel la distraction avait été ordonnée, eût rempli la formalité « préalable de l'affirmation voulue par l'art. 133 : d'où suivaitque cettedistrac- « tion avait été irrégulièrement accordée.» (V. S-, t. 11, p. 181 et suiv., et J. Av., t. 5, p. 308.)
CC La décision rapportée par M. Carré suppose que la distraction ne peut être ordonnée sans qu'au préalable l'affirmation ait été faite; et c'est, en effet, un point jugé dans ce sens par le même arrêt. M. Merlin l'approuve, Répert., v° Distraction de Dépens, t. 3, p. 731, ainsi que MM. Favard de Lanclade, t. 3, p. 162, n° 18, etTHom>E Desmazures, t. 1,p. 257.
Les arrêts cités à la fin de nos observations sur la Question 564, supposent le contraire, et la Cour de cassation elle-même a déclaré, le 6 novembre 182S {J. Av., t. 3tî, p. 38), que l'affirmation n'est pas prescrite à peine de nullité; les 2 janvier et 8 juillet 1828 (/. Av., t. 34, p. 5, et t. 35, p. 64), que la mention de l'affirmation dans le jugement n'est pas rigoureusement exigée; le 30 décembre 1813 (/. Av., t. 9, p. 230), qu'en matière criminelle surtout, la demande en distraction n'est pas nulle, quoiqu'elle ne soit pas accompagnée de l'affirmation. Nous adhérons complètement à ce dernier système. D3
566. L'affirmation exigée par l'art. 133 doit-elle être faite sous serment?
Non, disent M. Delaporte, t. 1, p. 142, et après lui les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notarial, t. 1, p. 264. Le législateur, par ce mot Affirmation, n'a entendu qu'une simple déclaration verbale faite par l'avoue devant le tribunal, à l'instant où le jugement est rendu.
Mais la Cour d'appel de Home a décidé le contraire , par arrêt du 22 janvier 1811 [J. Av., t. 5, p. 304).
M. Coffmières, dans son Journal des Avoués, 1811, p. 362, et nouv. édit., t. 5, p. 304, combat cette décision, dont les motifs, suivant la Cour de Home, reposeraient. 1° sur l'autorité de tous les dictionnaires de la langue française; 2" sur celle de tous les dictionnaires de droit, qui définissent l'affirmation l'acte d'assurer avec serment la vérité d'un fait, et qui traitent sous ce mot toutes les
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questions relatives au serinent. [V. entre au Ires !e Nouveau Répertoire, au mot Affirmation.) Une autre considération en faveur de la décision dont il s'agit, c'est que
la seet. 5 du tit. 2, liv. 3 du projet du (.ode civil, renfermait, sous ee titre, de l'Affirmation judiciaire, toutes les dispositions relatives au serment, el employait partout, à la place de ce mot, celui d'affirmation. Or, l'autre exprès sionn'a été substituée que parce qu'il fut observé qu'elle présentait une idée plus imposante, et non par le motif que l affirmation n'est pas la même chose que le serment.
Quoi qu'il en soit , l'opinion consacrée par la Cour de Rome a été combatl ue par l'auleurdu Journal des Avoués , et n'est point suivie dans l'usage. On pense qu'en général , lorsque la loi ne prescrit pas que l'affirmation sera donnée par erment, elle ne doit consister que dans une assurance pure et simple ; et c'est par la considération que la loi se sert quelquefois, par exemple en l'art. 189 du (Jode de commerce , de ces expressions affirmer sous serment , que nous inclinons à rejeter la décision de la Cour de Home. Si , en effet , le législateur avait toujours considéré l'affirmation comme devant être laite sous serment, iln'eùt, pas ajouté qu'elle serait faite ainsi.
Au reste, il est toujours à craindre de multiplier les cas où le serment devrait être prêté : il suffit donc qu'il y ait du doute sur l'obligation d'affirmer ainsi, pour qu'on se contente d'une déclaration pure et simple (1;.
[[ 11 ne peut plus s'élever de doute sur la justesse de celte solution , qui est adoptée par MM. Dalloz , t- 9, p. 672. n° 2 ; Favard de Lanclade, t. 3, p. 162, n° 19 ; TuoîiiMi Desmazures , t. 1, p. 257 ; Bonceivne , t. 2, p. 567 à 571, el Bottard, t. 1, p. 543.
Cependant, M. Toullier, t- 10, p. 571, enseigne que l'affirmation judiciaire est, dans le langage du barreau , synonyme de serment. ]]
569. L'affirmation de l'avoue suffit-elle pour qu'on lui adjuge la distraction des dépens , en sorte qu'on ne puisse l'obliger à produire le registre qu'il tient confor mément à l'art. 151 du Tarif?
Non; l'avoué doil, aux termes de l'article précité, représenter ce registre toutes les fois qu'il en est requis. Ainsi, son client peut exiger cette représentation, de même que la partie adverse qui serait condamnée aux dépens. Ce registre peut, en effet, justifier la vérité ou l'inexactitude de sa déclaration; et celte considération que la partie intéressée peut requérir qu'il soit représenté par l'avoué , est un motif de plus pour ne pas exiger qu'il affirme par serment. [V. Piceau, t. 1", pari. 3e, tit. 5, ch. 5, art. 3, n° 4, et le 1. 1, p. 362 du Commentaire inséré aux Annales du Notariat.)
[[ C'est aussi l'avis de MM. Dalloz , t 9, p.674, n° 8, et Favard de Langladb, t. 3, p. 162, n° 19. 11 est sanctionné par un arrêt de la Cour de Limoges du 27 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 327), et nous l'avons nous-même adopté dans notre Commentaire du Tarif, t. 1, p. 210, n" 66. ]j
(1) Remarquons en outre que si, par arrêt lu 19 avril 1810 (V. S., 1810, t" pari., p. 228, et /. Ai:, t. 16, p 606), la section «les requêtes de la Cour de cassation a décidé iju'il n'y avait pas nullité d'une enquête faite en justice de paix, parce que les témoins
n'avaient pas fait , sous serment , la promesse exigée par l'art. 35 du Code de procédure, à plus forte raison doit-on croire qu'il n'y aurait pas nullité d'une affirmation faite sans la formalité du serment, {f. les art. 535 et 571.)
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&OS Lorsque les parties succombent Sur différents chefs et sont réciproquement condamné) s aux dépens, ces diverses condamnations se compensent elles de plein droit à due concurrence , nonobstant la distraction ?
Nous ferons observer que de telles condamnations , prononcées de part el d'autre, ne peuvent guère avoir lieu qu'autant qu'un chef de demande aurait occasionné des frais particuliers , ou que le juge aurait réservé ceux d'un interlocutoire, d'un incident ou d'une exception.
On ne saurait concevoir, en effet , qu'un tribunal, statuant sur différents chefs qui n'auraient donné lieu qu'à une masse de frais qui ne seraient particuliers à aucun d'eux , condamnât , par exemple , l'une des parties à un tiers de dépens , l'autre à un quart; il serait tout naturel de diminuer la condamnation de la première.
Si cependant ce cas arrivait , nous ne doutons pas que la compensation , comme dans les autres cas ci-dessus indiqués , ne dût s'opérer jusqu'à due concurrence, en conformité des art. 1289, 1290 et 1291 du Code civil. (V. Feruière , au mot Dépens , p. 517, et Di miai -Ckolzilhac , p. 117.)
Mais nous supposons ici que la distraction n'ait pas été prononcée au profit de l'avoué ; autrement nous penserions , contre l'opinion de M. Crouzilhac (ibidem), que la compensation n'aurait pas lieu. Tel était le sentiment de Ferrièue , 1. 1, p. 541 ; tel est celui de M. Merlin. (V. Nouv. Itéperl., au mot Distraction de dépens, t. 3, p. 707.) (1)
£C C'est un des effets de la distraction de substituer l'avoué à sa partie dans la créance des dépens, d'y rendre celle-ci tout-à-fait étrangère, et, par conséquent, d'empêcher toute compensation de cette créance avec les dettes dont la partie pourrait être personnellement chargée envers son adversaire. La Cour de cassation l'a ainsi décidé, le 11 décembre 1834 (J. Av., t. 48, p. 31), et c'est le sentiment unanime de MM. Pigeau, Proc. au., t. 1,part. 3e, tit. 5. ch.5, art. 3, n° 6 -, Favard de Langlade, 1. 1, p. 161, n° 18;Dalioz, t. 9, p. 675, n° 12; Boncennb, t. 2, p. 571, et Boitard, 1. 1, p. 537.
Un autre effet de la distraction, que signalent aussi les mêmes auteurs, c'est que le condamné ne peut se libérer valablement qu'entre les mains de l'avoué qui a obtenu cette distraction : le paiement fait à la partie n'éteindrait point sa dette.
(1) Vainement opposerai l-on , comme l'a fait M- Demiau-Crouiilhac, que l'avoué n'a pas plus de droit que sa partie, et que celleci ne saurait être fondée à exiger des frais de son adversaire, auquel elle eu devrait ellemême.
• Nous répondrons, avec Ferrière , que ■ les frais dont l'avoué demande la dislrac- • lion sont son travail el ses avances, qui « n'appartiennent et ne peuvent appartenir « èla partie à qui les dépens sont adjugés e ils appartiennent à l'avoué seul, et il s'en- « suit que la partie adverse ne peut pas de- « mander compensation de ce qui lui est dû •I par la partie de l'avoué, avec ce qui n'est « dû qu'à erlui-ci. »
Ainsi l'avoué devient, par l'effet de la distraction prononcée à son profil, cessionnaire îles Uénens et porteur contre la partie ad-
verse d'une créance qui lui est personnelle, et qui est tellement étrangère à son client, que la taxe est poursuivie à sa requête, que l'exécutoire est donné en son nom , que sa partie ne peut céder à un tiers les dépens qu'elle a olitenus, de même que le condamné ne peut valablement les payer à celle-ci ; enfin , que l'avoué peut user contre le condamné de toutes les voies d'exécution autorisées par la loi, et prendre même inscription hypothécaire sur ses biens, en vertu du jugement et de l'exécutoire qui en est la suite. {V. Demiac -Crouzilhac, p. l'20.)
Mais nous raisonnons dans l'hypothèse où le condamné ne se serait point opposé à la taxe; autrement l'avoué ne pourrait agir qu'après le jugement qui aurait statué sur cette opposition , conformément à l'art. 6 du décret du 16 iuillet 1807.
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Enfin, un troisième eflfet consiste eu ce que les créanciers de son propre client ne peuvent , par des saisies-arrêts formées entre les mains de la pu: ticondamnée, priver l'avoué de son privilège ; Metz , 12 décembre 1810 (J. av , t. 5, p. 302).]]
5&Î*. L'avoué qui , ayant obtenu la distraction à son profit , néglige de faire ses diligences contre la partie condamnée , peut-il , en cas que celle-ci soit devenue insolvable , exercer contre son client l'action directe que lui donne l'att. 133?
Quoique cet article réserve à l'avoué une action directe contre son client , »t qu'il le fasse sans aucune distinction , nous pensons néanmoins que, suivant les circonstances , il pourrait êlre déclare non recevable à exercer ce recours, s'il ne justifiait pas de poursuites faites infructueusement contre le condamné. Il est juste que, dans le cas où l'insolvabilité de celui-ci ne serait notoirement survenue qu'à une époque postérieure à celle où l'avoué pouvait utilement exercer ses droits , lui seul supporte une perte qui ne proviendrait que de sa propre négligence , et que son client eût pu prévenir, si l'avoué n'avait pas obtenu la distraction. Mais il faudrait prouver qu'il y eût une faute vraiment imputable à la négligence de l'avoué.
[[L'art. 133 dispose textuellement qu'en obtenant la distraction l'avoué né perd pas le droit d exercer des poursuites contre la partie, qui demeure son débiteur direct. La raison qu'en donne M. Pigeau, Pr. et»., t. 1, part. 3, tit. 5, ch. 5, art. 3, n° 6 4°, c'est que la distraction n'est pour l'avoué qu'une sûreté et une facilité de plus pour être payé, de même que la validité d'une saisiearrêt, n'est, pour le créancier qui a formé cette saisie qu'une sûreté pour le paiement de sa créance, laquelle ne l'empêche pas de poursuivre son débiteur directement, s'il ne veut ou ne petit poursuivre ceux entre les mains de qu est formée celte saisie-arrêt. Cette doctrine est aussi professée par MM. Dalloz. t. 9, p. 674, n° lt; Favard de Lanci.ade, t. 3, p. 1(42, n° 18; Thomine Desmazures, 1. 1, p 257 ; Boncenne , t. 2, p. 571, et Boitard, t. 1, p. 543.
11 suit de là, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 13 juin 1836 (J. Av., t. 53 p. 407, et J. P., t. 1 de 1837, p. 556), que la partie ne peut être regardée comme une simple caution, et, en cette qualité, opposer aux poursuites dont elle serait l'objet , l'exception réservée par l'art. 2037 du Code civil , en faveur de la caution qui serait attaquée par le créancier après que celui-ci s'est mis dans l'impossibilité de la subroger à ses droits, hypothèques et privilèges contre le principal débiteur. L'avoué peut donc faire d'abord des poursuites contre le condamné, les abandonner plus tard, et recourir conlre son client sans que celui-ci ait à se plaindre, a moins toutefois que les choses ne se trouvent dans la situation que suppose la question de M. Carré, auquel cas nous approuverions sa solution, avec MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 162, n° 19, Thomine Desmazukes, t. l,p 258, et Boacenne, t. 2, p. 571.3
[[ 569 bis. Le condamne conlre lequel la distraction a été obtenue pcul-il se dispenser de payer directement à son adversaire?
Un arrêt de la Cour de cassation du 25 mai 1807 (S., t. 7, 2e part., p. 747 et J. Av., t. », p. 266), considère que, puisque la partie ne cesse pas d'être débitrice des dépens envers son avoué, par là même elle continue à en être créancière à l'égard de son adversaire. Si donc l'avoué n'a point fait notifier son. exécutoire ni commence de poursuites, le condamné ne pourrait sous aucun prétexte se dispenser de payer directement sa partie adverse. Cet arrêt est également cité par M. Merlin , v° Distraction de dépens.
Sî celte partie avait déjà désintéressé son avoué, sans nul doute la solution
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i:i-dessiis serait exacte parce qu il se trouverait subrogé aux droits que ta distraction attribuait à celui-ci , et que toute sécurité serait ainsi donnée au débiteur.
Mais si on voulait en faire une règle générale, toute l'utilité de la distraction serait perdue pour l'avoué ou bien l'on exposerait la partie condamnée à payer deux fois.
En effet, si elle n'a pas pour effet d'empêcher le versement des fonds entre les mains de son client insolvable , qu'importe à l'avoué d'avoir obtenu la distraction ? Et si, malgré ce versement , il peut à son tour exercer des poursuites contre le condamné, n'est-il pas souverainement injuste que celui-ci se soit vu forcé de payer à la partie?
On dira peut-être que l'avoué aurait dû assurer sa créance par des actes conservatoires, former des oppositions, notifier son titre? nous répondrons, avec M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 318, que, la délégation qui résulte en sa faveur de la distraction prononcée se faisant en présence du débiteur, l'avoué est à l'instant saisi de la créance, comme s'il y avait eu acceptation de transport fait par le débiteur dans un acte authentique. (Art. 1690 Code civ.)
La signification du jugement devient alors inutile et, nous pensons que, sous aucun prétexte, on ne peut forcer le condamné à payer directement à celui qui a obtenu gain de cause , tant qu'il demeure exposé aux poursuites de l'avoué.
Cependant l'arrêt précité obtient l'assentiment de M. Dalloz, t. 9, p. 674, n- 9.]]
SÏO. L'avoué qui n'a pas demandé la distraction aurait-il, en formant opposition entre les mains du condamné avant la compensation ou le transport qui se serait fait de la part de son client , un privilège sur les dépens contre les autres créanciers de celui-ci ?
L'affirmative nous paraît résulter de l'art. 2102 , § 3, du Code civil , qui déclare privilégiés tous les frais faits pour la conservation de la chose.
[[ C'est l'opinion de M. Pigeau , Procédure civile, 1. 1, 3e part., tit. 5, chap. 5, art. 3, et Comm., 1. 1, p. 317, et elle nous parait juste, comme à M. Dalloz, t. 9, p. 674, n° 10.]]
[[590 bis. Les huissiers peuvent-ils, comme les avoués, demander la distraction des dépens? En cas d'insolvabilité du débiteur, dans quelle proportion le paiement doit-il s'effectuer entre eux?
M. Piceau, Comm., t. 1, p. 316, est le premier auteur qui se soit occupé de la question , voici quel est son système :
« Les huissiers peuvent demander la distraction, dit ce savant juriscon- « suite, et ils ont deux voies à prendre pour arriver à ce but, 1" si le client « consentais peuvent demander la distraction en ces termes- Dont distraction « sera faite du consentement de.... à.... huissier pour significations par lui faites, « en affirmant, etc. ; 2° si le client s'y refuse, l'huissier peut le demander par « une simple requête d'intervention dont les frais sont à la charge du client.»
Nous devons avouer que le système de M. Pigeau, tout raisonnable qu'il est, tendrait à créer au profit des huissiers une disposition législative qu'on ne lit nulle part; peut-être le législateur a-t-il regardé l'avoué comme le mandataire légal de l'huissier, etn'a-t-il pas voulu permettre cette intervention qui nécessiterait des frais de signification trop coûteux de tous les actes postérieurs, et qui aggraveraient la position du client ; aussi ne voit-on nulle part une semblable intervention autorisée. Nous croyons donc qu'une interven-
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111 Vil. Wcs Jugements tion de la pari d'un huissier ne serait pas recevable et devrait être rejetée dé piano; et >i l'avoué soutenait avoir acquitté les frais de l'huissier, il s'élèverait done de nouveaux débats entre les deux officiers ministériels. Que de motifs on trouverait pour rejeter une semblable procédure qui ne pourrait pas d'ailleurs s'introduire sans la constitution d'un avoué. La seule marche qui nous paraisse régulière, si toutefois l'huissier conçoit des inquiétudes, ce qui ne peut arriver que bien rarement, c'est de former opposition entre Ic9 mains de la partie condamnée; cette opposition conservera tout aussi bien ses droits qu'une demande en distraction, en supposant que celle-ci soit permiseet entraînera inoins de frais. M. Dalï.oz , t. 9, p. 672, nu 1, professe entière, ment notre avis.
Quant à la distribution des deniers entre les divers officiers ministériels qui ont coopéré à la procédure, nous croyons juste, comme M- Pigeau, d'appliquer l'art. 1849 du Code civil. ]]
CC 5ÎO 1er. Si les frais ont été payés en vertu de la distraction ordonnée par un jugement, et que ce jugement vienne à être réformé, cassé , ou rétracté par une voie quelconque, l'avoué sera-l-il personnellement tenu à les restituer? L'appel ou l'opposition seraient-ils du moins suspensifs des poui suites de l'avoué?
Quant à la restitution , elle ne doit jamais avoir lieu. La partie qui a payé 1 avoué de son adversaire ne peut avoir de recours que contre celui-ci. L'a. voué n'a reçu que ce qui lui était dû, comment pourrail-il être tenu de le rendre ? La rétractation du jugement ne change rien à la créance, elle ne fait que modifier les droits et les obligations des parties entre elles.
Si la partie condamnée avait payé entre les mains de son adversaire, el que ce dernier eût ensuite versé dans celles de son avoué, assurément on n'élèverait pas la prétention d'imposer une restitution à cet officier ministériel. Eh bien ! la position est la même ; l'avoué a reçu , il est vrai , directement de la partie condamnée, mais il a reçu en qualité de mandataire de sa propre partie , seulement mandataire in rem suam; la distraction n'a été qu'une voie abrégée pour éviter le circuit de paiement.
D'un autre côté , n'ayant reçu que ce qui lui appartenait , l'avoué peut , à bon droit, invoquer ce principe : Repelilio mdla est ab eo qui sunm recepit lametsi ab alio quàm a vero debilore solulum sil, L- 44, ff. de Condiclione indebili (art. 1238, Code civil ). Le paiement doit toujours être irrévocable à son égard, quel que soit le payant , pourvu qu'il n'ait reçu que le montant de sa créance.
C'est ainsi que l'ont jugé les Cours de Paris, le 14 avril 1806 (J. Av., t. 5, p. 261), et de Cassation , le 16 mars 1807 (/. Av., ibid.) (1), et que l'enseignent .MM. Poncet, Jugements, t. t. p. 474, n° 293, Favakd de Laisglade, t. 3, p. 163, il" 18; Dalï.oz , t. 9, p. 675, n° 13; Piceau, Comm., t. 1, p. 318; Boincenîve, t. 2, p. 572 , el Boitard , t- 1 , p. 540.
Ces décisions et ces auteurs n'envisagent que le cas où il s'agit d'un arrêt ou d'un jugement en dernier ressort qui aurait été cassé ou tel raclé. Mais les mêmes raisons sont applicables au jugement en premier ressort réformé si r l'appel , si , malgré cet appel , ia partie condamnée a paye les frais. La Cour tle Florence l'a ainsi décide, le 18 avril 1812 (J. Av., t. 5 p. 30',)), encore que le
(I) f_ M. Crivelli sur Picead, Proc. ch'., 3' |iarl., lit. 5, ch. 5 , art. 3 , à la noir , fait néanmoins oliserver, avec raison, que cet v. rét île la Cour de tassai ion ne juge pas
formellement la question ; mais elle l'avait été in termina par l'arrêt île Paris, eontr» lequel était dirige le pourvoi <|iie rejeta la Cour île cassation. 2
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paiement eût été fait à un avoué qui n'avait pas obtenu la distraction. A bien plus forte raison , aurait-elle prononcé de même si cette distraction eut existé.
M. Poncet, ubisuprà, va plus loin; i! enseigne que l'appel n'est point suspensif des poursuites de l'avoué qui a obtenu la distraction , et il critique, par conséquent, un arrêt de la Cour de Cassation du 12 avril 1820 (J. Av., t. 5, p. 361i. qui a jugé le contraire. D'après cet auteur, la distraction est totalement indépendante du sort du jugement qui la prononce, parce qu'elle est prononcée au profit d'un tiers, qui n'est point partie dans la cause et contre lequel lappel ne peut être dirigé.
Cette doctrine nous paraît inadmissible
L'avoué qui a reçu peut répondre à la partie qui réclame . «Je n'ai reçu que ce rpii m'appartenait, peu m'importe que vous n'en fussiez pas le débiteur.
« Mon titre contre vous n'est plus le jugement ou l'arrêt qui m'avait accordé la distraction, puisqu'ils ont été annulés ; mais il consiste dans le fait d'un paiement effectué pour une créance réelle : repelitio nullaest, etc. »
Mais à l'avoué qui poursuit, malgré l'appel, le paiement de ses frais, la partie appelante peut répondre: « Sans doute les frais vous sont dus, mais ce n'est pas moi qui vous les dois; votre seul titre, c'est le jugement qui vou= accorde la distraction. Or, ce jugement ne peut produire aucun effet contre moi , il est suspendu à mon égard par l'appel que j'en ai interjeté. »
Ainsi, l'avoué a un titre , dans le premier cas, pour échapper à la restitution; dans le second, il n'en a pas pour exiger le paiement. Il ne faut donc point , comme le fait M. Poncet , argumenter d'un cas à l'autre.
Cette vérité, que l'appel est suspensif, même vis-à-vis de l'a\oué qui a obtenu la distraction , est reconnue par MM. Favakd de Lakglade, t. 3, p. 162, n° 18; I momim: Desuazures, t. 1, p. 257; Boncenne, t. 2, p. 572, et Boitaud, 1. 1, p. 539; et la Gourde Bourges n'a pas eu tort de décider, le 20 avril 1818 (J. Av., t. 5, p. 364 j , que l'avoué qui la méconnaît peut être condamné à des dommages-intérêts.
Mais aussi , si l'appelant renonce à l'appel , par transaction ou autrement , le jugement reprend toute sa force en faveur de l'avoué ; on ne peut lui opposer les actes et arrangements intervenus entre les parties sur l'instance d'appel. 11 conserve dans toute son étendue le bénéfice de la distraction. Un arrêt de la Cour de Lyon du 2 juin 1831 (J. Av., t. 42, p. 139), suppose ce principe, sans le professer d'une manière bien formelle. Le même arrêt décide que l'avoué de première instance , qui a obtenu la distraction des dépens , ne peut intervenir sur l'appel pour surveiller ses droits. Dans l'espèce, il n'y avait pas grand intérêt, puisque la transaction, à laquelle il voulait s'opposer, n'était pas , d'après ce que nous venons de dire , susceptible de lui nuire. Comme il est certain que le résultat de l'appel peut être d'affranchir l'appelant de toutes condamnations, même à l'égard de l'avoué, il nous paraît incontestable que l'intervention de celui-ci doit être reçue à ses frais et dépens; dans tous les cas , il est dans la position de tout créancier qui veut surveiller la procédure d'appel d'une cause qui l'intéresse vivement. On ne peut dire qu'il se met en opposition avec l'art. 466 du Code de procédure civile. Ne figurait-il pas en première instance , puisque le jugement contient une disposition qui lui est personnelle? J}
Art. 13i. S'il a été formé une demande provisoire, et que la cause soit en état sur le provisoire et sur le fond , les juges seront tenus de prononcer sur le tout par un seul jugement.
Ordonnance de 1667. lit. 17, an 17, <rr disposition.— Code de proc, art. 172, 288, 3JS.— f^N'ulre Ciel
HT. Vil. Des Jugements. — Vut. 134.
CT
fin de proc , v° Iulerteuiitri, n* 14 h — Carra, Comprimer, 2' part., Il», n lie. |'r, ebap l",ert 2JI , Q. 210, éd iii-80, t. .), ].. :U4. — Questions TaAlTÉBS: A quelle époque et cmunient les denuudts nrof isoires doivent-elles être formée»? Q 571. — Kn quelles uff.iires y a-t-il p;inii.ulièremenl lieu i l'application Je l'art 134? Q. 572. — Ouest l'utilité de statuer sur le provisoire lorsque le fond reçoit jugement ? Q. 572 bis. — I es juges peuvent-ils statuer d'office sur un provisoire qui n'a pas éle demandé? Q- 573. — Un tribunal peut-il, eu se déclarant incompétent pour le fond, statuer sur le provisoire? Q. 574] — l'eul-on adjuger un provisoire sur l'appel? I.e peut-on même sur l'appel d'un jegcinenld* renvoi avant d'y statuer? Q. 575]
\CVI. Tour l'intelligence de cet article , il est d'autant plus nécessaire de bien déterminer ce qu'on doit entendre par demande provisoire , que le Code de procédure ne l'a point délinie , et n'a point précisé le cas où une demande Murait ce caractère.
Les commentateurs de l'ordonnance de 1667 ont presque toujours confondu les demandes provisoires avec les matières céléres. Ainsi, .tousse, sur le lit. 17, disait que ces demandes étaient toutes celles qui requéraient célérité, et où il y aurait péril en la demeure.
Telle n'est pas , selon nous , la définition qu'il convient de donner sous l'empire de notre Code de procédure.
11 nous parait évident, d'après les art. 134, 404, 451 et 80G, que le législateur n'entend qualifier de demandes provisoires que celles-là seulement dont l'objet est d'obtenir, avant la décision d'un procès né ou à naître, la jouissance ou la détention , en totalité ou en partie, de la chose contestée, ou de faire ordonner , pour en prévenir la perte ou le divertissement, des mesures plus ou moins urgentes , suivant les circonstances (1).
CC Cette définition des demandes provisoires est exacte et adoptée par tous les auteurs modernes, elle est sanctionnée d'ailleurs par la pratique constante Je tous les tribunaux. M.Piceau, Proc civ-, t. 1, à l'ail. 1 de la Section des ;«gements provisoires , donne divers exemples. D3
L'art. 134 veut , comme l'ordonnance de 1667 , que le provisoire et le fond . c'est-à-dire le surplus des conclusions , soient jugés ensemble, s'ils sont tous
(1) Toute demande provisoire est sommaire de sa nature, en ce sens qu'elle est soumise à une procédure plus Simple; mais toute demande sommaire n'est pas provisoire. {F . art. 404 et 405.)
En général, les demandes provisoires ne peuvent être portées que devant le juge com- I été ni pour prononcer sur le principal ou le fond auquel elles se rattachent. Il est cependant des cas où, en considération de l'urgence, elles peuvent être décidées par le préfidenl seul, sans assistance déjuges; mais t'est par exception.
Nous parlerons de ces cas sur l'art. 806.
On pourrait demander maintenant dans quelle classe on placera les autres matières que l'on était autrefois dans l'usage d'appeler provisoires. Nous répondons que toutes ces matières sont classées parmi les matières sommaires, en vertu de l'art. 404.
En effet, cet article répute telles les demandes provisoires ou qui requièrent célérité. C'est une preuve que l'on ne doit plus t ousidérer comme provisoires les demandes ttlères, puisque la loi les en sépare par une
disjonetive, et qu'ainsi toute demande que l'on appelait provisoire rentr? dans la clause générale des demandes célères.
Mais il ne. faut pas perdre de vue que, par une conséquence directe de l'art. 134, una demande, bien qu'elle soit provisoire de sa nature, ne doit être jugée avant le fond qu'autant qu'elle requiert elle-même célérité; ce que la loi laisse à décider au juge, puisqu'elle n'a point précisé le cas d'urgence. ( f. au reste nos questions sur l'art. 404.)
Il faut remarquer encore que si, d'npres les observations précédentes, il est permis de dire que les jugements provisoires sont en général de nature à requérir l'exécution provisoire, néanmoins celle exécution n'a pas lieu de plein droit; qu'elle doit être ordonnée par le juge, qui peut, en certains ras, l'accorder ou la refuser, comme on le verra sur l'article suivant : c'est on quoi l'exécution provisoire doit êlre distinguée «les jugements provisoires.
[ Nous pensons au contraire que de lel* jugements sont de plein droit exéculoirespar provision. {V> la Quesf. 585.) J_
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deux en elal ; autrement, si l'affaire est suffisamment instruite et sur le provisoire et sur le définitif, il serait superflu de s'arrêter à prouver qu'il serait liuslratoire de statuer séparément.
5ÎJ. A quelle époque et comment les demandes provisoires doivent-elles être
formées?
filles peuvent être formées ,
l" Avant la demande principale, et alors, suivant les circonstances, on appelle en référé ou l'on cite à l'audience ;
2° En même temps que la demande principale; et pour cela l'on donne datn Iexploit , et en vertu de permission accordée par le juge sur requête préala ble expédiée par le président, assignation à comparaître, à bref délai iix.* par l'ordonnance , pour voir statuer sur le provisoire, et à délai ordinaire, pour entendre juger sur le fond ;
3° Après la demande principale; mais s'il s'agit d'une affaire sommaire , la demande provisoire, étant incidente , est formée conformément à l'art. 400, Dans le cas contraire, si c'est le défendeur au principal qui se rend demandeur au provisoire , il établit sa demande par ses défenses au fond ; si c'est le demandeur, il l'établit dans ses répliques.
Mais en tous les cas cette demande peut être formée immédiatement avant le jugement du fond, et postérieurement aux demandes et réponses; alors elle devient une demande incidente qui s'établit , et à laquelle on défend, suivant l'art. 337 , c'est-à-dire par un simple acte.
[[ Ces principes sont enseignés , avec raison , par MM» Pigeac, Proc. cïv., à l'art. 2 de la Section des jugements provisoires, et Boitard , t. 1, p. 546. Devant la Cour de Poitiers , on soutenait que la demande provisoire suppose toujours une demande principale déjà intentée , et que , par conséquent, celle-là est irrecevable si elle est formée avant celle-ci ; mais cette prétention fut repoussée par un arrêt du 16 décembre 1829 (J. Av., t. 38, p, 8), qui décida que l'article 134 n'excluait pas le cas où les circonstances exigent que la demande provisoire soit formée de suite et sans attendre qu'on ait attaqué le fond. ]]
5Ï3. En quelles affaires y a-l-il particulièrement lieu à l'application de l'article m?
Cet article , dans la vue d'économiser les frais , veut que les juges prononcent sur le provisoire et sur le fond, quand la cause est en étal sur 1 un et sur l'autre.
Mais celle disposition ne peut guère recevoir son application que dans le cas où le principal est lui-même matière sommaire (1).
(1) Dans ces matières, en effet, le provisoire n le fond son! presque lotijours en état en même temps, parce que la loi n'ailmet en ces matières aucunes écritures, et qu'elles doivent être jugées à 1 expiration des délais sur la citation. Si cependant il y avait lieu à ordonner une enquête, ou s'il s'élevait quelques incidents de nature à c'oigner le jugement du fond, il faudrait commencer par prononcer sur le provisoire. {V. Demiau- CnouziLHAC, p. 120. et Rodier, sur le lit. 17, art. 17 de l'oritoilliHiice de lClw
Dans les affaires ordinaires, il y a presque toujours lieu a statuer séparément et préalablement sur le p-ovisoire, à moins que la demande qui en serait formée ne l'ait été dans le cours de l'instante, et à une époque où l'instruction serait complète sur le fond.
[On ne peut poser de règles fixes à cet égard; l'article ert général, et son application dépend des circonstances de la procédure. ]
IIP. Vil. Des Jugements.— Art. 134. Q. 69&. 681
[[ Tous les ailleurs conviennent que ceci est subordonné aux circonstances. ]]
[[ A?® bis. Où est l'utilité de statuer sur le provisoire, lorsque le fond reçoit
jugement ?
11 semblerait d'abord que, le provisoire n'étant destiné qu'à prendre des mesures transitoires que le jugement du principal doit fairecesser.il n'y a pas lieu à s'occuper du premier, lorsque le second est définitivement évacue.
Mais, comme M. Boitard, t. 1, p. 518 et suiv., le fait judicieusement observer , n'est-il pas nécessaire de statuer sur les dépens de l'incident ? et ces dépens ne seront-ils pas à la charge de l'une ou de l'autre des parties , selon que la demande provisoire aura été originairement bien ou mal fondée.
D'ailleurs, ne se peut-il pas que l'exécution du jugement sur le fond soit retardée par un appel , et qu'il y ait nécessité de prendre, pendant la durée de l'instance d'appel , ces mesures provisoires, que l'on demandait durant le cours du premier procès? ]]
5Î3. Les juges peuvent-ils statuer d'office sur un provisoire qui n'a pas été demande ?
« Pour obtenir le provisoire , dit M. Pigeau , ubi suprà, il faut le demander : « le juge ne peut l'ordonner d'office; cette règle a toujours lieu quand il ne « s'agit que de l'intérêt privé : c'est en effet à celui qui est lésé à réclamer. »
Mais le même auteur , expliquant cette proposition à la page suivante , dit que celui qui demande l'objet de la contestation ou du fond est toujours censé demander le provisoire , parce que celui qui demande le plus est censé demander le moins.
Cette raison ne nous paraît pas suffisante pour concilier la solution de l'auteur avec le principe que le juge ne peut suppléer un provisoire d'office; quoi qu'il en soit, nous reconnaîtrons qu'il est cerlains chefs qui pourraient être l'objet d'une demande provisoire, suivant la définition donnée ci-dessus, et sur lesquels le juge pourrait statuer d'office; mais il le ferait moins par le motif que la demande en aurait été implicitement formée, que par la considération de leur urgence et de l'intérêt des deux parties. Tel est le cas du séquestre rapporté par Pigeau lui-même, et d'autres mesures conservatoires : c'est aussi ce qui se pratique généralement.
Lt Celte dernière opinion, que nous croyons juste, est partagée par M. Fa-
VARD DE LiANCLADE. t. 3. p. 1 0*2 , 11" 1 9. J]
S? 4. Un tribunal peut-il, en se déclarant incompétent pour le fond, statuer sur
le provisoire 7
Non; la conséquence directe de l'incompétence d'un tribunal sur le principal est qu'il est également incompétent sur le provisoire. (V. Nouv. Rép., au mot Provision, t. 10, p. 228; Dë-iiau-Cro-jzii.hac, p. 120.)
CC M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 319, appuie celle opinion, à laquelle nous adhérons, d'un arrêt de la Cour de cassation du 19 février 1800, rapporte par Sireï, t. 7,2* part., p. 1013.]]
595. Peut-on adjuger un provisoire sur l'appel? Le peul-on même sur l'appel d'un jugement de renvoi avant d'y statuer ?
Oui, parce qu'il est de principe qu'en tout étal de cause, il peut et doit être statué sur les demandes en provision, lorsque l'urgence en est reconnue, comme
f.82 lr« PARTIE. L1V. 11. — Des tiubuhatix isféruurs.
nous lavons dit à la note delà Quest. 570. (V. Nouv. Jlép., ibidem ; voyez aussi les questions sur l'art. 464.) C[ Cela ne peut souffrir de difficulté. ]]
Art. 135. L'exécution provisoire sans caution sera ordonnée, s'il y a titre authentique (1), promesse reconnue (2) , ou condamnation précédente par jugement dont il ny ait point d'appel (3) ;
L'exécution provisoire pourra être ordonnée , avec ou sans caution , lorsqu'il s'agira ,
1° D'apposition et levée de scellés (4) , ou confection d'inventaire (5) ;
2' De réparations urgentes (6j ;
3 D'expulsion des lieux (7) , lorsqu'il n'y a pas de bail ou que le bail est expiré ;
4° De séquestres , commissaires et gardiens (8) ;
5° De réception de cautions et certificateurx (9j ;
6° De nomination de tuteurs, curateurs et autres administrateurs, et de reddition de compte (10);
7° De pensions (11) ou autres provisions alimentaires.
Ordonnance de 1667, tit. 17, ait. 15.— Code de proc , art. 17. 137, 155 439, 457. 809, 1021.— [Noir» Dict gen de Proc., vis Contrainte par corps, n* 391; Execution pronsoue . n'1 1 à 22. 24 a 55. 57, 58, 61 o 64,67, 82, 83. 93. 94, 95. 105, 107, 108, 111; Saille immobilière, n° 19.— Dt-villcneuve . y" Execution provisoire , n° s 1 à 17. — Arm. Dalloz, eod., nos 1 à 46- — Carré, Compétence, 2e part., li». III, lit. 7, chap. 2,sect. 2, éd. iu-8°, t. 8, p. 234. — I.ocre, t. 21, p. 275, n° 23, p. 352, rj° 13. p. 424. u° 77, et p. 535, n° 33. — Qubstions traitées : Les dispositions de l'art. 135 ne sont-elles applicables que dans les tribunaux de première instance? 576. — l'eut-on ordonner l'exécution provisoire pour litre aulbenlique , lorsque la partie advt-rse oppose de son côté un titre pareillement authentique et qu'il s'agit de juger la préférence que l'un doit avoir sur l'autre? En général, lorsque le titre tntbentique est contesté? (J. 577— Qu'expriment, dans la première disposition de l'art 135, les mots promesse reconnue? Q. 578-— L'exécution provisoire en vertu d'un acte authentique peut-elle être ordonnée contre un tiers non partie dans cet acte ? Les jugements exécutoires par provision, qui ordonnent un paiement à faire par un tiers , peuvent-ils être exécutés par ou contre ce tiers nonobstant appel ? Q 578 bit. — La contrainte par corps prononcée par un jugement provisoirement exécutoire , peut-elle aussi élre exécutée par provision ? Q. 578 ter— Si une partie fait défaut, jr a-t-il lieu » déclarer que la promesse sera tenue pour reconnue, el , par conséquent, à ordonner l'exécution provisoire? Q. 579. — Pourrait-on ordonner l'exécution sans caution, si la créance qui est l'objet de la eondamnatiau a été reconnue en bureau de paix? Q. 580. — Est-il des cas où l'exécution provisoire
(1) Authentique. V. C. civ., art. 1317 el
(2) Reconnue. V. C. civ., art. 1322; C. de proc, art. 193.
(3) On peut ê're d'abord e mbarrassé pour concevoir comment il si- fait qu'iinjugement dont il n'y a poinl eu d'appel puisse ensuite donner lieu à un intre jugement; c'est ce qui arrive, par exemple, lorsqu'il s'est élevé des difficultés sur l'exécution du premier jugement. Ainsi, Tilius a été condamné sans «ppc! à payer à Mcet'ius une somme quelconque; comme Tititts ne la paie pas, Moiviut fait saisir ses meubles; niais le saisi prétend que la saisie est nulle; le saisissant se pourvoit pour la faire déclarer valable; un second jugement la déclare telle, et prononce qu'elle aura tons ses effets : en conformité de notre article, il ordonnera l'exécution
provisoire, nonobstant l'appel, parce que le second jugement est fonde sur le premier, et ne statue que sur son exécution.
(4) Apposition et levée de scellés, y. C. tl« proc, art. 921 et 930.
(5) P 'inventaire . y. C. de proc. art. 941 et 942.
(6j Réparations, y. C. civ., art. 1754 et
(7) Expulsion des lieux. V. nos questions sur l'art. 819, et C. civ., art. 1743 et 2060.
(8) Séquestre, etc. V. C. civ., art. 1955 et suiv.
(9) Cautions, etc. V. C. civ., ai t. 617 cl suiv. ; C. de proc, art. 439, 440.
(10) 'Juteurs, etc. V. le ttlre de» Avis rie Parents et celui des Redditions de compte.
(11) Pensions, ele V. le titre d< s Séparaiiptts de corps, et l'art. 459.
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aillait Heu de plein droit , et sans qu'elle eut été ordonnée? Q. 561 . — Mais en est-il de même pour les cas mentionnés en la première disposition de l'art. 135 , en sorte que le jugement serait exécutoire par provision en vertu de celle disposition? Q. 582. — L'exécution provisoire ne peut-elle éir» ordonnée qu'autant qu'elle a clé demandée? Q. 583. — l.a demande d'exécution provisoire doit-elle, a peine d'irrecevabilité, être formée dans l'exploit inlroduciif d'instance ? Q 583 bit. — Est-il des exceptions à l'obligation où sont les juges, d'après la disposition de l'art. 135 d'ordonnei l'exécutiou provisoire? Q 584. — l.a seconde disposition de l'art. 135 est-elle limitative en sorte qu'on i,a poisse l'iippliquer à d'autres cas que ceux qu'elle exprime? Q. 585. — Dans le cas où. conformément à cette disposition , le juge peut ordonner l'exécution provisoire, est-il tenu de ne l'accorder qu'avec caution? Q 586 — Un tribunal qui a ordonné l'exécution provisoi'e peut-il la suspendre par un second jugement ? Q. 587 (elui qui a exécuté un jugement exécutoire par provision . doit-il des dommages-intérêts pour le préjudice causé par celte exécution, lorsque le jugement est réforuiésur l'appel? Q. 587 An. — L'exécution provisoire peut-elle être ordonnée nonobstant opposition ou appel , ou seulement nonobstant appel ? Q. 588 — Le jugement qui n'emporte pas exécution provisoire ne peutil être exécuté loul le temps que dure le délai d'appel ? Q 588 th. — Peut-on ordonner l'exécution d'un jugement sur la inimité? Q. 588 1er. — Quelles sont les espèces particulières auxquelles la jurisprudence a cru devoir appliquer les dispositions de l'art. 135? Q. 588 qiiaier.J
XCVI1. On voit par cet article qu'il est des cas dans lesquels les juges doivent,et d autres où ils peuvent ordonner l'exécution provisoire d'une condamnation.
Dans ceux où ils sont tenus aujourd'hui de prononcer l'exécution provisoire, l'ordonnance de 1667, lit. 15, art. 17, voulait qu'elle n'eût lieu qu'en donnant caution. Le Code décide le contraire, par application de la maxime que la provision est due au litre : d'où suit la conséquence nécessaire que, tant qu'il n'est pas argué de faux, la confiance qu'il mérite ne permet pas de soumettre celui qui en est muni aux difficultés de trouver une caution : il est évident que la condamnation est juste et bien appliquée.
Dans les autres cas, où l'exécution provisoire n'est que facultative, le législateur a dû s'en rapporter à la conscience des juges, ainsi qu'à leur expérience. Ce sont des matières qui toutes requièrent célérité; et, par ce motif, l'exécution d'un jugement, peut alors être ordonnée avec ou sans caution, suivant les circonstances. Il nelaut pas, en effet, que celui qui se trouve hors d'état de donner une caution, soil privé du bienfait de l'exécution provisoire, quand elle est reconnue nécessaire. (Exp. des motifs et Rapp. au Corps législ.)
& 9 G. Les dispositions de l'art. 135 ne sonl-elles applicables que dans les tribunaux de première instance ?
Oui,l° parce que l'art. 17 porte que les jugements des juges de paix, jusqu'à concurrence de 300 francs, seront exécutoires par provision, et sans qu'il soil besoin de fournir caution, et que. dans tous autres cas, ces juges peuvent ordonner l'exécution sous cautionnement. [V. la 78e Quesl.)
[[ Voyez, sons l'ait. 17, les modifications qu'il a subies, par l'effet des art. 11 et 12 de la loi du 25 mai 1838.13
2° Parce que l'art. 439 renferme des règles particulières sur l'exécution provisoire des jugements des tribunaux de commerce. (A', les questions sur cet
article.)
3° Parce que les arrêts des Cours royales n'étant sujets qu'au pourvoi en cassation, il n'y a point lieu à ordonner l'exécution provisoire, ce pourvoi n'étant point suspensif en matière civile (1).
CC Ces justes observations sont reproduites par MM. Favakd df Lancladk, t. 3, p. 162, nn20, et Boitakd, t. 1, p. 553 el 565. 3D
f^tNaisrpXpfiiliniiprovisoirf, nnnnlislRnl opposition, n'esl-clle pas applicable «us urrêts [>ar défaut ? ( V. la Quest. .088.) ]
f.8-1 I"- PAliTlE. I.1V II !)iS ritiBOMAOi i^rrru; i es.
&V3. Peut-on ordonner l'exécution provisoire pour litre authentique, lorsque ia partie adverse oppose de son côté un litre pareillement authentique, el qu'il s'agit de juger la préférence que l'un doit avoir sur l'autre ?
[[En général lorsque le litre authentique est contesté?]]
Nous ne le pensons pas, attendu que la première disposition de l'art. 135 n'a été portée qu'en faveur d'un litre non contesté, ni quant à sa forme, ni quant aux effets qu'il doit produire comme acte authentique. Or, si l'on oppose à un titre authentique un titre de même nature, el que l'un et l'autre se détruisent réciproquement, il y a contestation sur ce titre, et par conséqueni . on ne peut prononcer l'exécution provisoire sans caution. Tel est aussi l'avis de M. Thomine, dans ses cahiers dictés en la faculté de Caen.
Si le titre authentique qui résulte d'un arrêt est modifié dans son contenu par une transaction qui le remplace, cette transaction est le seul titre actuel au moins apparent. Si donc il est attaqué, comme la provision lui est due durant la lilispendance sur sa validité, le jugement qui interviendrait sur l'exécution de l'arrêt ne peut être déclaré exécutoire sans caution.
Ainsi, aux termes de l'art. 459, la Cour pourrait suspendre cette exécution ; Hennés, 23 septembre 1815 (/■ Av., t. 12, p. 504). Par exemple, on poursuit (exécution d'un arrêt devant un tribunal civil ; la partie oppose une transaction intervenue sur cet arrêt, et prétend que cette transaction est désormais le seul litre qu'on puisse lui opposer; cependant le tribunal, sans égard à la transaction, statue sur la dematide, et ordonne l'exécution sans caution, parce qu'il y & litre authentique. 11 n'est pas fondé à prononcer de la sorte, puisque la transaction est le seul titre apparent, jusqu'à ce qu'elle soit annulée (1).
[[Quelques auteurs et quelques arrêts ont décide , comme M. Carré , que la disposition de l'art. 135 n'était plus applicable, lorsque le titre authentique dont on argumente était contesté , soit dans la forme , soit au fond.
Parmi ces décisions néanmoins, il en est qui déclarent l'exécution provisoire admissible lorsque la contestation dont le titre est l'objet ne mérite pas un examen sérieux , mais qui la refusent lorsque celte contestation est grave et peut souffrir des difficultés. Quoique adopté par M. Thomine Desmazuris , II, p. 260, ce terme moyen ne'nous parait pas raisonnable. 11 aurait pour effet d'abandonner à l'arbitraire des magistrats un point que la loi, au contraire, a voulu régler de la manière la plus positive.
Quant à l'opinion extrême que nous avons d abord signalée , nous n'hésitons pas à la déclarer formellement en opposition avec le texte de la loi que nous examinons.
Ce texte, en effet, ne distingue point enlre les divers titres authentiques , celui qui est contesté de celui qui n'est l'objet d'aucune attaque. 11 ne pouvait pas même faire cette distinction ; car, lorsqu'il existe un titre authentique , il est difficile, à moins que ce titre ne soit attaqué , qu'il y ait matière a décision judiciaire. C'est par la voie d exécution que l'on procède alors , et , aucune demande n'étant formée, la justice n'est point appelée à prononcer.
Toutes les fois donc qu'une condamnation judiciaire aura lieu sur le fondement d'un titre authentique, elle sera la suite d'une décision rendue sur une contestation dont ce titre était l'objet. Si l'exécution provisoire n'était
i{) Cette opinion a été consacré.o .par arrcl <lr la Cour de Rennes, le 1 5 septembre 1SI5 [J. Av., I. 4. p. 566).
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pas de règle dans ce cas , ot» ne voil pas à quels jugements s'appliquerait la première partie de l'art. 135
On dira vainement qu'il est certaines constestations qui portent sur l'authenticité même du titre, qui tendent à lui enlever ce caractère auquel l'art. 135 accorde le privilège de l'exécution provisoire; que celles-là du moins doivent faire exception à la règle , comme l'a jugé la Cour de ISîmes , par un arrêt du 18 novembre 1807 (J. Av., t. 12, p. 614), approuvé par MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 321; Favard de I.v.m.i un . t. 3, p. 163, n° 22, et Berkiat Saint- Pitix; p. 57, n° 69.
Qu'importe, en effet , que l'authenticité soit contestée, si le tribunal ne fait pas droit à cette contestation ? N'est-il pas juge de son fondement ? Et , lorsqu'il la rejette, peut-il se dispenser de prononcer tous les effets de sa décision? Si cette décision déclare et reconnaît le titre authentique, lui est-il permis d'agir ensuite contrairement à ce qu'il a reconnu , de prendre les mêmes précautions que si le titre n'était pas authentique? Serait-il raisonnable et légal qu'on lui en imposât l'obligation?
Celte réponse , qui nous semble invincible, peut être également adressée dans les diverses espèces que proposent soit les auteurs , soit les arrêts.
On dit : deux titres authentiques étaient en présence ; il s'agissait de prononcer auquel des deux était due la préférence , celle contrariété n'enlève-telle pas à chacun le caractère de certitude qui emporterait l'exécution provisoire? Non, parce que le tribunal, en prononçant entre les deux, admet l'un , rejette l'autre ; que dès lors il n'y a plus conflit : un seul des titres demeure avec toutes les prérogatives que sa forme authentique lui attribue; l'exécution provisoire sans caution doit appartenir au jugement qui intervient.
La décision du tribunal sur la préférence entre les deux titres est , objectet-on , sujette à l'appel et peut être réformée : sans doute , mais il en est bien de même de tous les cas, quels qu'ils soient, ou l'exécution provisoire est ordonnée par la loi , le jugement qu'il s'agit d'exécuter provisoirement est nécessairement sujet à l'appel ; car sans cela , il n'y aurait pas de question puisqu'il serait immédiatement susceptible d'une exécution définitive; ainsi telle objection n'a aucune portée.
La possession annale, dit-on encore, lorsqu'elle est contraire au titre, doit l'empêcher de recevoir l'exécution provisoire; car il est de principe que la provision est due à la possession. Ce principe n'est applicable qu'en matière d'action possessoire, Hennés, 21 juin 1816 (/. Av., t. 15, p. 35), encore avec certaines modifications fondées sur les règles que nous avons développées au n° 101 bis. D'ailleurs, il ne doit servir qu'à régler la décision du juge, et lui indiquer le parti qu'il doit prendre entre les deux contendants ; mais une l'ois cette décision rendue, le principe en question n'en peut modifier les effets. Si le juge préfère le titre, la possession n'a plus aucune puissance.
On objecte encore les termes de l'art. 439, qui, s'occupant del'exécution provisoire des jugements en matière commerciale , ne la permet que lorsqu'il y a un litre non allaqué : ces expressions , disent les partisans du système que nous combattons , doivent servir à l'interprétation de l'art. 135; l'une de ces dispositions ne doit pas être entendue dans un sens plus large que l'autre. C'est la conséquence directement opposée qui nous semble résulter de la différence de rédaction entre les deux articles : la restriction exprimée dans un cas l'aurait été aussi dans l'autre , si le législateur avait voulu la rendre commune à tous les deux.
Mais il est bien facile d'ailleurs d'apprécier le molif de cette différence l'art. 135 ne parle que des titres authentiques, l'art. 439 des litres en général; r»r les titres privés compris sous la disposition de l'art. 439 ne peuvent opposer, à la suspicion que fait naître l'attaque dont ils sont l'objet , un caractère
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public qui légitime l'exécution provisoire; d'un autre côté, ces titres privés peuvent, quoique non contestés , donner lieu à une instance judiciaire; cela est même nécessaire pour les rendre exécutoires. 11 fallait donc faire, dans l'art. 439, une distinction que ne pouvait, que ne devait pas même comporte t l'art. 135.
L'opinion de M. Carré , que nous ne croyons pas devoir adopter, a été cependant consacrée par les arrêts des Cours de Metz, 14 juin 1812 (J. Av., 1. 12, p. 539, 6' espèce); Rennes, 4 mais 1817 (J. Av., t. 12, p. 653); Limoges, Ij mars 1816 (J. Av., t. 12, p. 623), Metz, 11 mars 1824 (J. Av., t. 28, p. 103), Pau. 25 juillet 1827 (Tajaiv, t. 15, p. 448), et Bruxelles , 23 mai 1832 (Journ. de cetU* Cour, t. 1, de 1832, p. 275). Ce dernier arrêt, dans l'espèce duquel il s'agissait d'un testament authentique dont on avait demandé la nullité , se borne pourtant a décider que l'exécution provisoire du jugement qui déboutait de ce moyen de nullité n'aurait dû être prononcée qu'avec les précautions convenables pour conserver les droits de l'héritier du sang , un inventaire , par exemple, des objets qui composaient la succession. M. Thomine Dessiazures , t. 1, p. 260 et 261, appuie également l'opinion M. Carré.
Mais, à l'exception de la légère distinction signalée plus haut, MM. Pigeau , Comm., t. 1, p. 320, etFAVARD de Laimglade , t. 3, p. 163, n° 22, adoptent notre système, que partage et soutient, dans toute son étendue, M. Boitaud, t. 1, p. 556 et 557 , et qu'ont sanctionné les arrêts d'Agen , 5 mai 1824 {J. Av., t. 27, p. 155), de Bordeaux , 9 septembre 1829, et 19 août 1835 {J. Av., t. 40 , p. 28, et t. 50, p. 161), et d'Orléans, 11 février 1835 {J. Av., t. 48, p, 372). ]]
SÏ8. Qu'expriment, dans la première disposition de l'art. 135, les mois pf.omessk
reconnue?
D'après un arrêt de la Cour de Rennes du 14 octobre 1815, ce mot promesse n'exprime qu'une promesse écrite , antérieure a l'instance , et non pas une promesse verbale , ou que l'on ferait résulter d'un acquiescement tacite également antérieur.
Nous croyons très exacte cette application du mot promesse; mais quand la promesse écrite sera-t-elle reconnue? Ce sera lorsqu'elle n'aura pas été méconnue, c'est-à-dire déniée pendant l'instance; car la reconnaissance tacite de la partie qui ne conteste pas lorsqu'elle est en instance autorise à en ordonner l'exécution sans caution, (foy. le numéro suivant).
CC La promesse reconnue est celle qui dérive d'un litre privé, dont la sincérité, en tant qu'écriture ou signature, est avouée par celui auquel on l'attribue , ou légalement tenue pour reconnue (art. 1322 du Code civil).
Ainsi, la contestation sur la validité intrinsèque du litre, ou sur l'interprétation de ses clauses, n'empêche pas qu'il ne se trouve dans l'espèce de l'article 135, comme l'ont jugé les Cours de Grenoble, 18 juillet 1809 (/. Av.., t- 12. p. 627) ; Bordeaux , 23 septembre 1829 (J. Av., t. 39, p. 97) ; Pau, 24 juillet 1823 (J. Av., t. 12, p. 664), et Bordeaux , 8 mai 1835 (J Av., t. 49, p. 468).
Quant au point de savoir si la promesse verbale peut aussi passer , dans certains cas, pour promesse reconnue, nous ne partageons pas l'opinion de M. Carré. La loi ne distingue point entre l'écrit et l'engagement verbal; et ne suffit-il pas , nous le demandons , que la promesse puisse être constatée d'une manière quelconque, pour devoir produire ses effets? Tel sera le cas d'un aveu judiciaire, qui fait pleine foi contre son auteur, d'après l'art. 1356 du Code civil. Telle est aussi l'opinion de M. Victou Foucher , dans son Commentaire sur la loi des justices de paix , p. 405, n° 410, et de notre savant collègue, M. Benech , dans son Traité des justices de paix , p. 363, note 1. 33
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[[ 51S bis. L'exécution provisoire , envertud'un acte authentique , peut-elle être ordonnée contre un tiers non partie dans cet acte? Les jugements exécutoires par provision, qui ordonnent un paiement à faire par un tiers, peuvent-ils être exécutés par ou contre ce tiers , nonobstant appel?
M. Pigeau, Pioc. civ., t. 1, an n° 1, 1° de l'art. 1er du chapitre des Jugements sujets à l'appel, et Comm., t. t, p. 321, enseigne la négative de la première question ; elle a été adoptée par les Cours de Houen, 12 août 1828 (Journ. de Kouen et Caen , t. 9, p. 371), et de Bordeaux , 1er août 1832. La raison qu'en donne cet auteur, c'est que l'acte authentique ne fait foi, d'après l'art. 1319, des conventions qu'il renferme, qu'entre les parties contractantes ; mais ce n'est pas à la qualité des parties qui plaident, c'est à la nature de l'acte que l'art. 135 1 Hache la prérogative de l'exécution provisoire. Puisqu'un jugement a reconnu cet acte valable, même vis-à-vis du tiers, il doit produire à son égard tous ses effets de titre authentique ; en réalité, il ne doit plus être considéré comme tiers , puisqu'on a pu lui opposer cet acte avec avantage. Il faut bien prendre garde d ailleurs que ce n'est pas l'acte isolé que l'on fait exécuter , c'est le jugement intervenu sur la contestation à laquelle cet acte a donné lieu ; dès lors, toutes les difficultés qu'on aurait pu proposer contre l'acte ont été vidées : il demeure avec tous les privilèges de son authenticité. Nous pensons donc que le jugement, qui croit devoir ordonner son exécution, doit aussi ordonner qu'elle aura lieu provisoirement en vertu de l'art. 135.
Ainsi l'ont jugé les Cours d'Orléans, le 31 janvier 1821 (J. Av., t. 19, p. 471), et de Bordeaux , le 5 mars 1831 (J. Av., t. 41, p- 410), dans des espèces où il s'agissait de difficultés survenues entre saisissants , et où l'un d'eux obtenait gain de cause en vertu d'un acte authentique dont il était porteur contre le débiteur saisi. Le 19 juin 1835 {J. Av., t. 50, p. 138) , la même Cour de Bordeaux a décidé que le jugement qui ordonne le délaissement d'un immeuble par l'acquéreur en vertu d'un litre authentique, peut être déclaré exécutoire par provision aussi bien contre le sous-acquéreur que contre l'acquéreur luimême : il est vrai que, dans ce cas, le sous-acquéreur est l'ayant cause de l'acquéreur. Enfin, il résulte d'un arrêt de la Cour de Pau du 24 juillet 1823 (/. Av., t. 12, p. 664) , que l'acte qui constitue une promesse reconnue à l'égard de l'obligé principal , en est également une envers le porte-fort.
Quant à la seconde question , elle diffère de la première , en ce qu'elle suppose que le tiers n'a pas été partie au jugement qu'il s'agit d'exécuter, mais qu'étant désintéressé dans l'affaire , il ne peut se refuser au paiement par des motifs personnels. Par arrêt du 14 mars 1837 (/. P., t. 2 de 1837, p. 294), la Cour de Pau, se fondant sur l'art. 548 du Code de procédure civile, a décidé qu'à l'égard du tiers l'appel constituait un motif et même un devoir de ne pas opérer le paiement.
M. Achille Morik, avocat à la Cour de cassation , a développé le système contraire avec beaucoup de force dans une consultation du 15 octobre 1830 (J. Av., t. 51, p. 519). dont l'autorité n'a pu néanmoins prévenir la décision précitée de la Cour de Pau.
Nous examinerons cette importante difficulté sous notre Quest. 1906.
Si l'exécution provisoire était de nature à porter préjudice au tiers lui-mêrne, il pourrait s'y opposer comme n'ayant pas été partie au jugement; Bennes, 27 août 1819 (/. Av., t. 12, p. 659). 33
[[598 ter. La contrainte par corps, prononcée par un jugement provisoirement exécutoire , peut-elle aussi être exécutée par provision.
L'art.2068 du Code civil ne permet pas de concevoir le plus léger doute ; l'affir-
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mative est évidente ; mais il ne comprend , dans sa disposition , que les jugements exécutoires par provision en donnant caution. Cette restriction que deux arrêts, l'un de la Cour de Pau , 24 juillet 1823 (J. Av., t. 12, p. 664) ; l'autre, de la Cour de Rennes du 6 avril 1835 (/. Av., t. 49, p. 569), ont déclaré, avec raison , non abrogée par l'art. 135 du Code de procédure civile , a fait croire a quelques auteurs, notamment à M. Coix-Delisle, p. 43, que les jugements rendus dans les cas de la seconde partie de l'art. 135 , c'est-à-dire en exigeant caution , sont les seuls en vertu desquels la contrainte par corps puisse être provisoirement exécutée; mais qu'il n'en est pas de même de ceux qui, en vertu de la première partie du même article emportent l'exécution provisoire sans caution.
Cette conséquence nous semble exagérée. Tout ce qui nous parait naturellement résulter du rapprochement de ces articles, c'est que la caution sera toujours nécessaire pour exercer provisoirement la contrainte, alors même qu'on ne l'exigerait pas pour les autres voies d'exécution; mais nous ne voyons pas comment on accorderait moins d'avantages à un créancier par les raisons qui ont déterminé la loi à lui en accorder de plus grands. ]]
5Ï». Si une partie fait défaut , y a-t-il lieu à déclarer que la promesse sera tenue pour reconnue, et , par conséquent , à ordonner l'exécution provisoire?
Pour qu'une promesse soit reconnue , il faut , ou que la reconnaissance ait été donnée avant l'instance, ou qu'elle ait lieu pendant l'instance; mais, comme 11 est de principe que le défaut emporte contestation, on ne peut , s'il n'existe pas une reconnaissance formelle antérieure à l'instance , en supposer une de la part de la partie : donc on ne peut, dans ce cas, ordonner l'exécution provisoire. Telle paraît être l'opinion de M. Hautefeuille : il faut, ditil , promesse reconnue par la partie (ce qui n'a pas lieu en cas de défaut) , ou reconnaissance prononcée par jugement non attaqué (ce qui suppose reconnaissance antérieure à l'instance).
A la vérité , M. Pigeac , t. 1, p. 498, dit bien » que la promesse est reconnue, « en cas de silence de la partie, par un jugement qui tient l'acte pour re- « connu. Si, ajoute-t-il , la partie ne réclame pas , c'est une reconnaissance « tacite qui équivaut à l'expresse , et sur laquelle, par conséquent, l'exécu- « lion sans caution doit également avoir lieu , comme sur la reconnaissance « expresse. »
Mais il est évident que M. Pigeau suppose ici la comparution de la partie.
Contre cette opinion, que le défaut ne peut autoriser à tenir la promesse pour reconnue, on a opposé l'art. 194 , au titre de la vérification des écritures : il porte que, si le défendeur ne comparaît pas , il sera donné défaut , et l'écrit sera tenu pour reconnu.
Mais cette disposition n'est qu'une exception aux règles générales pour le cas particulier dune demande en reconnaissance formée d'après l'art. 193; elle laisse subsister , pour tout autre cas, le principe que le défaut emporte contestation.
Nous pensons donc que l'on ne peut, lorsque la partie laisse défaut sur une demande fondée sur un acte sous seing privé , et qui n'a pas pour objet principal la reconnaissance suivant l'art. 193, ordonner l'exécution provisoire, tenant la preuve pour reconnue.
[[ Sans doute, le simple défaut de la partie n'autorise pas à tenir la promesse pour reconnue , lorsqu'elle n'a pas été formellement assignée en reconnaissance; et , par conséquent , l'exécution provisoire ne peut alors être ordonnée sur ce motif.
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Mais comme l'art. 1 322 du Code civil attribue à l'écrit sons seing privé, légalement tenu pour reconnu , aussi bien qu'a celui que la partie reconnaît ellemême, la même force qu'à l'acte authentique, peu importerait qu il n'y eût point de reconnaissance émanée d elle et qu'elle fit défaut , si le titre avait été judiciairement reconnu vrai en vertu de l'art. 194 du Code de procédure civile. Celte reconnaissance ne suffit pas, nous le savons (art. 20U) , pour qu'il puisse être choisi comme pièce de comparaison ; mais c'est la seule restriction apportée par la loi aux effets de son authenticité , et il ne faut pas en créer d'autres. Ainsi, le litre privé, simplement tenu pour reconnu par la justice, emportera l'exécution provisoire sans caution. C est ce qu'enseigne M. Pic km , Pi oc. civ., t. 1, au n° 2 de l'art, 1er du chap. des jugements à charge d'appel, el ce qu'a décidé la Cour de Poitiers, le 7 avril 1837 (/. Av., t. 52, p. 352, et J. P , t. 2 de 1837, p. 316). La décision serait différente, si le jugement de reconnaissance se trouvait déjà attaqué par la voie de l'appel : on ne pourrait pas dire alors que la pièce fût définitivement tenue pour reconnue. ]]
ôSO. Peut-on ordonner l'exécution sans caution, si la créance qui est l'objet de la condamnation a été reconnue en bureau de paix ?
Un arrêt de la Cour de Paris du 28 septembre 1809 (/. Av., t. 12, p. 629) , décide affirmativement cette question; mais M. CofTinières remarque que cette Cour u'a pas entendu la disposition de l'art. 135 dans un sens assez rigoureux. Ces mots, dit-il , promesse reconnue , supposent une promesse antérieure à l'instance , et une reconnaissance faite dans le cours de celte même Instance ; d'un autre côté , on ne peut , d'après l'art. 1317 du Code civil , donner la qualification de titre authentique à une reconnaissance faite en justice de paix , et «les lors , les expressions promesse reconnue , ni celles litre authentique , ne peuvent caractériser cette simple reconnaissance devant le juge de paix, laquelle ne constitue pas même un aveu judiciaire proprement dit (I).
[[ Le 6 août 1833, la Cour de Bordeaux a rendu un arrêt semblable à celui de la Cour de Paris, en déclarant que la reconnaissance faite au bureau de paix est réellement une promesse reconnue dans le sens de l'art. 135. [Sous ne voyons pas , en effet , pourquoi il serait nécessaire que la reconnaissance eût lieu dans le cours de l'instance.
M- Pigemj, Proc. civ., au n° 1 de l'art. 1er du chapitre précité regarde aussi ■comme exécutoire par provision le jugement rendu sur une reconnaissance faite en bureau de paix ; mais il se fonde sur ce que l'acte qui la contient est un acte authentique.
Voy. notre Quest. 229.]]
S81. Est-il des cas où l'exécution provisoire a lieu de plein droit, et sans qu'elle
ait été ordonnée ?
L'exécution provisoire est de droit, quand la loi prononce sans prescrire qu'elle sera ordonnée par le juge.
Ainsi , nul doute qu'elle n'a pas besoin d'être accordée par le jugement dans
(I) D'après ce que nous avons «lit suprà, I est fait mention qu'elle n'a su ou n'a |>u si— Quest. 229, nous n'admettons celte opinion gner. Dans le cas contraire, nous pensons que pour le cas où la reconnaissance faite qu'ily a promesse reconnue avant l'inslance, par la partie n'aurait pas été signée par elle, et par conséquent lieu d'ordonner l'exctuet pour celui où, sur sou défaut de signer, il | tiou sans caution.
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les espèces des art. 13 et 17, citées sur la précédente question , et des art. 2H3, 276 [[ 312 ]] , 840, 847 et 848 du Code de procédure. La disposition de la loi suffit ici pour rendre l'ordonnance ou le jugement exécutoires par provision. CCTel est, avec raison, l'avis de MM. Favakd de Langlade, t. 3. p. 162, n°20, et Bokcennb , t. 2, p. 579, sanctionné par un arrêt de la Cour de Kouen du i novembre 1807 (/. Av., t. 12, p. 613). 33
589. mais en est-il de même pour les cas mentionnés en la première disposilion de l'art. 135, en sorte que le jugement soit exécuté par provision , en vertu de celle disposition?
Celte question sera résolue par suite de l'examen que nous allons faire de celle qui suit.
583. L'exécution provisoire ne peut-elle être ordonnée qu'autant qu'elle a été
demandée?
Remarquons d'abord que la première disposition de l'art. 135 est impérative : d'où suit que le juge est obligé d'ordonner l'exécution provisoire dans le cas qu'elle détermine et de l'ordonner sans caution.
M. Delapokte, t. 1, p. 145, lei auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notarial, p. 270, estiment qu'il n'est pas nécessaire que l'exécution soit demandée par la partie intéressée; et ceux-ci vont même jusqu'à dire qu'il en est ainsi dans le cas où la seconde disposition du même article laisse aux juges la faculté d'ordonner cette exécution.
M. Pigea.u dit, au contraire, t. l,p. 501, que l'exécution provisoire, ave ou sans caution , étant dans l'intérêt des parties , doit être demandée ; elle ne peut, selon lui, être prononcée d'office, comme on le fait souvent : autrement , ce serait juger ullrà pelila.
La Cour de Rennes, par arrêt du 9 juillet 1810 (V. Journ. des arrêts de cette Cour , t. 1, p. 290, et J. Av., t. 12, p. 632), a décidé conformément au sentiment de M. Pigea n.
Nous pensons aussi que , même dans le cas prévu par la première disposition de l'art, 135 , la partie intéressée doit former la demande à l'effet d'obtenir l'exécution provisoire ; nous en donnons pour motifs que l'art. 135 vent que l'exécution provisoire soit ordonnée par le juge : d'où il suit qu'elle doit être demandée ; car autrement le législateur l'aurait lui-même ordonnée pour avoir lieu de plein droit, comme il l'a fait aux articles cités sur la 581e Question {X).
(I) Si l'on opposait cependant que cette solution ne pourrait pasdu moins s'appliquer à la première disposition de l'article, qui veut que l'exécution soit ordonnée, nous répondrions que la Cour d'appel de Rennes a jugé, dans l'espèce même de cette disposition, qui, suivant nous, ne doit s'entendre qu'en ce sens seulement, que le juge, lorsque l'exécution provisoire est demandée, ne peut sedispenser de l'accorder.
Revient maintenant la question de savoir si, dans I" cas où l'exécution n'a pas été ordonnée dans le cas prévu par celle première disposition, lejugemenl n'en est pas moins exécutoire par provision.
M. Héliporté, p. 145, et les auteurs du
Comm. inséré aux Annales du Notariat, p. 269, maintiennent la négative, paire que, disent-ils, le Code de procédure ne dit pas, comme l'ordonnance de 1667, que lejugement seraexécutoire, mais que l'exécution provi soi resera ordonnée :d'où suit que, pour exécuter le jugement, il est nécessaire qu'il contienne lui-même autorisation à cet effet.
On sent que nous ne pouvons qu'adopter cette opinion, qui, d'ailleurs, n'est qu'une conséquence de celle que nous avons émise sur la question de savoir si l'exécution devait être demandée. (V . les questions traitées sur l'art. 439.)
[ En effet, si l'exécution provisoire doit clic demandée aux juges < même dans \e cas
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tC Celte solution a été encore adoptée par les arrêts des Cours de Rennes , 27 août 1819 (J. Av., t. 12, p. 659) ; Toulouse, 4 février 1820 (J. Av., t. 12, p. 660); Bruxelles . 18 décembre 1822 {Annales Delaporte , t. 1 de 1822, p. 154) ; Lyon , 22 juin 1831 (J.Av., t. 41, p. 675), et Bordeaux, 16 août 1833 (J. Av., t. 50, p. 50t, et 7 juin 1836 (J. Av., t. 51, p. 496).
Un seul arrêt, rendu par la Cour de Limoges, le 11 juin 1828 (J. Av., t. 30, p. 119), est en opposition avec cette doctrine, qu'enseignent tous les auteurs, et notamment MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 322; Favard de Langlade, t. 3, p. 162, n° 20; Thomine Desmazures , t. 1, p. 263; Boncenne, t. 2, p. 579, et Boitard, t. 1, p. 566. 33
[[ 583 bis. la demande d'exécution provisoire doit-elle, à peine d'irrecevabilité, être formée dans l'exploit inlroductif d'instance ?
Non ; car elle n'est que l'accessoire de la demande principale ; elle concerne uniquement l'exécution du jugement à intervenir, et ne modifie en rien l'objet de l'action introduite. On peut donc la former en tout état de cause , ainsi que l'a jugé la Cour de Bruxelles, le 30 avril 1827 (Journ. de celte Cour, t. 2 de 1827, p. 59). F. la Quest. 206. 33
584. Est-il des exceptions à l'obligation où sont les juges , d'après la disposition de l'art. 135, d'ordonner l'exécution provisoire?
Oui ;par exemple, dans les cas prévus par l'art. 1319 du Code civil, relativement à l'acte authentique, et par l'art. 478 du Code de procédure, s'il y a tierce opposition contre un jugement autre que celui qui portait condamnalion à délaisser la possession d'un héritage (1).
[[ La Cour de Bordeaux a, le 2 octobre 1832 (Journ. de cette Cour, t. 7, p. 52), consacré cette solution dans la première de ces deux hypothèses, et celle de Montpellier dans la seconde , le 24 février 1834 (/. Av., t. 49, p. 595).
11 est évident que l'art. 1319 du Code civil contient une exception à la généralité des termes de l'art. 135 du Code de procédure civile. La section du tribunat demandait que celte exception fût reproduite dans l'art. 135 lui-même (Locré, t. 21, p. 426, n° 77); mais le Conseil d'État jugea inutile de s'arrêter à cette observation, rien dans l'art. 135 n'autorisant à supposer de dérogation au principe de l'art. 1319 (Locré, t. 21, p. 84).
«lu S 1er de l'art. 135), c'est parce qu'il est nécessaire que les juges la prononcent. Elle n'a donc pas lieu de plein droit en vertu des seules dispositions de la loi.
Que si les juges ne la prononcent pas malgré voire demande, vous devez recourir aux juges d'appel pour l'obtenir (art. 458 du Cod. île proc. civ.); nouvelle preuve qu'elle n'a pas lieu de plein droit.
Aussi celte opinion est-elle embrassée par tous les auteurs cités au texte.]
(1) C'est ici le lieu de remarquer qu'il a été décidé, par arrêt de la Cour de Nîmes du 18 novembre 1807 (V. Jurisp. sur la vrocéd., t. 1. p. 286, et J. Av., t. 12, p. 614), qu'il n'y a pas lieu d'ordonner l'exécution provisoire tans caution, lorsqu'on rrproclie à un acte aulhentique des vices qui auraient pour effet de lui enlever son
caractère d'authenticilé. Alors l'exécution serait bien ordonnée, conformément à l'art. 135, mais avec caution.
[ Nous avons déjà, sous la Quest. 577, cité et combattu cet arrêt, dont la décision ne rentre nullement dans le principe de l'art. 1319, C. civ.
Aussi la solution du n° 584 ne contrariet-elle point celle du n° 577. En effet, l'art. 1319 doit être entendu en ce sens qu« l'exéculion provisoire d'un acte aulhentique ne peut être ordonnée, lorsqu'il est sous le coup d'une instance en faux encore pendante.
Mais le jugement qui termine cette instance en rejetant la plainte en faux, restitue r« l'acte toute son authenticité, et doit, par conséquent, en ordonner l'exécution provisoire. C'est au reste ce qu'enseigne expressément M. Boitard, t. 1, p. 558.]
ÔN2 lre PARTIE. LIY IL — Des tribunaux iméiukurs.
Aussi , l'avis de M. Carré est-il suivi par MM. Piceau , Comm., t. 1, p. 3'2i, Favard de Langlade , t. 3, p. 163, n° '22, et Boivcenne , t. 2, p. 575.
Les jugements provisoires sont aussi, de plein droit , exécutoires par provision. <KF. la Quest. 585)
M. Thomine Desmazures, t. t, p. 261 et 262, met au nombre des cas qui comportent une exception au S Ie' de l'art. 135, celui où l'exécution provisoire pourrait occasionner un dommage irréparable : ce principe serait, à notre avis, trop susceptible de prendre une extension illimitée, et l'exception ferait bientôt taire la règle. Cependant, parmi les exemples que donne cet auteur , pour justifier son sentiment, se trouve celui, très délicat, de la nullité d'un mariage prononcée. Faudrait-il, malgré l'appel, permettre de contracter un second mariage? D'abord, on ne voit pas aisément en vertu de quel paragraphe de l'art. 135 l'exécution provisoire pourrait être prononcée dans cette hypothèse ; mais nous dirons que , dans un cas semblable , celui où un jugement a donné mainlevée d'une opposition à mariage, la Cour de Paris a déclaré , le 19 septembre 1815 (J. P., 3e édit., t. 13, p. 68), que le pourvoi en cassation n'était pas suspensif. On trouve, à l'endroit cité du même recueil, diverses autorités à l'appui de cette décision.
Et pourtant, une telle exécution serait-elle réparable? ]]
&S&. La seconde disposition de l'arl- 135 est-elle limitative, en sorte qu'on ne puisse l'appliquer à d'autres cas qu'à ceux qu'elle exprime?
Elle est limitative , ainsi qu'il a été jugé par deux arrêts de la Cour de Paris. 1 un du 9 janvier 1808, l'autre du 14 septembre suivant (J. Av., t. 8, p. 544), et par un autre arrêt de la Cour d'appel de Rennes du 24 novembre 1807. (S., t. 8; Suppl., p. 283, et Suppl. pour 1818 et 1819, p. 508, et J. Av., 1. 12, p. 616)
Cependant, tous les auteurs conviennent que si l'art. 135 ne place pas au nombre des sept cas déterminés en sa seconde disposition les provisoires , autres que ceux qui ont des aliments pour objet , tout jugement qui statue par provision est, par sa nature même, provisoirement exécutoire. Telle est aussi notre opinion, fondée d'ailleurs sur l'ancienne jurisprudence. 11 faut remarquer seulement que les juges ont aujourd'hui la faculté d'ordonner cette exécution , avec ou sans caution, tandis qu'autrefois on prescrivait toujours le cautionnement pour sûreté de la restitution de la somme ou de la chose. (V. I'iodikr, sur l'art. 5 du tit. 27 de l'ordonnance, et le Nouveau Répertoire, au mot exécution provisoire, t. 4, p. 87.)
[[ Le principe que la seconde disposition de l'art. 135 est limitative se trouve reconnu implicitement par tous les auteurs, qui ne mentionnent aucun cas d'application en dehors de ceux que contient cet article, et formellement par M. Boncenne , t. 2, p. 577. La Cour de Bordeaux l'a aussi consacré par son arrêt du 31 juillet 1827 (Bibl. du Comm., t. 4, p. 352), et celle de Colmar , le 2 décembre 1815 (/. Av., t. 21, p. 440). C'est aussi l'avis de M. Merlin , Réperl., t. 4, p. 933, v° Exécution provisoire. D'où il suit que l'exécution provisoire ne peut être ordonnée, 1° en matière de séparation de corps ; Poitiers, 10 août 1819 [J. Av., t. 12, p. 656); 2° lorsqu'il s'agit d'un jugement qui admet un créancier dans un ordre et qui fixe son rang ; Pau , 13 novembre et 22 décembre 1824 [J. Av., t. 29, p. 205); Grenoble, 23 février 1828 (J. Av., t. 36, p. 106); 3° ou qui prononce la nullité d'un emprisonnement; Amiens, 21 novembre 1821 (Journ. de cette Cour , t. 1, p. 360), et Nancy , 21 novembre 1831 (J. Av., t. 44, p. 47) ; ou qui, pour toute autre cause, ordonne la mise en liberté d'un prisonnier pour dettes ; Paris , 9 janvier et 14 septembre 1808 (J. Av., t. 8, p. 544), et 10 novembre 1828 (Gaz. des Trib., du 11) ; 4° ou qui condamne un huissier à reslilulion, comme responsable d'une soustraction commise par son clerc; Pa-
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ris , 18 septembre 1828 (Gaz. des Tnb., du 20 septembre) ; 5° ou qui prononce sur des contestations relatives à un compte-rendu; Metz, 2 août 1825 [Journ. de cette Cour , t. 5, p. 329) ; 6° ou qui condamne en des dommages-intérêts; Kennes, 27 août 1819 (/. Av., t. 12, p. 659), et Bordeaux, 28 avril 1837 (J. Av., t. 53, p. 554).
Quant aux jugements provisoires dont il a été parlé sous l'art. 134, nous pensons , avec MM. Carké et Piceau , Comm., t. 2, p. 33, qu'ils sont toujours, par leur nature , susceptibles d exécution provisoire, et qu'ils rentrent même dans la classe de ceux pour lesquels cette exécution est de droit et n'a pas besoin d'être ordonnée. En effet, les jugements provisoires ne sont rendu» que pour obvier à l'inconvénient d'attendre le jugement définitif. Ce but pourrait-il jamais être atteint , si la loi ne permettait de les exécuter nonobstant lappel? Décider autrement , ce serait supprimer toute l'utilité des jugements provisoires : du moment que la loi les suppose , elle doit leur supposer aussi lontes les prérogatives, sans lesquelles l'obtention de ces jugements serait illusoire.
Au reste , l'art. 14 du lit. 17 de l'ordonnance de 1667 en avait une disposition formelle , quoique M. Boncenne , t. 2, p. 578, paraisse en douter ; et, si telle disposition n'a pas élé reproduite dans notre Code, elle lient trop étroitement à l'ensemble du système et à la nature des choses, pour qu'il ne soit pas permis de l'invoquer.
Ces motifs répondent suffisamment à l'entente trop scrupuleuse du principe de limitation posé en tête de ce numéro, principe sur lequel M. Boncenne seul s'appuie pour combattre noire opinion.
Mais les matières sommaires n'emportent pas, à ce seul titre, l'exécution provisoire, quoiqu'il en fût ainsi sous l'ordonnance de 1667 (art. 13 et suiv. du tit. 17). La section du Ti ibunat , voulant voir cette disposition reproduite dans notre Code , proposa un article additionnel qui ne fut pas adopté. ( Voy. I. ocré, t. 21, p. 83) Ainsi , la Cour de Bruxelles ne déciderait plus aujourd'hui, comme elle l'a fait le 12 floréal an XII (J. Av., t. 16, p. 719), que les jugements rendus sur des demandes en pension alimentaire sont exécutoires par provision, de plein droit et sans caution, par cela seul que ces demandes sont rangées dans les matières sommaires. ]]
&8G. Dans le cas où, conformément à celle disposition , le juge peut ordonner l'exécution provisoire, est-il tenu de ne l'accorder qu'avec caution?
Nous ne poserions pas celle question, si un des commentateurs du Code n'avait pas dit et répété que, dans les cas dont il s'agit , le juge ne peut ordonner l'exécution provisoire que sous la condition impérieuse et indispensable d'un cautionnement à fournir par la partie qui l'obtiendra.
Il est bien évident , au contraire , et nul des autres commentateurs n'en a douté, que les juges , lorsqu'ils croient devoir ordonner l'exécution provisoire dans l'un des sept cas mentionnés à la seconde disposition de l'art. 135 . ont la faculté de prescrire qu'il sera donné caution pour répondre des suites de cette exécution , on d'en dispenser (1).
[[ Cela est évident, et l'observation mise à la noie est forl juste. ]]
t ) Mais remarquons que le magistral ne 1 les fois qu'il j aurait à craindre qui' 1rs cflri» doit mer «le celle facnltc qu'avec prudence ; de IVxccution liissmt irréparables eu défini»
li justice tcmI qu'il ordonne la caution toutes I live.
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589. Un tribmial qui a ordonné l'exécution provisoire , peut-il la suspendre par un second jugement ?
La Cour de Rennes s'est prononcée pour la négative, par arrêt du 6 octobre 1810, attendu qu'un tribunal ne peut se reformer. (\ .Journ. des arrêts decclu- Cour, 1. 1, p. 464, et J. Av., t. 12, p. 637.)
tC Cette solution ne nous paraît pas susceptible de doute. 3D
[[ 589 bis. Celui qui a fait exécuter un jugement exécutoire par provision doitil des dommages pour le préjudice causé par celte éxecution lorsque le jugement est, réformé sur l'appel?
L'exécution provisoire n'est accordée que dans l'intérêt du créancier; elle l'est sur la présomption de la justice et de la certitude de son droit.
Si cette présomption est détruite par une sentence de juges supérieurs, ses effets doivent cesser.
Si, en exécutant provisoirement, le créancier ne consultait que son intérêt , il devait le faire à ses risques et périls.
Nous pensons donc qu'il devra rendre son adversaire indemne de tout le préjudice que l'exécution lui a fait subir.
On dirait en vain, pour l'opinion contraire, qu'en exécutant provisoirement, la partie n'a fait qu'user d'un droit qui lui était accordé ; et que celui qui use de son droit, dans les limites de ce droit, ne doit encourir aucune peine.
Il est facile de répondre que ce droit était un droit résoluble , et qu'elle a voulu courir les chances de la résolution.
Notre opinion a été consacrée par un arrêt de la Cour de Bruxelles du 2 juin 1814 (Journ. de cette Cour, t. 1, de 1814, p. 267.)]]
588. L'exécution provisoire peut-elle être ordonnée nonobstant opposition ou appel , ou seulement nonobstant l'appel ?
Si l'on considère que l'art. 155 contient une disposition relative à l'exécution provisoire des jugements par défaut, on reconnaîtra que l'art. 135 ne se rapporte qu'à l'exécution, nonobstant appel. On ne pourra donc, en conformité de cet article, ordonner l'exécution provisoire des jugements par défaut nonobstant opposition, à moins que l'on ne se trouve dans un cas où l'art. 155 permette de recourir à l'art. 135(1). (Voy. infrà sur les art. 155 et 439).
[[ (2) La Cour de Turin , le 20 mars 1812 (J. Av., t. 12, p. 639), en décidant qu'en effet l'exécution provisoire ne peut être ordonnée nonobstant opposition , va même jusqu'à dire qu'elle ne peut l'être sous aucun rapport , par un jugement de défaut, à moins d'urgence, qu'en un mot les jugements contradictoires peuvent seuls la prononcer lorsqu'il n'existe pas d'autres motifs que ceux de l'art. 135.
L'art. 155 sur lequel elle se fonde résiste à une semblable interprétation, que repousse, avec nous, M. Pigeau, Comm., t. 1, p. 322 et 323. En effet, le
't) La raison de celte différence entre 1rs | n'y a urgence. L'opposition affaiblit la préjugements contradictoires et les jngemenls somption qui existait eu faveur de la chose par défaut, c'est, comme ledit M. Thomines, i jugée, et elle remet les parties au même étal
dans ses cahiers, que l'opposition ne peut être de longue durée, et qu'il n'y a pas motif
suffisant pour passer outre à l'exécution, s'il Quest. 639. ]
qu'elles étaient avant le jugement.
,2) C y. la même opinion conGruié*
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fer S «le l'art. 155 en disposant que le jugement de défaut ne pourra èlre exécuté dans le délai de huitaine de la signification qu'en cas d'urgence, ne limite pas à ces cas d'urgence la concession de l'exécution provisoire nonobstant appel. 11 suit seulement de cette disposition que l'exécution , lorsqu'elle aura ete ordonnée, sera néanmoins suspendue pendant ladite huitaine, sauf la faculté de lever même cette restriction en cas d'urgence ; il est vrai que d'après le second paragraphe du même article , il faut qu'il y ait urgence , c'est-à-dire péril en la demeure, pour que l'exécution provisoire soit ordonnée nonobstant opposilion , mais cette condition n'est pas rendue nécessaire pour qu'on puisse l'ordonner nonobstant appel.
L'exécution provisoire qui sera ordonnée par un jugement de défaut dans l'an descas prévus par l'art. 135, nesera pas plus arrêtée par l'appel quene le serait celle d'un jugement contradictoire. Mais elle lésera, 1° pendant la huitaine, délai ordinaire de l'opposition; 2° par l'opposition elle-même jusqu'à ce qu'elle soit vidée , à moins que dans ces deux cas, un motif particulier d'urgence déclare par le jugement, ne vienne se joindre à celui que l'on puisait dans l'art. 135 et le rendre plus pressant; cela résulte d'un arrêt de la (Jour de Bruxelles du 20 janvier 1813 {J. Av., t- 12, p. 644).
Mais que le jugement de défaut ne puisse ordonner, à moins d'urgence , 1 exécution provisoire, même nonob->tant l'appel , cela n'est pas admissible ; ce sciait pour le débiteur qui ne voudrait que gagner du temps , un motif fort simple d'éviter toujours l'exécution provisoire.
11 se laisserait condamner par défaut , soit faute de constituer avoué, soit faute de défendre au jour de l'audience, afin d'avoir pu profiter même des lenteurs d'une première instance, il laisserait écouler le délai de huitaine et ne formerait pas opposition , il se pourvoirait ensuite par appel , et cet appel serait suspensif, puisque le jugement ne porterait pas et ne devrait pas porter l'exécution provisoire. On ne pourrait même l'obtenir sur l'instance d'appel , puisque les Cours ne peuvent l'accorder (art. 458) que lorsque les tribunaux ont eu tort de ne pas le faire. Par celte manoeuvre, il réussirait donc à rayer l'art. 135 du Code de procédure.
Ainsi , l'exécution provisoire nonobstant l'appel lorsqu'elle est prononcée par un jugement de défaut , n'est pas subordonnée à d'autres conditions que celles de l'art. 135-, il n'y a que l'exécution provisoire, nonobstant l'opposition, qui exige une urgence plus caractérisée.
C'est là ce qui résulte de l'opinion de MM. Carré et Thomine Desmazuhes, t. 1 , p. 263, que nous approuvons et que M. Pigeau ne combat point, ubi supra, quoiqu'il ne l'adopte pas formellement.
Nous ferons observer toutefois que par arrêt du 30 août 1813 (/. Av., t. 12, p. 646), la Cour de Metz a décidé qu'une Cour royale qui rejette par défaut l'appel contre un jugement en dernier ressort, peut ordonner l'exécution provisoire de son arrêt. Cela tient à ce que d'après l'art. 457, dernier paragraphe, elle aurait pu ordonner l'exécution provisoire du jugement appelé. Or, il ne serait pas juste que celui qu'on a si. mal à propos intimé souffrît de la complaisance qui lui a fait négliger le bénéfice de cet article, pour attendre patiemment le jugement du fond. On expliquera de la même manière un arrêt de la Cour de Colmar du 18 décembre 1827 (J. Av., t. 37, p. 108), qui prononce aussi l'exécution provisoire nonobstant opposition.
Il est clair que l'exécution d'an arrêt ainsi formulée ne peut être arrèlée, ni par une simple déclaration de pourvoi en Cassation, ni par une opposition non réitérée dans la huitaine-, Cass , 15 juin I82<> J. Av . t 31, p. 310). 31
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LÏ.Ô&& bis. Le jugement qui n'emporte pas exécution provisoire, ne peut-il être exécuté tout le temps que dure le délai d'appel ?
Il n'y a que l'appel interjeté qui soit déclaré suspensif par l'art. 457 du Code de procédure civile. Le délai d'appel n'est point suspensif par lui-même.
lin effet le jugement , même en premier ressort , conserve , tant qu'il n'est pas attaqué, toute la force d'un acte émané de l'autorité publique. La présomption de stabilité lui appartient , tant qu'une attaque formelle n'a pas été dirigée contre lui. La partie condamnée est présumée s'en rapporter à cette décision jusqu'à ce qu'elle ait annoncé l'intention d'user des voies de recours que la loi lui accorde.
Ainsi rien, à l'exception du délai de huitaine prescrit par l'art. 450, ne peut empêcher pendant le délai d'appel , pas plus qu'après son expiration, l'exécution d'un jugement non exécutoire par provision. L'acte d'appel a seul ce pouvoir.
Ces principes évidents sont rappelés par M» Boitard , 1. 1, p. 551.
De même , si l'exécution provisoire n'avait été accordée que moyennant caution , l'appel seul rendrait cette caution exigible. Jusqu'à ce qu'il fût interjeté, l'exécution pourrait avoir lieu et se poursuivre sans donner caution. (V. la Qucsl. 1824.)
Mais le jugement qui prononce une condamnation à la charge par celui qui l'obtient de prêter vin serment, ne peut être exécuté avant la prestation, quoiqu'il ordonne l'exécution provisoire; Paris , 26 janvier 1813 ( J. Av., 1. 12, p. 646)- En effet , le jugement ne peut être exécuté que lorsqu'il est complet , et il ne le devient que par la prestation du serment. V. Quesl. 1652 bis.11
[[ 588 ter. Peut-on ordonner l'exécution d'un jugement sur la minute?
La négative a été jugée par les Cours de Paris , le 20 août 1810 (J. Av., t. 3, p. 277), et de Montpellier, le 18 décembre 1810 (/. Av., t. 19, p. 302).
L'affirmative, au contraire, résulte d'un arrêt de la Cour de cassation en date du 10 janvier 1814 (J. Av., t. 12, p. 648), et de deux arrêts des Cours de Paris, 20 août 1810 (J. Av., 1. 18, p. 757), et de Hennés, 27 août 1819 (J. Av., t. 12, p. 659), et enfin d'un arrêt de la Cour de Nîmes du 1er août 1838 (J. /'., 1.1 de 1839, p. 13).
En rapportant l'arrêt du 10 janvier 1814, dans la première édition du J. Av,- M. Coflinières s'était ainsi exprimé: « On ne trouve dans le Code de procédure « qu'une seule circonstance où l'exécution provisoire peut être autorisée sur » la minute , c'est lorsqu'il s'agit d'une ordonnance de référé et qu'il y a ab- « solue nécessité (art. 811); on peut expliquer à cet égard la disposition de la « loi, en observant que les ordonnances sur référé n'ont pour objet que des « mesures provisoires toujours réparables en définitive. Mais si, sous le pré- .< texte de l'urgence , on autorise l'exécution sur la minute des arrêts des « Cours d'appel , en se fondant sur ce que le pourvoi en Cassation contre les « arrêts n'est pas suspensif, il faudrait le décider de même à l'égard des juge- « ments en dernier ressort ; dès lors la disposition des art. 141 , 142, 147 et • 545, du Code de procédure serait presque toujours illusoire. » — Lors de la publication de l'arrêt du 27 juin 1810 , il avait même ajouté que la solution négative ne lui paraissait pas présenter le moindre doute.
M. Berriat Saint-Prix, p. 506, note 4, nn 1, adopte cette opinion , cependant M. Carré cite plusieurs fois et notamment à la Quesl. 2779, l'arrêt du 10 janvier 1814; pour le combattre, MM. Favard de Laivclade, t. 3, p. 163, n° 21 , et Pigeau, Proc. civ., liv. u, part. 3, du Jugement, lit. 6, S 3, nc» 1 et 2, approuvent la doctrine (pie M- Carré fait résulter de l'arrêt du 10 janvier 1814
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M. Pigea u dit qu'on doit se décider par parité de raison avec le cas prévu par l'art. 811 du Code de procédure civile, et il persiste dans son opinion au Cvmm., t. 2, p. 140. Cette raison ne suffit pas, selon nous, pour détruire les motifs qui ont déterminé M.Coffinières: et l'art. 811 nous paraît avoir un sens beaucoup plus restreint que celui que lui accordent MM. Pigeau et Favard de Langlade, une disposition d'une nature si importante, puisqu'elle lient à l'essence même des actes, n'eût pas été insérée au titre des référés, et , comme le dit la Cour de Montpellier, un jugement n'est point un litre exécutoire lorsqu'il n'a pas été encore levé et expédié ; il en serait de même d'un acte notarié, car ce nest que sur les expéditions que peut se trouver la formule exécutoire. ]]
[[5S8 qualer. Quelles sont tes espèces particulières auxquelles la jurisprudence a cru devoir appliquer les dispositions de l'art. 135?
On a regardé comme rendus sur des litres authentiques, et par conséquent exécutoires par provision ;
1° Un jugement qui n'est que l'exécution d'un autre jugement antérieur et d'un arrêt qui l'a confirmé; Rennes, 5 décembre 1810 (J. Jv., t. 12, p. 637); Tass., 14 février 1828 (IUlloz. t. 28-1-131).
11 nous paraît inutile de citer ici les cas nombreux dans lesquels un jugement peut et doit être considère comme l'exécution d'un jugement précédent, ce qui justifie suffisamment les termes dont s'est servi le législateur, quoi qu'en ait dit M. Renech , Traité des Justices de paix, p. 364.
2° Celui qui ordonne l'exécution d'un contrat de mariage, relativement à la restitution du principal de la dot et des intérêts de celte dot; Limoges, 3 avril
1816 (J. Av., t. 12, p. 652).
3° Celui qui est fondé sur un bordereau de collocation; Grenoble, 22 août 1831 (J. Av., t. 45. p. 441).
4° Celui qui ordonne un paiement d'arrérages de rentes dont le titre est authentique; Rennes, 21 janvier 1813 (J. Av., t. 12, p. 645).
5° Celui qui prescrit l'exécution d'un testament olographe légalement reconnu; Nîmes, 25 mars 1819 (J. Av., 1. 12, p. 654). '
6° Celui qui intervient pour rejeter une demande en nullité d'une assignation à bref délai donnée en vertu d'une ordonnance de permission; Colmar- 18 décembre 1827 (J. Av., t. 37, p. 108). V. suprà, notre Quest. 378.)
7° Celui qui est fondé sur un acte passé en France par des étrangers devant le consul de leur nation ; Rennes, 6 avril 1835 {J. Av., t. 49, p. 569).
8° Ou sur un acte passé dans les formes authentiques en pays étranger, Bruxelles, 25 novembre 1835 (Journ de cette Cour, t. 2 de 1825, p. 231). Car il faut distinguer la force exécutoire que cet acte ne pourrait avoir de plein droit en France (art. 546, Cod. proc. civ.), de son caractère d'authenticité qui lui est inhérent et ne peut lui être enlevé par aucune circonstance.
9° La Cour de cassation a aussi jugé qu'une qualité reconnue et de la quelle dérivent nécessairement un droit, ou une obligation peut être assimilée à un litre authentique et autoriser l'exécution provisoire du jugement qui en accorde les effets. Ce principe a été proclamé à l'égard du cohéritier qui demande et obtient un partage, par arrêt du 1er février 1815 (J. Av., t. 12, p. 651), et à l'égard du syndic d'une faillite que l'on condamne, en cettequalité, à une reddition de compte, par arrêts de la Cour de Cassation, 16 juillet
1817 (J. Av., t 12, p. 653), et de la Cour de Paris, 1er mars 1831 (J. Av., t. 40, p. 421). M. Favard de Langlade, t. 3, p. 163, n° 22, approuve cette solution, que nous croyons fondée, malgré les observations contraires de M. Coflinières, que nous avons insérées, J. Av., t. 12, p. 681.
Il faut néanmoins reconnaître avec la Cour d'Agen, arrêt du 20 juillet 1830
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(J. Av., t. 44, p. 107), qu'il en serait a u li-ement. si, après le partage ordonné, il s'agissait de contestations entre cohéritiers sur les opérations du partage, ou les demandes en rapport.
10» Lorsque les juges prononcent en vertu d'un litre authentique, leurs décisions préparatoires ou interlocutoires doivent être exécutoires par provision, à plus forte raison encore que ne le sciaient leurs décisions sur le fond; Bruxelles, 14 juillet 1825 (J. de cette Cour, t. 2 de 1825, p. 154.)
11° L'exécution provisoire peut être ordonnée par un jugement qui prononce la condamnation au paiement d'un billet; Paris, 23 mars 1814 (J. Av., t. 12, p. 650). Cette décision nous parait erronée, car le billet n'est pas un titre authentique, et dans l'espèce, la promesse qu'il contenait n'était pas reconnue. V. suprà, Quest. 578.
12° Les condamnations fondées sur un acte authentique doivent être exécutées provisoirement alors même qu'elles en pronc ""cent la résolution ; par exemple, celle d'une vente pour défaut de paiement du prix, parce qu'elles sont toujours la suite de la clause résolutoire insérée ou soi:s-entendue dans cet acte; Agen, 5 mai 1824 (J. Av., t. 27, p. 155), et Nîmes, 4 ]uin 1828 (J. de cette Cour, t. 1, p. 386), pourvu toutefois que la contestation ne porte pas sur la nature des paiements que l'acquéreur soutiendrait avoir faits.
13° L'exécution provisoire ne pourra pas être ordonnée par un jugement qui prononcerait la rescision d'un acte authentique pour cause de dol ou fraude, ce n'est pas alors une clause de l'acte qui serait exécutée, Poitiers, 19 août 1819 (J. Av., t. 12, p. 657).
14° Le jugement qui rejette la demande en nullité formée contre une décision arbitrale n'est pas susceptible d'exécution provisoire; Paris, 26 mai 1814 (J. Av., t.16, p. 517). On ne peut pas dire qu'il y ait condamnation précédente, car le jugement ne prononce que sur un point de forme qui n'avait pas été l'objet de la décision des arbitres.
15° L'exécution provisoire d'un jugement ne peut être ordonnée si la somme qui en est l'objet n'est pas certaine et liquide ; Rennes, 31 juillet 1819 (J. Av., t. 12, p. 656), et 29 août 1820 (Ibid., p. 661).
16° On peut adjuger une provision pendant une instance en désaveu de paternité, et le jugement peut être déclaré exécutoire sans caution ; Aix, 6 avril 1807 (J. Av., t. 12, p. 611). V. au surplus notre Quest. 585.]]
Art. 136. Si les juges ont omis de prononcer l'exécution privisoire, ils ne pourront l'ordonner par un second jugement (1) , sauf aux parties à la demander sur l'appel.
Code deproc, art. 122, 439, 135, § 2, et surtout 458. — [Notre Dict. gén. de Proc., v° Exécution prou. soiie, n° 66 â 72. — Ann. Dallo/. eod, nos 47 à 71. — ijuestions tkaitbes : I, 'exécution provisoire peut-elle être ordonnée sur l'opposition si la partie a néglige de la demander lors du jugement par défaut ? (J. 588 qiiinq. — La parlie qui u'a pas réclamé l'exécution provisoire alors que le preum r jnge était autorisé à l'ordonner, peut-elle la réclamer sur l'appel? Q. 588 sezies."\
[[XCVM bis. Celte disposition est applicable aux tribunaux de commerce, comme l'a jugé la Cour de Liège, le 29 juin 1807 ( J. Av., t. 12, p. 612). Elle repose, en effet, sur le principe qu'un tribunal ne peut réformer ni modifier sa décision quand il a une fois épuisé sa juridiction. Aussi la Cour de Toulouse
(1) Sons l'empire de. l'ordonnance, on pensait assez généralement que si la parlie avait omis de demander l'exécution provisoire, elle le pouvait faire nar une demande
incidente après la sentence rendue. (F.
Jousse , sur l'art. 17 du lit. 27, la disposition contraire de l'article ci-dessus.)
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a-t-elle réformé la disposition d'un jugement accordant l'exécution provisoire parce qu'il résultait des qualités que cette disposition avait été ajoutée après le prononcé du jugement, sur une demande spéciale, mais tardive, que la partie en avait faite; son arrêt est du 4 février 1820 (J. Av., t. 12, p. 660). 33
[[ 588 quinq. L'exécution provisoire peut-elle être ordonnée sur l'opposition, si la partie a néglige de la demander lors du jugement par défaut?
Sur le fondement des dispositions de l'art. 136, la négative a été jugée par les Cours de Bruxelles, I3décembre 1810 [J. Av., t. 12, p. 637), et de Bordeaux, 30 avril 1833 (/. Av., t. 45, p. 552). L'art. 136 nous parait d'abord mal applique par ces décisions. Il ne se rapporte évidemment qu'au cas où le tribunal reviendrait sur sa décision après avoir épuisé le premier degré de juridiction, mais il n'enlève pas au tribunal le pouvoir de se rétracter dans les cas où la loi l'y autorise, et qui sont ceux de l'opposition, pour un jugement par défaut, de la requête civile, pour un jugement contradictoire. Ainsi l'enseignent MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 321, et Thomine Desm,\zuues, t. 1, p. 264, et l'ont jugé les Cours d'Orléans, 23 juillet 1818; de Nimes, 13 mars 1819 (J. Av., t. 12, p. 637) ; de Bordeaux, 10 juillet 1827 (J. de cette Cour, t. 2, p. 349) ; de Toulouse, 16 août 1825 (/. Av., t. 35, p. 159), et de Paris, 1^ mars 1831 (J. Av., t. 41, p. 421). En effet, par l'opposition, le jugement de défaut est anéanti ; les parties sont remises au même et semblable état que devant. Le jugement qui statue sur l'opposition peut être considéré comme étant en réalité un premier jugement. (V. t. 2, p. 28, notre Quest. 620 bis, où nous avons développé les principes de la question à l'occasion de la contrainte par corps.)
Néanmoins, le jugement qui reçoit, pour la ferme seulement, l'opposition formée contre un jugement par défaut, exécutoire nonobstant appel, ordonne virtuellement celte exécution provisoire sans avoir besoin de l'exprimer d'une manière formelle. Des deux solutions, négative et affirmative, que la Cour de Bordeaux a données à cette question, les 10 juillet et 20 août 1832 (J. Av., t. 45, p. 529), la seconde nous semble préférable, car du moment que le jugement de débouté maintient purement et simplement le jugement de défaut, ce maintien est censé s'étendre aux points accessoires aussi bien qu'au principal. 33
[[ 588 sex. La partie qui n'a pas réclamé l'exécution provisoire, alors que le premier juge était autorise à l'ordonner, peut-elle la réclamer sur l'appel?
royez cette question traitée et résolue sous l'art. 458, au n° 1656. 33
Art. 137. L'exéculion provisoire ne pourra être ordonnée pour les dépens (1) , quand même ils seraient adjugés pour tenir lieu de dommages-intérêts.
Code de proo., art. 130 ft suiv , 503, 459. — [Notre Dict. gén. de proc, ?" Tiièunal de Commerce, n° 53 I . — Devilleneure , v" Exécution provisoire, n° 19 — A ru). Dalloz , eod. , n° 37. — Locré , t. 21, p. 4 '2 7. n° 78, et p. 535, n° 33. — Questions traitées : La disposition de cet article s'applique-t-rlle aux jugements de» tribunaux de coinincn e? Q. 588 septies. — Dans quel cas les dépens peuvent-ils élre adjuges à titre de dommages-intérêts? 588 ocues.'J
XCVIII. La raison de celte disposition est que les dépens, quoique faisant
(1) Remarquez , il'aprèi l'art. 403, qu'il en rst autrement lorsqu'il y a eu il. sisle-
mi mi .
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partie de la condamnation prononcée parle jugement, ne tiennent point à l'objet principal de cette condamnation, et ne peuvent conséquemment avoir le même privilège.
[[588 sept. La disposition de cet article s'applique-t-elle aux jugements des tribunaux de commerce ?
Pour juger la négative, le 1 1 décembre 1821 (J. Av., t. 22, p. 377), la Cour de Houen s*est fondée sur ce que le principe de l'exécution provisoire est répété sous le titre des tribunaux de commerce (art. 439), et que l'exception de l'art. 137 ne l'est point, d'où il suivrait que le législateur a entendu leur appliquer l'une et non pas l'autre; nous répondrons que l'art. 439 ne paraît pas introduit pour répéter le principe, mais pour indiquer les modifications qu'il doit subir dans les matières commerciales, et nous en concluons que le droit «omnuin doit être appliqué à tout ce qui n'est pas formellement modifié par l'art. 439.
L'art. 137, dont nous nous occupons, contient d'ailleurs une disposition trop générale pour qu'il soit permis de lui faire subir une exception non écrite.
Encore moins pourrait-on supposer à des juges qui terminent leur jugement en ordonnant qu'il sera exécuté par provision, suivant la loi, l'intention d'a- \oir voulu étendre l'exécution provisoire aux dépens que la loi excepte formellement de cette mesure.
On doit donc surseoir à toute exécution relativement aux dépens adjugés par un jugement frappé d'appel; Cass., 19 prairial an VII; Kennes, 25 août 1807, et 16 juin 1808 (J. Av., t. 9, p. 136), et Bruxelles, 17 mars 1824 (Journ. de cette Cour, t. 1 de 1824, p. 159). Cette doctrine est enseignée par M. Piceau, Pioc. civ., au n° 5 de l'art. 1 du chap. des Jugements sujets à l'appel. "}]
[[ 588 ocl. Dans quels cas les dépens peuvent-ils être adjugés à litre de dommagesintérêts ?
Comme le font observer MM. Pigeau, Comm., t. 1, p. 325; Boncenne , t. 2T p. 540, et Boitard, 1. 1, p. 568 et suiv., la partie qui est reconnue avoir mal à propos soutenu la contestation doit les dépens, en vertu de l'art. 130: si elle a causé un préjudice à sa partie adverse, elle doit encore des dommagesintérêts. On ne peut donc, en pareil cas, confondre l'une et l'autre de ces dettes ; ce serait la libérer de toutes les deux, tandis qu'elle n'en paierait qu'une seule.
Ainsi, la partie qui gagne sur tous les points, doit obtenir séparément les dépens et les dommages-intérêts.
Ce n'est que dans le cas où une partie des dépens pourrait être compensée, et que les dommages-intérêts seraient estimés égaler la valeur de la partie à compenser, qu'on pourrait remplacer la condamnation aux dommages par la condamnation aux dépens tout entiers.
On le pourrait encore moins si les dépens étaient dus en entier à l'une des deux parties et les dommages à l'autre; alors on accorderait à celle-ci les dépens à titre de dommages, mais ce cas doit se présenter fort rarement. 33
Art. 138. Le président et le greffier signeront la minute (1) da
(1) Minute. C'est tout l'original d'un acte. I titra), parce qu'il est éeni en plus petit ca- On l'appelle minute, du latin minuta (ttrip- I raclures que l'expédition. ( F. art. 139,
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chaque jugement aussitôt qu'ils seront rendus. Il sera fait mention, en marge de la feuille d'audience, des juges et du procureur du roi qui y auront assisté. Cette mention sera également signée par le président et le greffier.
£ Notre Comm. du Tarif, t l,r. p. 2l 7.] — Ordonnance de 1667. arl. 5 , tit. 26. — Code de proc. cit.. arl. 139etsuiv. — Décret du 3u mars 1808. art. 36, 73 et 74. — [Notre Dict. jçén. de proc . v° Jugement. n'" 372, 373, 378 à 383 bis. 385, 393, 441, 443 à 445.— Deviheneuve, v° Jugement, nos 85 à 103.— Arm. Dalloz, toit., n°' 23" à 261. — l.ocré , t. 21, p 276, n° 24. — Questions traitées : Comment s'applique l'art, 138 ? Q. 589. — En signant nu jugement, le président peut-il déclarer qu'il n'a pas clé d'avis du piononcé? Q. 589 bis — I es dispositions de l'art. 138 , en ce qui concerne la mention eu marge sont-elles exigées à peine de nullité? <J. 589 ter. — Est-ce toujours le gref6er en clief qui doit signer la minute des jugements? Q. 590. — Le jugement serail-il nul si la minute était signée par un greffier qui serait partie aux qualités? {) 591. — L'art. 138 doit-il être appliqué dans les tribunaux de commerce ? Q. 592. — l'eul-on par la feuille d'audience , et s jus avoir besoin de s'inscrire en faux . prouver qu'un juge dont le nom se trouve employé dans l'expédition d'un jurement , n'y a pas concouru? #.593. — Un jugement doil-il être daté? Q. 593 bis. — Quel serait l'effet de l'omission tant ur la minute que sur l'expédition des noms des juges ou du procureur du roi ? Ne suffit-il pas '" signer celui-ci par sa qualité, sans nommer l'officier du parquet qui a assisté ou porté la C>. 593 «r. 3 (1).
de déparole?
note 1). La minute est rédigée, comme nous l'avons déjà dit, sur une feuille volante appelée/em'c/e d'audiente; tomes ces feuilles se réunissent, à la fin de l'année, en un rallier ou registre, qui prend le nom de registre d'audience, autrement de plumitifs tesl-à-dirc registre de celui qui tient la plume à l'audience, (f. le Traité des jugements de M. Poncet, t. 1, p. 195.) La feuille d'audience contient conséquemment les motifs et le dispositif du jugement. (Décis. minist. du 26 sept. 1808.)
[M. Carré paraît confondre ici, comme ne faisant qu'un, le plumitif et la minute. Ce sont pourtant deux choses différentes.
11 serait le plus souvent impossible au greffier d'écrire en entier le jugement à l'audience sur le prononcé du jugement, il se ronlenle de tenir, pour mémoire, note de ses dispositions, et cela sur un registre ou cahier particulier, nommé plumitif. Il en transcrit ensuite la rédaction complète sur la feuille d'audience qu'on nomme minute Cette rédaction doit lui être communiquée par le président qui l'a faite ou approuvée, et voilà pourquoi, lorsque la minute d'un #iugement n'est pas conforme au plumitif, on doit s'en rapporter à la minute. Melz ,
12 février 1817 (S., 1. 18, p. 345, et (J. Ai'., t. 20, p. 481), et Favard de Lanclade. t. 3, p. 174.]
(t) JURISPRUDENCE
f Nous pensons que :
1° Est nul le jugement rendu en langue italienne par un juge de paix de la Corse. Cass., 16 février 1833 (/. Av., t. 50, p. 381).
2° Une Cour peut ordonner d'insérer dans la minute d'un arrêt les motifs qu'elle se rappelle avoir donnés, en le prononçant, cl
qui par erreur n'ont pas été consignés sur la feuille d'audience, lant que cet arrêt n'est, pas attaqué par les voies de droit. L\on, 30 août 1831 (J.Av., t. 41, p. 714). Telle est aussi l'opinion de M. Thomine Desmazlres, t. 1, p. 265.
3° Une note sans signature ni paraphe ne peut balancer la foi due à l'état nominatif des juges inscrit en marge d'un jugement. Cass., 24 août 1825 (/. Ai'., t. 34, p. 212).
4° La voie de l'inscription de faux est la seule ouverte pour prouver que c'est par erreur que la |>résence d'un magistrat ou du greffier a été attestée. Bourges, 24 juillet 1824; Cass., 6 et 13 novembre 1827, et 19 novembre 1835 (J. Av., t. 28, p. 105; t. 34, p. 240 et 243, et t. 49, ». 669).
5° Le paraphe du président et du greffier constate, aussi légalement que tout autre renvoi, celui de la mention d'un serment qui doit être prêté à l'audience. Cass., 30 juillet 1829 (S., t. 29, 1" part., p. 393).
6° Un jugement doit être déclaré nul dans la forme, lorsqu'il résulte des conclusions prises par les parlies et de leurs déclarations respectives, qu'un des juges qui, dans l'expédition produite, est référé y avoir concouru, n'a pas fait partie tle ceux qui ont rendu ce jugement, et que c'est par erreur que le nom de ce juge aurait été substitué dans ladite expédition à celui «lu juge suppléant qui l'a remplacé. Rennes, 28 juin 1820 (J.Av., t. 15, p. 164).
7° Cependant on ne peut faire résulter un moyen de nullité contre un jugement ou un arrêt, de ce que la copie signifiée à la partie n'indique pas qu'il a été rendu par un nombre suffisant île juges, lorsque dans la grosse on trouve le nombre de juges exigé
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XC1X. Les précautions prescrites par cet article, ont pour motif d'empêcher qu'il ne soit rien changé au jugement, et de constater qu'il a été rendu par le nombre déjuges que la loi exige.
CC On n'est pas dans l'usage, ainsi que l'atteste M. Dailoz, t. 9, p. 607, n»9. de rédiger les jugements de renvoi de cause, ou de délibéré simple. M. Poncet. t. 1, p. 227, Tait observer, avec raison, 1° que le jugement rédigé sur papie. libre ne devrait pas, à cause de cette irrégularité, être déclaré nul; 2° que le défaut d'enregistrement n'entraîne pas la nullité du jugement. JJ
Comment s'applique l'art
Cet article a été expliqué par une lettre du ministre de la justice, en date du 26 sept. 1808. (S , t. 8, Suppl-, p. 298, et J. Av., t. 15, p. 80.)
11 résulte de cette lettre qu'il faut bien distinguer le prononcé d'un jugement d'avec la rédaction complète de ce jugement. Cette rédaction se fait sur les qualités signifiées entre parties, conformément à l'art. 142; mais le prononce du jugement s'écrit sur la feuille d audience, et c'est cet écrit qui forme ce que l'article appelle minute du jugement.
Il ne suffirait donc pas que la feuille d'audience contînt une note succincte du prononcé, sauf à y donner les développements nécessaires lors de la rédaction complète qu'on ferait parla suite sur les qualités. En effet, celle feuille d'audience est , comme nous venons de le dire, la véritable minute du jugement , et l'on ne peut rien y changer lors de la délivrance des expéditions. 11 faut conséquemment qu'elle présente, après l'indication des noms des parties, les motifs et la disposition du jugement d'une manière à ne rien laisser à désirer sur tous ces objets , et à rendre toute altération impossible. ff.Corara. inséré aux Annales du Nol., 1. 1, p. 272.)
CC M- Poncet, 1. 1, p. 221, examine la question de savoir quel serait l'effet d'un jugement non rédigé ; mais il nous semble que cette question n'est pas susceptible de difficulté ; car un jugement ne peut être mis à exécution qu'autant qu'il est représenté, et le jugement qui consisterait unique ment dans le souvenir, ne pourrait être ni signifié, ni représenté. M. Poncet finit du reste par en convenir.
Cependant, il est des jugements qui produisent un effet indépendamment de la rédaction ; tels sont les jugements de remise de cause, ou de délibéré.
Par qui doit être rédigé le jugement? Un grand nombre de tribunaux de première instance , sont dans l'usage de laisser rédiger les jugements par les avocats ou les avoués des parties. Cet usage a de grands inconvénients, et exige, de la part des juges , le plus scrupuleux examen : on sent combien il
par la loi. Cass., 6 avril 1818 (/. Av., t. 15, ,..131).
8° Un avoué ne peut prétendre qu'un jugement portant contre lui une peine disciplinaire, est frappé de nullité, en se fondant sur ce que l'expédition qui lui en est signifiée ne relate ni ses conclusions, ni celles du ministère publie, ni le point de droit, si cette expédition n'est qu'une copie de la feuille d'audience. Cass., 21 décembre 1830.
9° La disposition des art. 38 et 74 du décret du 30 mars 1808, relative au cas où des feuilles d'audience n'ont pas été signées dans
les 24 heures, par le magistrat qui a présidé, est applicable aux jugements rendus en matière correctionnelle aussi bien qu'aux jugements civils. Bordeaux, 4 juin 1835 (J. Av., t. 50, p. 114).
10° Le vœu de l'art. 138 est suffisamment rempli, lorsque l'expédition d'un arrêt contient renonciation que la signature du président et du greffier ont été apposées sur la minute. Il n'est pas nécessaire que les signatures soient textuellement relatées dans l'expédition ; Cass., 24 mai 1821 (S-, t. 21, 1" part., p. 333, et /. A*., t. 23, p. 194).]
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serait facile de changer par la rédaction, l'intention du tribunal, c'est aussi ce qu'enseigne M. Pohcbt , t. 1, p. 230. 13
11 est seulement à remarquer que si l'art. 138 exige que la minute dont il s'agit soit signée par le président et par le greffier aussitôt que le jugement est rendu , néanmoins l'art. 36 du règlement du 30 mars 1808 accorde à cet offet un délai de vingt-quatre heures, (f. encore , sur lart. 138, les art. 37, 38 et 74 de ce règlement.)
CC Quel sera l'effet du défaut de signature? Le jugement, dit M. Merlin, Rép., t. 17, p. 553, v° Signature, est frappé d'une nullité de non existence. En effet, 1 art. 139 du Code de procédure civile, porte que «les greffiers qui délivreraient expédition d'un jugement avant qu'il soit signé, seront poursuivis comme faussaires. » C'est aussi l'avis de M. Pigeau , t. 1, p. 55(5; où cet auteur dit que la grosse n'est autre chose que la copiede la minute mise en forme exécutoire; or, la minute n'a d'existence que par la signature du président et du greffier (1).
Mais cette nullité ne serait point irréparable; quoique l'art. 138 du Code de procédure civile , dise que les jugements seront signés aussitôt qu'ils seront rendus , cette disposition doit s'entendre des vingt-quatre heures qui suivent la prononciation, aux termes de l'ai t. 3fî du décret du 30 mars 1808. Ainsi tant que les vingt-quatre heures ne sont point écoulées, la nullité ne peut être invoquée.
Il y a plus , l'art. 37 du même décret ajoute que si , dans les vingt-quatre heures suivantes, le président se trouve par l'effet d'un accident extraordinaire dans l'impossibilité de signer, le plus ancien des juges signera à sa place, et l'art. 38 veut que si, après ce double délai , la minute d'un jugement n'est pas revêtue des signatures requises , il en soit référé à la Chambre que tient le premier président, laquelle pourra , suivant les circonstances et sur les conclusions par écrit du procureur général, autoriser un des juges qui ont concouru au jugement à le signer.
Ainsi, tant que cette dernière voie n'est pas épuisée, la nullité n'est pas acquise pour défaut de signature; mais, lorsque la Cour a déclaré ne pouvoir pas à raison des circonstances, accorder l'autorisation nécessaire, le jugement doit être réputé non avenu; c'est ce qu'enseigne M. Merlin , Iiép., t. 17, p. 553, v° Signature.
Ainsi que nous venons de le voir, lorsque le président est empêché par l'effet d'un événement extraordinaire, le plus ancien des juges qui ont concouru à ce jugement doit le signer : c'est ce qu'a prescrit textuellement lart. 37 du décret du 30 mars 1808, cilé plus haut; mais il peut arriver que le plus ancien juge, en signant en remplacement du président, omette de constater qu'un accident extraordinaire avait mis celui-ci dans l'impossibilité de le faire, ou qu'il l'a été dans les vingt-quatre heures qui ont suivi immédiatement la prononciation; c'est ce qui avait eu lieu dans l'espèce d'un arrêt de la Cour de Toulouse du 10 avril 1820 (7. Av., t. 15, p. 158); et il ne pouvait pasy avoir de difficulté , parce qu'en fait les deux parties convenaient que le jugement avait été réellement rendu, et qu'il l'avait été par le nombre des juges voulu par la loi. Or, la signature du président n'étant pas une forme substantielle, mais seulement une forme probante du jugement , elle se trouvait suppléée suffisamment par l'aveu des parties.
(OC Cependant il a été décidé par la Cour de cassation, en matière de police, le 29 messidor an VIII (7. Av., t. 15, p. 44), et en matière civile, par les Cours de Paris, 31 juillet I82S (7. Av., t. 38, p. 191), et de
Bourges, 9 janvier 1827 (Gaz. det Trib. du l'r février 1827), qu'un jugement non signé pouvait , suivant ies circonstances, être déclaré valablement existant. Ces arrêts ne nous paraissent pas devoir faire jurisprudence. ]
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Mais si elles n'avaient point été d'accord sur son existence ou sur son contenu, la loi était-elle exécutée? Non , sans doute, dit M. Mf.rlin, Reperl.,t. 17, p. 555. Un ne peut séparer la faculté accordée au plus ancien juge de remplacer, par sa signature, celle du président, des conditions sous lesquelles ce pouvoir lui estconûé. Or, ces conditions sont qu'il se soit écoulé plus de vingtquatre heures depuis la prononciation du jugement à l'audience, et qu'un événement extraordinaire ait mis le président dans l'impossibilité de signer. Hors ces deux cas, le plus ancien juge est sans pouvoir pour signer, et, s'il le fait néanmoins, il t'ait un acte radicalement nul ; et c'est aussi l'avis de M. Daixoz, t. 9, p. 616, n° 6. Il aurait donc fallu, ajoute M. Merlin, ubi suprà , dans l'espèce du procès, au lieu de confirmer le jugement, le soumettre à l'épreuve ordonnée par les art. 38 et 74 du décret du 30 mars 1808.
Si le président décédait depuis le jugement, mais avant de l'avoir signé, ce serait véritablement l'événement extraordinaire qui autoriserait le plus ancien juge à signer.
Mais , ainsi que nous venons de le dire , il ne pourrait le faire que pendant les vingt-qualre heures qui suivent les premières depuis la prononciation du jugement. Or, il peut arriver, et il est effectivement arrivé au décès du président du tribunal civil de Versailles, que plusieurs jugements se sont trouvés sans signature. Un arrêt de la Cour de Paris a ordonné qu'ils seraient signés par un juge du tribunal. Celte décision , citée et approuvée par les auteurs du Praticien français , 1. 1, p. 410, a nécessairement précédé la promulgation du décret du 30 mars 1808, et l'on voit qu'elle serait encore aujourd'hui conforme aux dispositions de l'art. 28 de ce décret.
En matière correctionnelle, la Cour de cassation a décidé, le 4 décembre 1812 (J. Av., t. 15, p. 102), que , quand la feuille d'audience n'a pas été signée par le président , pour cause de maladie ou de décès, elle doit être signée par les autres membres du tribunal qui ont concouru au jugement.
Suivant une décision du ministre de la justice du 31 octobre 1809 (J. Av., t. 15, p. 84), l'art. 138 du Code de procédure civile est applicable aux tribunaux de commerce. 33
[[ 58» bis. En signant un jugement , le président peut-il déclarer qu'il n'a pas été d'avis du prononcé?
Non , sans doute; le secret des délibérations s'oppose à toute manifestation particulière ou officielle de la part des magistrats qui ont rendu un arrêt ou un jugement. Ils doivent ou respecter la décision, ou donner leur démission. Depuis 1830, deux magistrats de la Cour royale de Poitiers ont préféré donner leur démission que de signer l'arrêt qui mettait en accusation Mme la duchesse de Berri; et , comme l'a dit M. Mourre, procureur général, une protestation , un acte quelconque, par lequel un juge, s'isolant de ses collègues, exprime une opinion contraire à celle qui a été consacrée par une décision à laquelle il a concouru , porte atteinte à la dignité de la magistrature et au respect dû à l'autorité de la chose jugée. Un pareil acte est également contraire à toutes les règles anciennes et modernes , aux ordonnances et aux lois qui défendent aux magistrats de faire connaître ce qui s'est passé dans le secret de la délibération , et qui, en leur imposant l'obligation de signer les arrêts du jugements auxquels ils ont participé, exige par cela même que chacun d'eux en accepte la responsabilité.
Celle doctrine, toute de droit public, enseignée par MM. Favard de Lanclade , t. 3, p. 175, v° Jugement ; Pigeac, t. 1, p. 490 ; Merlin, t. 17, p. 557, et Dalloz , t. 9, p. 616, n» 6, a été consacrée par deux arrêts formels de la Cour de cassation des 21 avril 1827 (J. Av., t. 33, p. 154), et 27 juin 1822 [S., 1822, 1 -part., p. 266).
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M- Dalloz, loco citato, fait observer avec raison que si, au moment de signer une décision, il y avait dissidence sur la manière dont elle a été prononcée et sur la rédaction des motifs qui, ordinairement, comme l'a écrit M. Thomi>b Desmazures, 1. 1, p. 269, sont le fait du président, il faudrait suivre l'avis de la majorité. 13
[[ 580 ter. Les dispositions de l'art. 138, en ce qui concerne la mention en marge, sonl-elles exigées à peine de nullité?
Nous adoptons l'affirmative, par ce motif qui a également touché M. Dalloz, t. 9, p. 616, n° 5, que tout jugement doit prouver , par lui-même, l'accomplissement des formalités prescrites par la loi; toutefois , cette opinion est combattue par M. Poncet, 1. 1, p. 228. qui se fonde sur ce que la légalité d'un jugement est présumée jusqu'à preuve contraire. Cette raison est évidemment détruite par le texte même de l'art. 138 , qui a prescrit la mention du nom des juges, et qui a exigé les mêmes signatures que pour la minute elle-même.
Nous ferons une seule concession : c'est que la place de la mention n'est pas sacramentelle; la loi s'est servie de ces mots en marge ; mais si, en tête de la minute ou à la suite des derniers mots , cette mention a été insérée d'une manière exacte , nous ne faisons pas de difficulté de décider qu'alors il n'y aura pas nullité. La loi a voulu la mention : cette mention existe , donc la loi n'a pas été violée. ]]
590. Est-ce toujours le greffier en chef qui doit signer ta minute des jugements?
C'est ou le greffier en chef, s'il a tenu l'audience , ou le commis assermenté qui l'aurait tenue à sa place. (Arg. de l'art. 91 du règl. du 30 mars. V. Pigeau , 1.1, p. 523.)
r_r_M. Dalloz , t. 9, p. 617, adopte cette soin! ion; nous croyons celte manière de procéderplus régulière, quoique la nullité ne nous paraisse pas devoir être prononcée dans le cas où la minute serait signée par un autre greffier que par celui qui a tenu la plume à l'audience.
Aussi , la jurisprudence de la Cour de cassation a-l-elle admis, avec beaucoup de facilité, la preuve de la présence du greffier à l'audience. Sa signature suffit , aux termes de trois arrêts des 19 août 1834, 18 décembre 1837 et 3 jan vier1838(J. Av.,\.. 47, p. 580, et t. 54, p. 311 et 312), et si, le 11 août 1838, cette Cour a cassé un jugement pour défaut de présence du greffier, c'est que la preuve de l'assistance ne ressortait, ni du mode ordinaire de constatation résultant de la signature, ni d'aucune énonciation dont on pût l'induire (/. Av., t. 55, p. 680).
Toutefois, nous ne dirons pas , avec la Cour de Paris, arrêt du 26 avril 1830 (J. Av., t. 39, p. 181), que la signature du président et du rapporteur suffisent pour établir la preuve de l'existence du jugement, parce que nous admettons, avec l'arrêt du 11 août 1838 de la Cour de cassation , qu'il est de droit public qu'il n'y a de tribunal légalement composé qu'autant que le greffier en fait partie; la Cour de Paris avait reconnu que l'art. 138 était applicable aux jugements d'adoption : elle devait alors exiger la preuve expresse ou implicite de la présence du greffier du tribunal où l'adoption avait été prononcée.
Nous n'hésitons pas à décider, conformément à un usage constant et à l'opinion de M. Poîicet, t. 2, p. 223, et Dalloz, t- 9, p. 616, n° 3, que le jugement est valable, quoiqu'il soit rédigé par un autre que par le greffier . pourvu que ce dernier y ait appose sa signature.}] .-
TeM.l.
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5W1. Le jugement serait-il nul, si la minute était signée par un greffier qui serait partie aux qualités P
On eût pu soutenir autrefois l'affirmative de cette question, en se fondant sur ce que les greffiers pouvaient être récusés dans les causes de leurs parents et alliés, et devaient se récuser dans celles où ils avaient intérêt. (Jousse, Traité de l'adm. de la justice civile, t. 2, p. 281.)
L'auteur du Nouveau Répertoire, au mot Greffier, t. 5, p. 587, se borne à remarquer que les lois nouvelles sont absolument muettes sur celte matière. t>r, l'art- 1041 du Code de procédure abroge toutes lois, usages, coutumes et règlements relatifs à la procédure civile. Puisqu'il n'autorise pas la récusation du greffier, et ne lui prescrit pas de s'abstenir; puisque, d'un autre côté, il n'interdit pas, à peine de nullité, à cet officier, détenir la plume à l'audience, dans le cas où il serait partie ; puisqu'enfin un greffier est étranger à la délibération et à la décision des juges ; que son ministère est borné à être témoin du jugement, à l'écrire suivant la marque du président, ou tel que celui-ci l'a dicté; que conséquemment il ne peut influer en rien sur l'acte du tribunal, et que tout intérêt de le récuser disparaîtra nullité du jugement manque de base, et ne peut être accueillie ; Rennes, 2e chambre, 3 janvier 1818 (J. Av., t. 15, p. 130).
[[ Dans le silence de la législation, dit M. Dai.loz, t. 9, p. 617, et nous l'approuvons, l'opinion de M. Carré doit être suivie.]]
îîli'i. L'art. 138 doit-il être appliqué dans les tribunaux de commerce ?
Cet article est obligatoire dans tous les tribunaux. F. Lettre du ministre de la justice du 31 octobre 1809 (S., 1810, suppl., p. 12, et J. Av., t. 15, p. 84).
[[ M. Favaud de Langiade, v° Paiement, t. 3, p. 181, pense même, avec raison, que cet article est applicable aux justices de paix. 33
"»î>3. Peut-on, par la feuille d audience et sans avoir besoin de s'inscrire en faux, prouver qu'un juge, dont le nom se trouve employé dans l'expédition du jugement, n'y a pas concouru P
L'affirmative est la conséquence nécessaire d'un arrêt rendu par la Cour de cassation, le 13 juillet 1808. (F. Denevers, suppl., 1808, p. 177, et/. Av., 1. 14, p. 347.) Nous concluons encore de cet arrêt, que l'on peut, sans avoir besoin de s inscrire en faux, prouver par la feuille d'audience l'existence ou la nonexistence de tout fait qui serait relaté dans l'expédition d'un jugement, et que cette feuille doit constater ; mais il est entendu que le tribunal n'en serait pas moins autorisé, suivant les circonstances, à permettre l'inscription (1).
(1) Remarquons ici que, par arrêt du 16 mai 1821 (S., t. 21, 1" part., p. 221. et •/. Av., t. 23, p. 184), la Cour île cassation a décide, pir application de l'art. 138 cidessus, et de l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810, que dans le cas où il est constaté par le jugement que ia cause a été appelée à son tour de plaidoirie, à telle ou telle audience, à l'une desquelles il est reconnu qu'un des juges nommés au jugement n'a pas assisté, ce jugement est nul.[/'. sur ce uiojende nul-
lité \aQuest. 486 bis,suprà, sous l'art. 11 6.)] On voit que cet arrêt confirme la solution donnée sur la question ci-dessus, puisque afin de faire déclarer cette nullité, il n'y a pas eu besoin d'une inscription de faux.
Au surplus, lorsque l'expédition du jugpment est dans la forme voulue par la loi, foi doit être ajoutée à tout son contenu : «les extraits de plumitif qui ne contiendraient que des notes imparfaites, ou qui ne référeraient aucunes sienatures du président ou
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[f Oisons d'abord que, si l'on remarque une espèce de contradiction entre le texte de la réponse de M. Carré et sa note, cette contradiction n'est qu'apparente. Notre savant maître a voulu dire qu'un certificat du greffier ne suffisait pas pour détruire la foi due à une expédition authentique, et il a eu raison : c'est la jurisprudence constante de la Cour de cassation ; on peut ajouter à l'arrêt de 181'.), ceux des 3 décembre 1827, 14 mai 1828 et 17 février 1835 (J. Av., t. 31, p. 210; t. 35, p. 246, et t. 48, p. 226). C'est en citant, comme contraire à celte doctrine, l'arrêt de la Cour de Paris, du 5 avril 1808 , que M. Carré a commis une erreur. Cet arrêt a aussi consacré une opinion désormais incontestable, et adoptée par noire auteur lui-même, à savoir que la feuille d'audience, pièce authentique, peut prouver le vice de l'expédilion. Tel est le sentiment de M. Tuomine Desmazures, t. 1, p. 266, et c'est ce qu'a jugé trois fois la Cour de cassation, dans les arrêts des 6 avril 1831, 5 et 7 juin 1832 (S., 1831-1-274, et J. Av., t. 43, p. 691 et 602), et ce qui résulte aussi d'un arrêt de la Cour de cassation de Bruxelles du 13 février 1835 (J. de cette Cour, 1. 1 de 1835, p. 319). V. la sévérité de la jurisprudence, en ce qui concerne les partages. Q. 494. ÎJ
[[ 593 bis. Un jugement doil-il être date?
La date est si utile sous une infinité de rapports, son absence donnerait lieu à de si graves inconvénients, qu'on ne peut s'empêcher de décider qu'il est bon et régulier de ne pas l'omettre, et que telle a été certainement l'intention du législateur.
L'ordonnance de 1667 avait une disposition formelle qui l'exigeait à peine de nullité, mais rien de semblable ne se rencontre dans le Code de procédure.
MM. Poncet, t. 1, p. 231 ; Merlin, Quest. de Droit, t. 4, p. 4, v° Jugement, et Dalloz, t. 9, p. 618, n°8, en concluent, avec raison, que ni l'absence, ni l'erreur, ni la fausseté de la date n'emporteraient nullité du jugement, quoique la Cour de cassation l'ait prononcée, pour la fausseté, le 13 pluviôse an VIII (J. Av., t. 15, p. 43) (1).
Mais, en cas d'omission, l'incertitude qui en naîtra pourra être mise à profil par toutes les parties, suivant leur position; le jour où le jugement a élé rendu pourra d'ailleurs être établi par témoins.
En cas d'erreur, on pourra la rectifier par les circonstances.
En cas de fausseté, on se pourvoira par l'inscription de faux. ]]
[[ 593 ter. Quel serait l'effet de l'omission, tant sur la minute que sur l'expédition, des noms des juges, ou du procureur du roi? Ne suffit-il pas de désigner celui-ci par sa qualité, sans nommer l'officier du parquet qui a assile ou porté la parole?
La mention des noms des juges étant exigée (art. 138 et 141) pour s'assurer
«lu greffier, ne peuvent y porter atteintp. Rennes, 19 juill. 1808, et 4 mars 1820 (J.P., 3<-é.l.,t. 15, p. 832).
Nota. De même, lorsque l'expédition d'un arrêt énonce un fait duquel résulterait la nullité de cet arrêt; parexemple, s'il est dit qu'il ■~ été rendu par six juges, la preuve contraire ne peut être faite par un certificat du greffier, portant que c'est par erreur que la présence du septième juge n'a pas été mention-
née. Cass., 26 mai 1819 (S., 1.20, 1™ part., p. 21 et J. Av., t. 15, p. 150).
Cette décision est contraire à un arrêt île la Cour de Paris du 5 avril 1808, qui a décidé que si l'expédition porte les noms d'un juge qui n'a pas concouru au jugement, ce jugement n'est pas nul, s'il est prouve que ce n'est qu'une erreur de copiste. [S-, t. 8, Impart., p. 155, et J.Av., t. 15, p. 75.) — (1) C Sous l'empire lié l'ordonnance. ] 45*
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s'ils élaient on nombre requis, et si chacun d'eux avait qualité pour y figurer, toutes circonstances essentielles dont le jugement lui-même doit fournir la preuve, Cass., Il février 1835 (J. Av-, t. 48, p. 375), il n'y a pas de doute que celui qui ne donnerait pas ces indications serait nul, comme l'enseignent MM. Piceau, Comm., t. 1, p. 326; Thomine Desmazures, t. 1, p. 267, et Boitard, t. 1, p. 413, et que l'a expressément jugé la Cour de cassation, le 24 novembre 1834 (J. Av., t. 48, p. 163).
Mais ni le lieu ni la forme de cette désignation ne sont sacramentels, d'où il suit que le nom du président, qui ne se trouve pas dans le corps de la rédaction, est utilement suppléé par la signature apposée au bas du jugement, Cass-, 27 février 1827 (/. Av., t. 33, p. 44), que mentionner l'assistance du vremier président, équivaut à le nommer, puisqu'il n'y en pas deux dans la même Cour; Cass., 3 juin 1829 (S., 29-1-225); que lorsqu'un arrêt est rendu après partage, et qu'il porte qu'il est rendu par les magistrats qui avaient siégé lors du partage, cette circonstance est suffisante; Cass., 19 août 1828 (Daiioz, 1828-1-388).
Mais si la loi demande l'indication des juges qui ont concouru au jugement, elle ne va pas jusqu'à exiger en détail la mention que ces juges sont les mêmes qui ont assisté à toutes les plaidoiries et à toutes les audiences où elles ont eu lieu. C'est une maxime constantev dit M. Pigeac, Comm., t. 1, p. 326, que, toutes les fois que la loi exige une formalité des juges, sans les astreindre à l'attester, ils sont présumés l'avoir remplie. Ainsi, d'ailleurs, l'ont décidé deux arrêts de la Cour de cassation des 4 mai 1829 (Dalloz, 1829-1- 235), et 21 août 1834 (J. Av., t. 47, p. 691). Les feuilles d'audience seraient d'ailleurs suffisantes pour constater que les mêmes juges ont constamment siégé.
Quant au procureur du roi, la loi (art. 141) exige aussi qu'on le désigne, s'il a été entendu, et le jugement qui manquerait de cette mention, tant sur la minute que sur l'expédition, serait nul, comme l'a jugé la Cour de cassation, les 16 vendémiaire et 29 frimaire au Xlll (J. Av., t. 15, p. 64), et que l'enseignent MM. Pigeau, Comm., t.l, p. 326 et329; Merlin, Réperl., t. 6, p. 605, et Quesl. de Droit, t. 4, p. 7; Favard de Langlade, t. 1, p. 154; Thomine Desh azurés, t. 1, p. 267, et Boitard, t. 1, p. 444.
Mais c'est avec raison, selon nous, qu'un arrêt de la Cour de cassation du 32 juin 1833 (J. Av., t. 45, p. 686), et que MM. Piceau, Comm., t. 1, p, 326, et Boitard , t. 1, p. 444, bornent cette nullité au cas où il s'agit de causes dans lesquelles la présence et l'audition du ministère public étaient essentielles. Dans les cas, au contraire, où elles ne sont pas exigées, la nullité serait sans grief.
Faut-il absolument menlionner le nom de l'officier du parquet qui a porté la parole, ou suffit-il de le désigner par son titre, ou enfin de dire que le ministère public a été entendu?
Ce dernier mode serait certainement insuffisant, puisqu'il ne ferait point connaître le magistrat qui aurait rempli ces fonctions, ce qui peut néanmoins être utile pour savoir s'il avait qualité.
Quant à celui qui consiste à le désigner par son titre, il ne peut suffire non plus lorsque ce titre n'appartient pas exclusivement à un seul, par exemple, celui d'avocat général, qui ordinairement est commun à plusieurs officiers du même siège; il peut être suffisant lorsqu'un seul magistrat en est revêtu, comme celui de substitut dans la plupart des petits tribunaux. La désignation du procureur du roi ou du procureur général, par son titre, n'offrirait peut-être pas la même certitude, parce qu'il n'est pas rare qu'on l'attribue aux officiers qui le représentent.
Tll. \ 11. Des Jugements. — Art. I -i I .
Au reste, le point de savoir si la désignation est suffisante, même dans ce dernier cas, dépend beaucoup des circonstances de fait, par exemple, si sur le plumitif on retrouve le nom du magistrat tenant le parquet le jour du jugement.
La Cour de Nîmes a jugé, d'une manière absolue, que le nom du magistrat était indispensable; 1er août 1827 (J. Av., t. 39, p. 108). Cette opinion repose, il faut l'avouer, sur le texte même de la loi ; cependant des équipollenls ont été admis par les Cours de Montpellier, 20 mai 1829 (/. Av., t. 37, p. 34G); de Lyon, 24 janvier 1834 (J. Av., t. 46, p. 315); de Bruxelles, 17 juin 1835 [J. de cette Cour, t. 2 de 1836, p. 5); par la Cour de cassation de France, le 12 juin 1828 (5., 1828-1-351), et, le 9 décembre 1835 (J. Av., t. 51. p. 594), et par celle de Belgique, les 14 avril, 17 juin et 23 novembre 1835 ( J. de Bruxelles, t. 1 de 1835, p. 319 et 338, et I. 1 de 1836, p. 105).
Si l'omission ne se trouve que sur l'expédition, elle peut être réparée par la représentation de la feuille d'audience. (Voir la Quesl. 593 suprà, et infrà le n°5 de nos observations sur la (Juest. 594. ]]
Art. 139. Les greffiers qui délivreront expédition (1) d'un jugement avant qu'il ait été signé, seront poursuivis comme faussaires (2)
liisposilion nppvoxiinatiïe de felle «le l'ait. 6 , ordonnance de Charles VII , juillet 1493. — C. d'inst. uiui., ail. 196. 448 el suiv. — C. de proc, arl. 140, 1029. — £ Arin. U.lloï.yO Jugement, n" 26.*.]
C. Un voit que cette disposition a pour but d'empêcher que l'on n'élude celle de l'article précédent.
Art. H0. Les procureurs du roi et généraux se feront représenter tous les mois les minutes des jugements , et vérifieront s'il a été satisfait aux dispositions ci-dessus. En cas de contravention , ils en dresseront procès-verbal , pour être procédé ainsi qu'il appartient dra.
Cl. L'obligation imposée par cet article aux procureurs du roi tend à prévenir sans retour des négligences coupables, qui malheureusement n'ont pas été sans exemple, et qui ont trouble le repos d'un grand nombre de familles. Comment a-t-il pu se faire que des jugements rendus depuis plusieurs mois n'aient pas été signés, et comment suppléer à la signature du président et du greffier morts dans l'intervalle? Comment s'assurer, après un laps do temps considérable, et lorsque plusieurs membres d'un tribunal n'existeraient peut-être plus, de la véritable teneur d'un jugement ? Cet abus n'existera plus : les procureurs du roi sont l'œil du gouvernement, et l'on ne doit pas craindre qu'une surveillance placée dans leurs mains reste sans effet. (Exposé des motifs.)
Art. 141. La rédaction des jugements contiendra les noms des jujjes , du procureur du roi , s'il a été entendu , ainsi que des avoués ; les noms, professions et. demeures des parties, leurs conclusions (3) ,
(1) Expédition, c'est la copie de la minute. Celte copie esl ainsi appelée du lalin expedire, délivrer.
{%} Faussaires:. Devant la Cour d'assises,
et non pas devant un tribunal correctionnel. Cass., 22 août 1817 (/. Av., t. 14, p. 522).
(3) Conclusions , de conrlusio, formé de concludo, fermer avec. En qénc'ral, c'esj il
:io
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l'exposition sommaire des peints de fait et Je droit (lj , les motifs et le dispositif (2) des jugements.
Ait. 15, lit. 5, loi du 24 août 1790, et loi du 20 avril 1810, art. 7. — Code d'inst crim., art. 196. — Code de proc, art. 83, 111, 433. — [Notre Comui. du Tarif, t. 1er, p .218. n° 84.— Notre Dict. gén. de proc, vis Exception , n° 246; Jugement, nos 128 à 142. 144 à 174, 177 à 345. — Devilleneuve . vis Jugement, n°' 67 à 84 ; Motifs, nos 1 à 82 bis. — Arm. Dalloz, v;s Jugement, n°s 292 à 387; Motif, u"* 1 à 219. — l.ocré , t. 21 , p 427, n" 79- — Questions traitées : l.es formalités prescrites par l'art. 141 doivent-elles être observées à peine de nullité? Q. 594. — Comment s'applique la disposition de l'art. 141, en ce qui concerne renonciation des motifs d'un jugement ou d'un arrêt? (J. 595. — Les motifs doivent-ils à peine de nullité , être prononcés à l'audience? Q. 595 bis. — Lorsqu'on oppose à une partie la nullité d'un jugement ou d'un arrêt qu'elle a obtenu, en se fondant sur l'inob-
1 servation des dispositions de l'art. 141 du Code de procédure, peut-elle s'inscrire en faux pour prouver que la loi a été fidèlement observée? <J. 595 ter. — l'art. 14l doit il être observé à peine de nullité dans les justices de paix et dans les tribunaux de commerce ? Q, 596.] (3)
Cil. La loi indique en cet article quelle est la forme de la rédaction des jugements, quels noms et quelles signatures ils doivent contenir : rien n'est •plus important qu'une rédaction claire, qui constate l'observation de tout ce qui est nécessaire pour qu'un jugement soit légal, et qui ne laisse aucune prise à la mauvaise foi; «car, disait d'Aguesseau (Mercuriale sur V attention) , la « chicane vaincue a encore ses ressources. A peine se voit-elle accablée sous « le poids de l'équité, qu'elle pense déjà à réparer ses perles et à relever les « débris de son injustice : il n'est rien que sa subtilité ne tente pour dérobei' « au vainqueur tout le fruit de sa victoire; et qui sait si elle n'osera pas porter « ses vues sacrilèges jusque sur l'oracle même, pour y glisser, s'il est pos-
fin «l'un discours, d'une affaire. En termes «le pratique , les conclusions sont les demandes et prétentions qu'un plaideur forme contre sa partie adverse, et qu'il maintient devoir lui être adjugées; ce sont les fins qu'il se propose.
(1) Point défait, c'est l'objet du procès; point de droit, ce sont les questions que les laits présentent à résoudre pour i 'application de la loi à ces faits.
(2) Dispositif, de disponere, disposer, ordonner; c'est ce qu'ordonne le jugement.
[ Nous pensons que :
1» La nécessité des quatre parties distinctes, exigées par la loi du 24 août 1790, est applicable aux jugements rendus en matière île divorce. Paris, 9 frimaire an XIV (/. ^<-.,t. 15, p. 61);
2° Sous l'empire de la loi du 1 1 brumaire an VII, il n'était pas nécessaire qu'un jugement d'adjudication présentât, dans sa rédaction , les quatre parties exigées par l'article 15, lit. 2 .le la loi du 24 août 1790. Cass., 27 fructidor an X (J. Av., t. 15, p. 55). Cet article n'était point applicable non plus aux arrêts de laCour royale delà Martinique, avant le 24 septembre 1828; Cass., 13 nov.
3» Les arrêts rendus dans l'île de Caycnne ou la Guyane française, doivent, à peine de
nullité, contenir les noms des juges , la mention de la publicité, l'exposé des poinis défait et des points de dro:t, et être motivés. Le Code de procédure est en vigueur dans celle colonie, depuis le 25 janvierl818. Cass., 21 mai et 3 juillet 1821 (/. Av. t. 23, p. 236);
4° Le Code de procédure civile a été promulgué, et est exécutoire à la Guadeloupe, en conséquence les jugements et arrêts doivent être rendus suivant toutes les formalités qu'il exige, et en contenir mention à peine de nullité. Cas9., 13 juillet et 20 décembre 1825 (J.Av., t. 30, p. 341) ,
5° Lorsqu'une partie appelle d'un jugement parce qu'il n'est pas motivé, et que la Cour royale, sans statuer sur celte demande, annuité le jugement pour autre cause, cette partie est sans intérêt à se pourvoir en cassation contre cet arrêt, et par suite son pourvoi doit être rejeté. Cass., 17 mai 1810 (/. Av., t. 15, p. 86);
6° Lorsqu'un arrêt a coufirmé un jugement de première instance, sans en adopter les motifs, on ne peut s'appuyer sur ces motifs non reproduits par l'arrêt, pour le justifier devant la Cour de cassation. Cass., 8 avril 1814 (J. Av., t. 15, p. 108);
7° Celui qui a fait annuler un arrêt pour défaut de motifs ne peut se prévaloir des dispositions de cet arrêt. Cass., 13 mars 1S28 (S., 1828-1-324). 3
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« sible, dos termes obscurs, dos expressions équivoques, dont elle puisse se • servir un jour pour en combattre la foi ou pour l'éluder ?... Efforts impuissants, artifices inutiles contre un magistrat attentif! Il pèse toutes les pa-
« rôles de son jugement, avec autant de religion qu'il a posé son jugement « même; et, par cette dernière attention, il imprime, pour ainsi dire, le sceau « de l'éternité sur les ouvrages de sa justice. » (Rapp. au Corps législatif.)
5!)4- Les formalités prescrites par l'ai t. 111 doivent-elles êlre observées à peine.
de nullité?
Mous remarquerons qu'à quelques modifications près, cet article reproduit les dispositions de l'art. 15 du lit. 5 de la loi du 24 août 1790, et que, d'après l'art. 2 de la loi du 4 germinal an 2, on a constamment jugé que toute contravention à ces dispositions emportait la peine de nullité.
Mais l'art. 141 ne prononce pas celte peine, et , d'un autre côté, l'art. 1030 défend de suppléer des nullités que le Code ne prononce pas d'une manière formelle.
Sur ce motif, M. Merlin, dans son Nouveau Répertoire, au mot Jugement ; M. Toullier, t. 10, p. 201, nos 135 et suiv., établissent, et la Cour de Rennes, conformément à un arrêt de celle de cassation du 8 août 1808 (J. Av., t. 15, p. 30, 2' espèce), section des requêtes, a décidé que la peine de nullité n'était point attachée à la violation des formalités prescrites par cetarticle 141. (V. S., 1808, lre partie, p. 505, et le J. des arr. de la Cour de Rennes, t. 1, p. 234, et t. 5, p. 8.)
Mais la section civile de la Cour de cassation (S., t. 11, 1" part., p. 268, et J. Av., t. 15, p. 36, 3e espèce), a cassé, le 11 juin 1811, un arrêt de la Cour d'appel de Metz qui ne contenait pas dans sa rédaction quelques-unes des formalités exigées par l'article précité. Elle a considéré que cet arrêt manquait des formes essentielles et constitutives des jugements, prescrites, soit par l'article 141, soit par l'art. 15 du tit. 5 de la loi du 24 août 1790.
Nous ne pensons pas, comme M. Sirey paraîtrait le croire dans une note qu'il a ajoutée à cet arrêt, que l'on puisse limiter cette décision aux arrêts des Cours et aux jugements rendus en dernier ressort (1).
Sans nous arrêter à la considération qu'elle a été prise relativement à un arrêt rendu antérieurement à la, publication de la loi du 20 avril 1810, d'où suit que cette loi n'a pu influer sur elle; sans insister pour prouver que l'art. 7 de cette même loi, qui prononce la nullité des arrêts qui ne présenteraient pas l'observation des formalités qu'il exige, et dont partie se retrouve dans l'article 141, ne peut faire supposer que ce dernier ne serait pas obligatoire sous cette peine, soit pour les jugements des tribunaux inférieurs, soit pour les arrêts qui auraient omis celles des formalités qu'il prescrit, mais que la loi du 20 avril ne reproduit pas, nous nous bornerons aux observations suivantes :
1° On ne saurait douter que l'art. 141 ne s'applique aux arrêts des Cours, conformément à l'art. 470; donc, si l'art. 141 emporte nullité, les arrêts dans lesquels on aurait omis quelques-unes de ces formalités seront nuls
(1) La Cour deHennPS a jugé In contraire,
par arrêt du 4 mars 1820 (V. Journ., t. 6, I». 416, et 7. A, 3rcd., t. 15, p. 832), en simulant, par application Je l'ai t. 7 Je la loi ihi 20 avril 1810, uu jugement du tribunal
«le première instance «le Rennes. Elle a encore applique le même article a un jugement, par arrêt du 6 juillet 1818, ci-dessous cité à la note (/. Av., t. 15. p. 185).
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lo.smême qpe ces formalités omises ne seraient pas exigées par la loi du 2C avril ;
2° L'art. 141 ne fait aucune distinction entre les jugements rendus en dernier ressort et ceux qui ne l'auraient été qu'à charge d'appel : donc la nul lilé des premiers serait prononcée par la Cour de cassation, chargée, comme elle le dit dans le second considérant de l'arrêt du 11 juin 1811, d'annuler les actes irréguliers émanés des Cours et des tribunaux jugeant en dernier ressort; donc les Cours d'appel annuleront dans la forme, et sauf à rendre au fond jugement nouveau, conforme ou contraire, tout jugement en premier ressort qui présenterait de semblables irrégularités; Paris, 27 mai 1807 {J. P., 3e éd. t. G, p. 1 16, et J. Av., t. 15, p. 73).
Puisque l'art. 141 est obligatoire sous peine de nullité, il est présumable que l'on annulerait tout jugement qui ne présenterait que d'une manière incomplète, ou non équivalente, l'observation des formalités que cet article exige. ( V. Berriat Saiht-Prix , p. 252, not. 36 ; Poncet, t. 1, p. 196 et suiv., et la note 6 sur la Quesl. suivante.)
Ainsi, suivant la jurisprudence de la Cour de cassation, antérieure à la publication du Code, on annulerait un jugement ou un arrêt, si, par exemple, plusieurs personnes étant en cause, quelques-unes seulement étaient dénommées, même avec celte addition : et autres demandeurs et défendeurs; si, dans les cas où le procureur du roi doit être entendu, on mentionnait seulement sa présence à l'audience, etc., etc.
Ces questions et plusieurs autres, que nous ne croyons pas nécessaire de rappeler, parce qu'il est à présumer qu'elles se présenteront rarement ont été résolues de la sorte par suite du principe que l'art. 15 du lit. 5de la lui du 24 août 1790 emportait la nullité. {V. au surplus, le Nouveau Répertoirc,l- 6, p. 556, et les Tables de Bergognié, au mot Jugement (1).
(1) Pour appuyer de plus en plus cette opinion , nous ajouterons celle que professe M. Perrin , dans son Traité des nullités, p. 221. u Le titre de jugement, dit-il, et la « puissance qui dislingue un acte de ce « genre, ne sont accordés qu'à un ensemble « de formalités qui ne peut être scindé ni « rester incomplet sans faire évanouir le « tout. Il n'est donc pas nécessaire que la u loi attache expressément la peine de nula lilé à une pièce informe, que des niagis- « trats inattenlifs auraient qualifiée de ju- « gement. »
Cette proposition reçoit encore un nou- \cl appui des décisions suivantes de la Cour de Rennes :
1° Un jugement est nul lorsqu'il y a omission , soit des points de fait ou de droit, soit des conclusions des parties, parce que ces objets font partie intégrante du jugement, ijiii est incomplet, dès qu'il ne les renferme pas. En effet, l'art. 1030 n'étant applicable qu'aux exploits et actes de procédure, il s'ensuit qu'un jugement privé d'une de ses parties constitutives n'est pas un jugement légal, et doit par conséquent être annulé, tiennes, 2 octobre 1813, 2 août et 8 septem-
bre 1815, et 21 juin 1816, Journ., t. 4, [.. 347 et 533, elJ.Av., 1. 15, p.37,4'esp.
2° Un jugement est également nul, si les qualités ne sont pas en harmonie avec le dispositif ; car ces qualités doivent être considérées comme étrangères au jugement, et, par suite, comme si elles n'existaient pas. Rennes, 20 janv. 1812; V. aussi cassât., 4 prairial an IX, S., t. 1, lre part., p. 449, et J. Av., t. 18, p. 602.
Il est vrai que toutes ces décisions ont élé rappelées devant la 1' chambre de la même Cour, et qu'elle a néanmoins jugé, par arrêt du 6 janvier 1818 (J. A»., t. 13, p. 153), qu'un jugement qui énonçait les noms d'une partie seulement, en ajoutant et autres qu'il ne dénommait pas, présentait bien une contravention aux art. 141 et 142, mais n'était pas nul, attendu que ces atictes ne prononcent point la nullité des jugements qui ne sont pas conformes à leurs dispositions.
M. Perrin, dans le passage ci-dessus cité, répond au motifdonné par la Cour de Rennes de cette décision, qui n'est d'ailleurs appuyée d'aucun autre que nous ne croyions avoir prévu et réfuté. £
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f[ M. Bokcenne, t. 2, p. 447 à 454, a élé bien plus explicite que M. Carié-, il a examiné la dilliculté sous foules ses physionomies, en pure théorie, sans se préoccuper d'aucune application défait, car il n'a cilé aucun arrêt. Après avoir combattu les diverses objections tirées ou du silence de l'art. 1030 du Code , ou des ternies de l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810 , il conclut pour la nullité , toutes les fois qu'il y a omission d'une des formalités exigées par le Code : « Chose étrange, ajoute-t-il, l'art. 7 de la loi de 1810, avec sa peine de « nullité, n'est, au vrai, qu'une sorte de rappel à des formes secondaires, et « l'on voudrait que les dispositions de l'art. 141 du Code, qui donnent au ju- « gement sa substance la plus pure, fussent moins irritantes! » Nous partageons l'opinion de M. Boncenne, avec les tempéraments que nous allons indiquer dans l'appréciation de la jurisprudence, c'est dire que nous n'exceptons pas de la peine de nullité les omissions qui tomberaient sur tout autre partie du jugement que les motils ou le dispositif.
Nous ne sommes nullement touché de cette considération que dans ce cas la nullité provient du fait de la partie et se résume en une inexactitude contraire à la réalité que démontrent les pièces même de la procédure.
C'est précisément parce que la loi a confié aux plaideurs la rédaction d'une partie du jugement, que l'on doit être plus sévère dans l'application de la peine de nullité. De quel droit se plaint donc celui qui lui-même a omis la formalité exigée, qui a. négligé dénoncer ce qu'il savait être exact? Il a manqué à la confiance du législateur, il a méconnu le mandat qui lui avait élé délégué; il était chargé de parfaire le jugement, il ne l'a pas fait : c'est donc sa faute, s'il n'y a pas de jugement valable. Plusieurs auteurs, notamment MM. Merlin et Toullier, n'admettent pas la nullité comme sanction de l'art. 141 du Code de procédure ; d'autres distinguent entre les diverses formalités qu'il prescrit, et appliquent à l'omission des unes comme plus essentielles, la nullité que ne leur semble pas mériter l'omission des autres. Tels sont MM. Pigeau , Comm., t. 1, p. 330; Favard de Langt.ade , v° Jugement, p. 175; Poncet, t. 1, p. 196; Thomine Desmazures, t. 1, p. 267, et Boitard, t- 1, p. 441 et suiv.
Au surplus, nous allons présenter un tableau précis de la jurisprudence et de la doctrine, sur les différentes parties constitutives des jugements. Ces parties sont au nombre de quatre , ainsi que l'avait établi la loi du 24 août 1790. Parcourons-les successivement .
1° La première division doit contenir les noms , professions et demeurer des parties. 11 y aurait nullité si ces indications n'existaient pas ; on ne verrait en effet ni au profit de qui, ni contre qui les jugements auraient élé rendus; on ne pourrait en faire l'application, ni active, ni passive. C'est aussi ce qu'enseignent MM. Pigeac , Comm., t. 1 , p. 330; Favard de Langlade , t. 3, p. 175. Cependant, comme ces indications n'ont pas d'autre but que de rendre certaine la désignation de la partie, il n'est pas nécessaire d'accumuler tous les moyens que la loi indique pour cela, si un ou deux sont suffisants. C'est du moins l'avis de MM. Dalloz, t. 9, p. 618, n° 4, et Boitard, t. 1, p. 445.
Un arrêt de la Cour de cassation du 21 brumaire an IX (J. Av., t. 15, p. 50) a jugé que l'on ne devait entendre, par les qualités des parties, que celles de demandeur ou de défendeur, d'appelant ou d'intimé. Celte décision, rendre sous l'empire de la loi du 24 août 1790, ne serait plus suivie aujourd'hui, pins que l'art. 141 exige que l'on mentionne les noms, professions et demeures des parties.
Cependant, la Cour de cassation , les 26 août 1823 (J. Av., t. 25, p. 325), et 28 mai 1834 (J. Av., t. 49, p. 495), a jugé que l'omission de la demeure n'ui traînait pas nullité, attendu qu'elle n'est pas prononcée par l'art. 141. ba C<»ur
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de Iteuncs l'a jugé de même , pour l'omission des noms , le 6 janvier 18I8 (J. Av., t. 13, p. 255).
An contraire, la Cour de Turin . le 25 floréal an XII (J. Av., t. 15, p. 02). a prononcé la nullité pour 1 omission du prénom seulement de l'une des parties.
Adoptant un terme moyen , le 23 août 1831 {affaire Decker contre Lacour), la Cour de Cassation a décidé que , lorsque le nom de l'une des parties est omis, la nullité ne peut être reclamée parcelles qui sont nommées, ni par celle qui est omise , celle-ci étant censée n'avoir pas été jugée , et conservant par conséquent tous ses droits.
Au reste l'omission des qualités dans la signification n'a aucune influence sur ie jugement lui-même, s'il contient toutes les mentions exigées par la loi; Turin, 30 janvier 1811 (J. Av., t. 21, p. 260).
La première partie doit également contenir le nom des avoués. C'est par L\n motif d'ordre public que la loi a voulu que les parties lussent assistées d'avoués; le jugement doit donc contenir la preuve que ce vœu de la loi a été rempli ; c'est ce qu'enseignent MM. Fayard de Langlade, t. 3, p. 175, et Boitard, t. 1, p. 444. Mais la Cour de cassation, se montrant encore difficile, dit que, pour justifier de l'omission , l'expédition ne suffit pas , qu'il faut rapporter la feuille d'audience ; Cassation, 4 janvier 1825 (J. Av., t. 30, p. 41).
2° La seconde partie contient les conclusions. Suivant M. Piceau, Comm., t. 1 , p. 330 , leur omission , et suivant MM. Favard de Lakglade , t. 3, p. 175 , et Dalloz , t. 9, p. 618, n° 5, leur inexactitude n'emporlerait pas la nullité du jugement. M. Boitard se prononce, au contraire, formellement pour la nullité, t. 1. p. 445.
Un arrêt de la Cour de Toulouse du 24 janvier 1825 (J. Av., t. 30. p. 13), a jugé que la rédaction du jugement doit, à peine de nullité , contenir les conclusions des parties, et qu'une indication sommaire des demandes respectives ne suffit pas. Le même arrêt décide que cette nullité ne se couvre pas par une défense sur le fond. Sa première décision a été aussi adoptée par la Cour supérieure de Bruxelles, le 2 décembre 1829 (Journ. de cette Cour, t. 1 de 1830 p. 121), et 3 mai 1831 (/. Av., t. 41, p. 717), et par la Chambre civile de la Cour de cassation , le 28 novembre 1836 (J. Av., t. 51, p. 717). La Cour de Cotniar, adoptant le même principe, le 12 janvier 1828 (Dali., 29-2-30), a décide que les conclusions étaient nécessaires, alors même que, sur l'énoncé des noms des parties, les juges s'étaient reconnus incompétents.
Mais la section des requêtes , le 8 août 1808 (J. Av., t. 9, p. 180); la Cour de Lyon , le 22 juillet 1829 (J. Av., t. 37, p. 227), et la Cour de Bruxelles , le 18 octobre 1831 (J. Av., t. 45, p. 748), ont décidé le contraire; et d'autres arrêts, savoir : ceux de la Cour de cassation , des 18 août 1829 (J. Av., t. 37, p. 288), de la Cour de Bruxelles, 14 juillet 1832 (Journ. de celte Cour, 1. 1 de 1832, p. 427), et 3 février 1835 ( même Journ. 1835, t 1 ,p. 145), ont accueilli un équipolleul. en décidant qu'il suffisait que les conclusions fussent connues, par relation , soit à un jugement précédent, soit à l'exploit introduclif d'instance.
Ce sont des tempéraments qu'on peut approuver ; mais la Chambre des requêtes nous paraît être allée trop loin, lorsque, dans son arrêt du 23 déc. 1835 (J. Av., t. 50, p. 306), elle a déclaré suffisantes , pour remplir le vœu de l'art. 141, des énonciations ainsi conçues : « Les parties ayant ëlé entendues « dans leurs conclusions. » Si les conclusions doivent servir à fixer les points du litige, il est essentiel, non-seulement qu'elles aient été prises, mais encore qu'il consle de leur teneur.
La Cour de Rennes a jugé trois fois, les 8 sept. 1815 (J. Av., t 15, p. 118}, 2 juillet 181G (J. Av., t. 15, p. 121), 30 janvier 1835 (/. Av., t. 47, p. 631), que
TH. Vil Des Jugements. - .Ut. S -A S . Q S»4 71î>
les conclusions devaient aussi se trouver dans les jugements des tribunaux de commerce , ce qui est incontestable, l'art. 141 devant s'appliquer à tous les tribunaux [V. la Quesl. 596).
3° La troisième partie du jugement doit contenir l'exposé des faits , et les questions de droit qui résultent du procès. Suivant MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 330; Favard de Lanclade, t. 3, p. 175, et Boitard, t, 1, p. 445, cette partie n'est pas exigée à peine de nullité : à la rigueur , dit le premier, un jugement peut exister sans cela; ces énoncialions, dit le second, étant l'œuvre des parlies et non celle du juge, elles ne peuvent s'imputer qu'à elles-mêmes les erreurs et les inexactitudes qui s'y trouvent; les points de fait et de droit peuvent, suivant le troisième, sans occuper une place séparée dans la rédaction, résulter suffisamment soit des conclusions, soit des motifs du jugement.
La nullité pour cette omission a été prononcée par les arrêts suivants: Cass., 22 brumaire an VU (/. Av., t. 15, p. 29), 14 nivôse an VIII (/. Av., t. 15, p. 36, 1" esp.), 13 ventôse an X (J. Av., t. 15, p. 54); Besançon, 24 germ. an IX (J. Av.,l. 15, p. 53); Kennes, 2 août 1814 (/ Av., t. 15, p. *1 18), 29 août 1816 (J. Av., t. 15, p. 126); Cass., 8 novembre 1825 (J. P., 1827, t. 2, p. 231); l- mars 1831 (J. Av., t. 41, p. 413), 19 juin 1831, 19 mars 1833 (Enregistrement C. Charpentier), et 28 mars 1836 (J. Av., t. 52, p. 382). Ces derniers arrêts appliquent la décision, même aux affaires où il s'agit d intérêts domaniaux.
Mais le contraire aété jugé, en matière d'enregistrement, par la Cour de cassation, le 31 juillet 1833 (J. Av., t. 50, p. 381), et, d'une manière absolue, par les Cours de bordeaux , 24 mars 1833 (J. Av., t. 50 , p. 381), et de Poitiers, 25 mai 1825 (J. ^t'.,t. 28, p. 345), et 21 juillet 1837 (J. Av., t. 54, p. 109), et même par la Cour de cassalion , le 1er décembre 1832 (J. Av., t. 44, p. 35) ; décision néanmoins rendue moins en droit que d'après les circonstances du (ait.
Au reste, plusieurs arrêts ont adopté la manière de voir de M. Boitard, en décidant que, soit les points de fait, soit les questions de droit, pouvaient résulter des autres parties du jugement, par exemple, des conclusions et des motifs; ou bien, s'il s'agit d'un arrêt, être supplées par ceux qui sont contenus dans le jugement confirmé , ou dans un arrêt précédemment rendu. Ce sont les arrêts des Cours de Bourges, 6 mess, an XI (J. Av., t. 15, p. 54); Cassalion , 8 messidor an XIII ( J. Av., t. 15, p. 65); Rennes, 27 déc. 1809 (/. Av., t. 18, p. 670), 23 déc. \8H(J.Av.tt. 15, p. 113), 20décemb. 1815(/. Av.,t. 15, p. 120); Cass., 19 janvier 1826 [J. Av., t. 30, p. 392) , 17 juin 1826 (/. P., t. 2 de 1827, p. 438), 30 avril 1828 (J. Av ,t. 35, p. 233), 17 mars 1829(J. Av., t. 38, p. 245), 23 avril 1829 (Dali., 29-1-224), 17 avril 1833 (/. Av., t. 46, p. 184), 11 déc. 1833 (J. Av., I. 46, p. 361), 9 mai 1834 (J. Av., t. .47, p. 631), et enfin Poitiers, 21 juill. 1837 (J. ^r., t. 54, p. 109).
Le motif allégué par M. Favard de Langlade a trouvé son application dans les arrêts de la Cour de Cassation, 5 novembre 1835 (J. Av., t. 49, p. 710), et de la Cour de Poitiers , 21 juillet 1837 (J. Av., t. 54, p. 109), qui jugent que la partie qui a signifié les qualités, ou qui n'y a pas formé opposition , n'est pas recevable à se plaindre de l'absence des points de fait et de droit. Nous approuvons l'arrêt de la Cour de Bruxelles du 5 mars 1832 (J. Av., t. 45, p. 445), aux termes duquel il n'est pas nécessaire, pour remplir le vœu de la loi, qu'un jugement rendu sur un incident contienne les faits relatifs au fond du procès.
Au reste, la position des questions de droit résultant de la contestation est abandonnée aux lumières des juges, Cass., 20 avril 1825 (J. Av., t. 30, p. 371), qui peuvent se contenter d'indiquer les principales , celles dont la décision entraine nécessairement le jugement des autres. Besançon, 6 nivôse an XI (J. Av., 1. 15, p. 57), ou les poser ainsi d une manière générale : Y a-l-il lieu de confirmer le jugement dont est appel? Cass., 5 brumaire an XI (J. Av., i, 15, p. 56). cl 30 juillet 1816 {J. AV., t. 15, p. 125).
et Si
Î'.Ô l'e PAttTiE. LIV. II.— Dls tribunaux isfbkiehr*.
Enfin, nous ferons observer que, d'après les arrêts de la Cour de cassation .'es 8 mai 1829 (J. P., t. 2 de 1829, p. 3), et 14 août 1829 (S., 29-1-385), lénoni iation des points de fait et de droit, n'est pas exigée dans les jirgemenls de police correctionnelle ou de simple police.
4° La quatrième et dernière partie du jugement doit contenir les motifs, et le dispositif ; cette partie est essentiellement l'œuvre du juge. Le défaut ou l'insuffisance des motifs ont donné lieu à de nombreuses décisions {Foir la Quesl. 595). Quant au dispositif, il est clair que, sans lui , il n'y a point de jugement, et qu'en conséquence, il est exigé, à peine de nullité, qu'il y soit contenu. C'est ce qu'enseignent MM. Favard de Lanci.ade, t. 3, p. 175; I'iceau, Comm., t. 1, p 330, et Boitard, t. 1, p. 446.
Aussi, un tribunal doit-il, à peine de nullité, statuer sur tontes les questions que présente le procès, et dont la solution est liée ou connexe; par exemple, s'il statue au fond sans rejeter, par un chef exprès , une fin de non-recevoir soulevée dans les débats , son jugement est nul. Cass., 4 prairial an IX (J. Av., t. 15, p. 53), et 26nov. 1829 (Dali., 1830-1-18), et Besançon, 25 août 1826 (J. Av., t. 34, p. 151), sans que des motifs qui auraient rapport au chef de conclusions omis pussent écarter la nullité. 11 ne suffirait pas du rejet implicite que ces motifs feraiélft présumer, quoiqu'un arrêt de la Cour de cassation , du 6 février 1830 (Dali., 1830-1-117), et un second, du 4 mai 1836 (/. Av., t. 51, p. 482), aient paru le juger autrement.
Un sent toutefois que l'adjudication de la demande principale rend inutile et sans objet de prononcer sur la demande subsidiaire; Cass., 9 juillet 1828 (Dali. 1828-1-302) Pareillement, lorsque de plusieurs chefs de conclusions ou plusieurs moyens de nullité proposés, quelques-uns ont été abandonnés, t clair que les juges n ont à prononcer que sur les autres. Cass., 5 juin
28 (Dali., 1828-1-304), et 2 février 1830 (J. Av., t. 39, p. 229).
A plus forte raison , n'ont-ils pas le droit de débouter une partie d'une demande qu'elle n'a formée qu'en conciliation , et qui n'a pas été renouvelée devant eux ; Amiens, 11 août 1826 (Journ. de celte Cour, t. 4, p. 246).
Mais ils doivent statuer définitivement sur le litige intenté devant eux ; ils ne peuvent, en rejetant la demande d'une partie , lui réserver ses droits pour former la même demande avec de nouveaux titres; Besançon, 26 juin 1828 (Duremberg— C. Girod). (Poir notre Quesl. 1765.)
5° Indépendamment des quatre parties dont on vient de parler, la rédaction des jugements doit contenir les noms des juges et du procureur du roi.
Mais, comme cette mention doit aussi se trouver sur la feuille d'audience, celle-ci rectifierait , au besoin, les erreurs, omissions ou inexactitudes, qui pourraient s'être glissées dans l'expédition.
( V. sur la possibilité de cette rectification , la Quesl. 593, et , sur la nécessité même de la mention , la Quesl. 593 1er.) ]]
595. Comment s'applique la disposilion de l'art. 141 , en ce qui concerne renonciation des motifs d'un jugement ou d'un arrêt ?
Une prem ère remarque à faire sur cette question , c'est que la nécessité de motiver le jugement est une règle universelle pour tous les tribunaux , même pour les conseils de préfecture , ainsi que l'a décidé une ordonnance du roi du 12 décembre 1818(1).
CC V. la Quesl. 596. 3]
(I) Les arrêtés (lés conseils de préfecture a>ant Ifs mêmes caractères et les mêmes effets (jue les jugements, il est d'ordre pu-
blic que ces arrêtés soient motivés, cl i|u<* l'absence de ces motifs soit un mojen a.i nullité. (S-, t. 20. 2« part., p. 235.)
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Si donc l'on n'admettait pas que l'art. 14t du Coiîc do procédure csl obligation-, sous peine de nullité, dans toutes ses parties , on ne peut du moins contester qn il ne le soit en ce qui concerne renonciation des motifs. Mais en quels cas celte énoncialion sera-t-elle suffisante ? En quels cas ne rempliraiielle pas le vœu de la loi?
Nous ne pouvons , pour résoudre les incertitudes qui peuvent s'élever à cet égard, qu'analyser, rapprocher et expliquer les décisions, souvent contradictoires , que nous fournit la jurisprudence.
Considérons d'abord , comme un principe certain, que tout jugement dont les motifs seraient erronés ou vicieux, n'est pas néanmoins susceptible d'annulation , si, par d'autres motifs, le dispositif est régulier et conforme à la loi. (Hennés, 6 décembre 1808; J. Av., t. 15, p. 81.) (1)
[[ y. nos observations infrà , § 4. ]]
Secondement , les motifs n'ont pas besoin d'être appuyés sur le texte précis d'une loi , à moins qu'il ne s'agisse d'un arrêt de la Cour de cassation ; CE car les dispositions des art. 14 et 15 de la loi du 24 août 1790 , qui l'exigeaient , ne sont pas reproduites dans le Code, comme l'enseigne, avec raison, M. Dali.oz, t. 9, p. 635, n° I. Ceci n'a lieu qu'en matière criminelle. [V. notre Dictionnaire général de procéd., v° Jugement, nos 428 à 432.) 12 (Loi du 22 frimaire an VIII, dite Constitution de l'an Vlll ; Cass.,5 fructidor au Vlll ; Répertoire, aux mots Jugement, § 2, et Testament , sect. 3.)
Troisièmement, il faut des motifs pour toutes les décisions, même pour rejeter une exception ; et leur omission fournit alors un moyen d'appel ou de cassation , et non de requête civile (2).
[[ V. nos observations infrà , $ 5. ]]
(1) Mais si, en ihèse générale, le jugement résille ainsi dans le dispositif, il est des cas où il ne doit pas être séparé des motifs qui lui servent de base ; par exemple, si les premiers juges n'ont débouté d'une dedemande de convertissement d'un constitut en obligation pure et simple, fondée sur des aliénations de bois, que par la considération que, cette preuve n'étant pas faite, la demande se trouvait mal fondée, il n'en est pas moins vrai qu'encore bien qu'ils n'aient pas inséré dans le dispositif les mots dans l'état, c'est, d'après les motifs, le défaut de preuves qui a l'ait rejeter la demande. Il s'ensuivrait, si l'on pouvait, contre l'opinion que nous professons sur l'art. 480, touchant la doctrine des comminatoires, maintenir qu'un jugement rendu dans l'état ne peut acquérir l'autorité de la chose jugée, que cette exception ne pouirait être opposée. Rennes, 26 février 18(6. {F. Berkia.t Saint- Prix, p. 252, note 35, et /. P., 3« éd., t. 13, p. 301.)
(2) Par exemple, si l'appelant, propose une exception qu'il n'a point présentée en première instance, l'arrêt est nul, si la Cour, adoptant purement et simplement les motifs des premiers juges, confirme leur décision suis motiver le rejet de l'exception. (Cass., 22 mai 1812, 9 juin, 23 novembre 1818, et
12 juillet 1819; S., t. 16, lr< part., p 312, t. 18, Ire part., p. 364, et t. 19, 1" part., p. 169 et 397, et J. Av., t. 15, p. 100, 131. 138.) Mais, par autre arrêt du 12 juin 1820 (.Y., t. 21, V part., p. 139, et J. Av., t. 15, p. 163), la même Cour a décidé que, lorsqu'un moyen nouveau, décisif de sa nature, est présenté en appel, l'arrêt n'est pas nul, quoique les juges d'appel n'aient pas statué sur son mérite, ou que leur décision ne contienne pas des motifs formels pour l'écarter, si les motifs des premiers juges, adoptés par la Cour, offrent suffisamment une raison de décider à l'égard du moyen nouveau. On voit que ce dernier arrêt modifie la décision rendue par ceux qui précèdent Mais il y a plus : la même Cour a encore décidé, par arrêt du 25 juin 1817 (S., t. 18, T' part., p. 365, et J. Av., t. 15, p. 128), que, dans le cas où, sur l'appel, un moyen qui n'avait pas été employé en première instance est présenté par l'appelant, et que l'arrêt, adoptant les motifs des premiers juges, confirme purement et simplement leur jugement, cet arrêt ne peut être attaqué que par requête civile, comme ayant omis de prononcer sur un chef de demande, et non pas par voie de cassation, comme n'ayant pas été suffisamment motivé. Sur cette dernière décision, M. Sirey fait cette question : Est-ce qu'il r. y
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Quatrièmement , un arrêt est suffisamment motivé dans le sens de l'art. 141 et de la loi du 20 avril 1810 , lorsqu'il déclare adopter les motifs des premiers juges; pourvu que le jugement soit lui-même motivé. (Cass-, 18 octobre 1814; S., t. 15, lre part., p. 78, et J. Av., t. 15, p. 112. y., ci-dessous , la note sur la proposition précédente.) (1)
Ct V. nos observations infrà, § 6. 11
Cinquièmement, lorsqu'un jugement ou arrêt annule un acte ou une procédure, attendu que l'un ou l'autre n'aurait pas été en forme légale , la décision serait nulle par défaut de motifs , en ce qu'elle n'énoncerait pas en quoi la forme légale n'aurait pas été observée (2).
[[ V. nos observations infrà, § 4. ]]
Sixièmement, les motifs des simples jugements préparatoires résultent, pour l'ordinaire, du dispositif, si évidemment, qu'il devient inutile de les exprimer. (Lepace, Quest., p. 144 ; Cass., 6 fructidor an XI ; Pral., t. 1, p. 412). (3)
CC y- nos observations infrà, S 3- 3D
a pas une différence essentielle entre l'omission de prononcer sur un moyen, et l'omission de prononcer sur un chef de demande ? Sans doute, il existe une différence essentiel le, comme on le verra dans les questions traitées sur l'art. 464, et bien certainement le juge n'est pas obligé d'énoncer en délail des motifs sur chaque moyen. (Rennes, 16 juillet 1812.) Mais, en faisant bien attention à l'espèce de l'arrêt, on remarque qu'il résultait du moyen nouvellement présenté un chef de demande nouvelle Or, si l'omission d'un chef de demande ne donne ouverture qu'à requête civile, l'omission des motifs, sur ce chef, ne peut être un cause d'annulation, comme l'a décidé l& Cour de cassation. [ y. nos observations au texte, § 5.]
Au reste, il est sans difficulté que l'absence des motils,sur quelques cheted'un jugement, n'entraîne pas la nullité, lorsque ces chefs ne sont que des corrollaires des autres chefs motivés. (Cass., 19 novembre 1818, S., 1. 19, Impart., p. 264, et J. A*., t. 15, p. 137.)
De même, l'arrêt qui statue sur l'appel joint de deux jugements, dont l'un n'a pour objet que l'exécution de l'autre, est suffisamment motivé, alors même que les motifs qu'il énonce ne se rapportent explicitement qu'à celui des deux jugements qui a prononcé sur le fond du droit : on ne peut dire qu'il y ait absence de motifs, quant à l'autre jugement. (Cass. , 10 mai 1820, S., t. 20, lre part., p. 438.)
Mais un arrêt serait nul, aux termes de la loi du 20 avril, si les motifs qu'il énoncerait ne se rapportaient pas aux questions du procès poséesdans cet arrêt lui-même (Cass., 17 avril 1821. S., t. 22, V* part., p. 78): et il en serait de même, à la rigueur, d'un jugement qui n'aurait pas de motifs sur une disposition qui constituerait une décision
indépendante des autres. (Rennes, 6 juillet
1818, Journ., t. 5, p. 123, et J. Av., t. 15, p. 135.)
De même encore, un arrêt serait nul, lorsque, sur une exception de prescription opposée par le défendeur, le demandeur oppose à son tour que la prescription n'a pas été accomplie, et déduit dans des conclusions expresses les causes qui l'ont suspendue. L'arrêt n'est pas suffisamment motivé, si , en admettant la prescription, il n'explique pas les motifs qui ont fait décider qu'elle n'avait pas été suspendue. (Cass., 22 janvier 1821, S., t. 21, V» part., p. 347, et/. Av., t. 23, p. 18.)
(1) Mais la transcription du jugement de première instance, avec ses motifs, dans la partie de la décision d'appel où les points de fait sont fixés, ne saurait tenir lieu de l'expression des motifs de l'arrêt lui-même, quand cet arrêt n'exprime pas d'ailleurs que ces motifs ont été adoptés. (Cass., 27 dcc.
1819, S., t. 20, I" part., p. 155, et /. Av., t. 15, p. 153.)
(2) C'est ainsi que, par arrêt du 28 juin 1819 {S., t. 20, Impart., p. 72, et J. Av., t. 15, p. 151), la Cour suprême a cassé un arrêt qui avait rejeté une demande en revendication d'objets saisis , sur ce qu'elle n'avait été formée ni dans la forme légale , ni contre toutes les parties intéressées, sans dire en quoi consistait le vice de forme, et contre quelles personnes on devait diriger la demande.
(3) Avant le Code de procédure, c'est-àdire à une époque où l'on confondait sous le nom d'interlocutoire les jugements qu'il distingue sous cette même qualification, et sous celle de préparatoire, la Cour de cassation avait décide que les jugements interlocutoires n'étaient pas nuis, lorsqu'ils ne
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Septièmement , on ne peut annuler, pour défaut de motifs, un interlocutoire qui ordonne une instruction aianl de faire droit, en réservant les droits ri moyens des parties au fond. Ces expressions font assez connaître que les motifs du jugement sont que le juge cherche des lumières pour plus ample instruction. ^Cass., 4 janvier 1820; S., t. 20, l"part., p. 160, et J. Av., t. 15, p. 153.) (1)
[[ y. nos observations infrà , S 3. ]]
Huitièmement, les jugements par défaut sont sujets, comme tous autres à l'application de l'art. 141, el , par conséquent , ils doivent être motivés. i.Colmar, 6 floréal an XI ; S., t. 3, 2* part., p. 597, et J. Av., t. 4, p. 723.)
[[ fr- le § 2 de nos observations. ]]
CC L'art. 1 il est un de ceux qui ont donné lieu au plus grand nombre de décisions judiciaires.
En fait, pour savoir si tel ou tel jugement est ou nonmolivé, la variété des espèces nécessitera encore beaucoup d'arrêts; mais, en droit, la doctriue nous paraît fixée. C'est à cette nécessité de motiver les décisions qu'il faut attribuer la grande utilité de la jurisprudence actuelle; outre qu'elle offre une garantie contre l'injustice et la faveur , elle fait , des jugements et des arrêts, une solution spéciale de chaque question discutée devant les tribunaux; en sorte, qu'après quelques années, les recueils de jurisprudence offriront des
renfermaient pas les <|ualre parties exigées par la loi du 21 août. (V. Table de Bergognié, t. 1, p. 306.) Nous pensons néanmoins que, quelle que soit l'espèce du jugement, il doit présenter l'ol>servation îles formalités prescrites par l'art. 141 , sinon d'une manière rigoureusement positive, du moins equivalemmenl , comme nous l'avons dit sur la précédente question. Sous ce dernier rapport, nous pensons que les simples préparatoires, qui prononcent une remise, un délibéré, une instruction par écrit, une communication de pièces, contiennent implicitement leurs motifs en eux-mêmes.
Néanmoins, nous ferons observer que, toutes les fois qu'un jugement préparatoire a été précédé d'un déliât qui le fasse présumer suceptible d'être levé, afin d'être attaqué par appel avec le jugement définitif, on doit se conformer à l'article 141, ou tout au moins rédiger le dispositif de manière à ce qu'il renferme virtuellement (* )
(*) V 'inutilement , Aeviitus, force , puissance. Ce mot est opposé à formellement et textuellement, pour exprimer, en droit, la valeur qu'un acte doit avoir par sa propre force, indépendamment de ce que les expressions qu'il renferme n'établiraient pas formellemeiitel iextuel'emen:\a formalité, la clause ou condition enigée par la toi, pour qu'il ait force et puissance.
C'est ainsi qu'un jugement qui ne contiendrait pas formellement ses motifs, n'en sera pas moins valable, si son dispositif les fait neceiiairemeni supposer; et cependant on dit «lors que le jugement les renferme virtuellement, c'est-à-dire par la force, la puissance de ce qu'il déclare ou décide.
les motifs sur lesquels il serait rendu.
(1) On peul dire, en effet, comme la Cour suprême que les tribunaux n'ordonnent une enquête, une expertise, ou tout autre mesure interlocutoire, que parce qu'ils ne sont pas en état déjuger le fond avec connaissance de cause, et qu'ils expriment assez ce motif en déclarant qu'ils prescrivent cette mesure avant dire droit. Mais il faut remarquer que, dans l'espèce de l'arrêt cité suprà, la mesure avait été ordonnée, sans contestation préalable sur le point de savoir si elle devait l'être; en d'autres termes, elle l'avait été d'office. Si, au contraire, les parties eussent débattttsur son admissibilité ou sur son utilité, nous penserions que la nullité du jugement ent été prononcée, comme dans les cas où il s'agirait d'une nullité, d'une exception ou d'une fin de non-recevoir. Le juge doit alors rendre compte des motifs qui le déterminent à rejeter les moyens d'opposition à la mesure, (f. ci-dessus et ci-aprts.)
Remarquons néanmoins qu'un arrêt, qui déclarerait un appel non recevabie comme tardif, serait suffisamment motivé par la déclaration qu'il a été interjeté après le délai de la loi, encore bien que l'on n'indiquât aucunement ni l'espace de temps qui se serait écoulé, ni la durée légale du délai. C'est à la partie à prouver que son appel a été interjeté dans le délai légal. (Cass., 26 février 1818, S-, t. 19, t«part., p. 142, et /. Av., t. 15, p. 130.)
7*0 1" PARTIE. L1V. 11.— De^ ruiBUMAux invkhiegrs.
traités savants et complets sur toutes les parties du droit; les difficultés leg plus graves se trouveront éclaircies, et l'interprétation des lois marchera dans une route sûre , parce que des guides nombreux et fidèles l'auront fermement tracée. On trouve plus d une fois , dans les recueils , la preuve de celte assertion : on y voit des controverses élevées sur nos lois naissantes, éteintes sans retour par quelques arrêts fortement motivés.
! Tous les auteurs s'accordent à reconnaître la nécessité des motifs et l'avantage de cette disposition. Vog. MM. Berkiat-Saint-Prix , p. 251, not. 34 ; Merlin, Réperl., t. 17, p 172;Favard deLanglade, t. 3, p. 175; Pigeac, t. 1, p. 54©. Aussi, la plupart d'entre eux se bornent à donner une nomenclature de décisions en cette matière , et même M. Boncenne, t. 2, p. 446, renvoie au tableau de la jurisprudence donné dans le Journal des Avoués.
. Nous nous contentons également de renvoyer à ce Journal et à notre Dic- ,' tionnaire général de procédure , dans les observations qu'on va lire.
1° Les arrêts en principe doivent être motivés (art. 141 du Code de procédure civile), et à peine de nullité (art. 7 de la loi du 20 avril 1810).
Aux opinions des auteurs, joignez l'indication des décisions rapportées en notre Dictionnaire général de procédure, v>« Exceptions, n° 1i3; Faux incident , n° m-, Jugement, n»» 184 à 190, 192 à 195, 200 à 215, 224, 273 et 341, et l'arrêt de la Cour de Poitiers du 3 mai 1837 {J Av., t. 54, p. 121); mais la loi n'exige pas les motifs des motifs, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 16 mai 1838 (J. Av., t. 55, p. 562);
Et les décisions d'espèces rendues sur la suffisance ou l'insuffisance des motifs. Voy. Dictionnaire général de procédure , v° Jugement, n°* 260 à 262, 266 à 269, 271, 272, 274 à 282, '284 à 306, 316, 330, 337, et les arrêts plus récents de la Cour de cassation , des 5 novembre 1834 {J. Av., t. 48, p. 374) ; 20 juillet 1835 (J. Av., t. 49, p 690) ; 13 juillet 1835 (J. Av., t. 49, p. 664) ; 1« juillet 1835 (J. Av., t. 49, p. 717) ; 5 août 1835 (/. Av., t. 50, p. 307) ; 10 avril 1833 (J. Av., t. 50, p. 382) ; 25 mars 1835 (J. Av., t. 50, p. 51) ; 16 février 1836 {J. Av., t. 50, p. 382) ; 24 juillet 1835 (J. Av., t. 50, p. 382) ; 2 février 1836 {J. Av., t. 50, p. 303) ; 28 mars 1837 (J. Av., t. 53, p. 592); 12 juin 1838 (J. Ar., t. 56, p. 59), et de la Cour de Bruxelles , 4 juin , 14 mai et 8 décembre 1835 {Journ. de cette Cour, 1835, p. 65, 249 et 291).
2° Les jugements par défaut eux-mêmes doivent êlre motivés , comme renseigne M. Thomine Desmazckes, t. 1, p. 269, et que l'a jugé la Cour de Colmar , le 6 floréal an XI {J. Av., t. 4, p. 723); mais , lorsqu'il s'agit a'un défaut faute de comparution du demandeur , la mention de son absence est un motif suffisant (si le tribunal n'a à prononcer qu'un relaxe pur et simple, V. notre Question 617) , puisque l'art. 150 n'est pas applicable à ce cas ; Baslia , 16 novembre 1822 (J. At\, t. 24, p. 319); Cass., 29 novembre 1825 (J. Av., t. 31, p. 149), et 22 février 1837 [J. Av., t. 53, p. 569). Ce dernier arrêt, quoique professant le même principe , est rendu dans une espèce où il n'était pas applicable, puisque, les conclusions ayant été posées , il n'y avait plus de défaut.
3° 11 faut admettre quelques exceptions pour certains jugements ; par exemple, pour les jugements préparatoires, ou pour celui qui rejette une expertise, le dispositif même contenant, d'une manièreimplicite, les motifs qui l'ont déterminé, à moins qu'il n'y ait eu débat, comme le fait observer M. Carré dans l'une de ses notes. L'exception serait encore légitime pour l'arrêt qui autorise l'abstention d'un certain nombre de juges, pour le jugement qui prononce une adjudication définitive, pour l'ordonnance du président qui ordonne le dépôt d'un testament olographe chez un notaire. V. les arrêts du Dictionnaire gênerai , v9 Jugement, nos 196 à 198, 216, et ceux de la Cour de Bruxelles, du 25 juillet 1835 [Journ. de cette Cour, t. 2 de 1835, p. 380), et de la Cour de Hontpcl-
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lier iln 8 avril 1839 (J. .4c, t. 57, p. 479). C'est d'ailleurs la doctrine enseignée par MM. Dalloz, t. 9, p. 625, et Thomine Desmazukes, t. 1, p. 2(38.
4° Quoiqu'il soit exact d'admettre que les motifs erronés ne vicient point nn jugement , si le dispositif est conforme à la loi, ce principe serait dérisoire il destrnclirde la nécessité elle-même des motifs, si l'on devait valider une décision contenant des motifs évidemment insuffisants.
Dans son tome 2, p. 446, M. Boncenne a adopté complètement la doctrine que nous avons établie dans notre Journal des Avoués, t. 15, p. 149. Comme cette partie de noire exposition de principes est la seule qui puisse offrir quelque difficulté, nous croyons devoir transcrire les paroles mêmes du savant auteur de la théorie.
« Un jugement qui contient des motifs erronés n'est pas nul , car il ne manque point de motifs; toutefois , il ne s'ensuit pas qu'il soit permis de jeter des motifs au hasard : bons ou mauvais, ils doivent présenter une raison appropriée à la difficulté du procès.
« Supposez cpie, sur une question ainsi établie : Le traité est-il régulier? les juges répondent ; Attendu que le traité est régulier, le tribunal ordonne qu'il sera exécuté; cette pétition de principe, suivant le langage didactique, n'offrirait qu'une formule insignifiante, qui peut s'adapter à toutes les causes et à toutes les questions.
« Rejeter une exception, attendu qu'elle n'est pas fondée, ne vaudrait pas davantage. 11 n'y aurait pas là de motifs : l'expression rejeter implique, par elle-même , l'idée que la prétention qu'on rejette est dénuée de fondement ; dire qu'elle est rejetée parce qu'elle n'est pas fondée , ce n'est rien dire, sinon qu'on la rejette parce qu'on la rejette. C'est comme si , mettant à l'écart toute espèce de motifs, le tribunal se contentait, dans le dispositif de son jugement de déclarer l'exception non recevante ou mal fondée.
« Confirmer un jugement en appel , c'est reconnaître qu'il a bien jugé. Un arrêt ne serait donc pas motivé, s'il se bornait à considérer qu'il a été bier jugé; car il se réduirait à ces termes : La Cour confirme, parce qu'elle trouvt qu'il y a lieu de confirmer? »
Parmi les arrêts rapportés dans notre Dictionnaire général, \° Jugement* n°» 251 à 256, 283, 314, et 217 à 223, il en est bien quelques-uns qui semblent adopter une doctrine plus tolérante que la nôtre , en validant , par exemple , le jugement qui rejette une exception par l'unique motif qu'elle est sans fondement ; mais la plupart reconnaissent les principes que nous venons de poser avec M. Boncenne, et qui sont aussi enseignés par MM. Favard de Lanclade , v° Jugement ; Dalloz, t. 9, p. 620, 628 et 633 ; Thomine Desmazukes , 1. 1 , p. 269, et Boitard, 1. 1, p. 427.
5° Ainsi que le dit encore M. Bohcenne, t. 2, p. 444, « les motifs doivent se « rapporter à chacun des points de fait et de droit qui constituent le litige. « Ce n'est pas l'omission des motifs quelconques que la loi frappe de nullité , « c'est l'qmission des motifs des jugements, c'est-à-dire de ce qui détermine « chacune des dispositions dont ils se composent ; car un jugement se divise « en autant de jugements qu'il contient de dispositions : lot capila, tôt sen- « tenliœ. »
Il faut donc des motifs pour chaque chef distinct de jugement statuant sur un chef de demande; tel est l'avis de MM. Dalloz, t. 9, p. 532, 618, 623, 625, et Thomine Desmazcres, t. 1, p. 269.
La jurisprudence a confirmé cette opinion par les arrêts rapportés dans notre Dictionnaire général de procédure, v° Jugement, nos 225 à 231, 242, 243, 318, et par ceux de la Cour de Poitiers des 3 mai 1837 (/. Av., t. 54); 10 août 1835 (J. Av., t. 49, p. 607), et 29 décembre 1835 (J. Av., t. 50, p. 347).
11 est bien évident que les demandes non motivées peuvent être re jetées sans Tom. 1. 46
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motif, ainsi que l'ont pensé les arrêts cités dans notre Dict. gén., \" Jugement, nu» 199, 214, 264,339, 342, 343, 344 (V. suprà, Q. 594, n° 4, et infià, noire Q. 5^7 qualcr) ; ou qu'il y a motifs suffisants, lorsque les motifs donnés sur un chel principal s'appliquent on virtuellement ou par induction, au chef accessoire ou subsidiaire; arrêts cités au Dictionnaire général, v° Jugement , n05 232 a 241, 244,248 à 250, 334, et ceux desl9 janvier 1837 (/. Av., t. 53, p. 572); ^décembre 1835 (J. Av., t. 50, p. 382); 26 avril 1837 {J. Av., t. 53, p. 618); 24 mai 1837 (J. av., t. 53, p. 427).
Et enfin , que les motifs ne sont pas nécessaires à l'égard des simples moyens de défense, dont les parties n'ont pas fait des chefs de conclusions précis; arrêts cités au Dictionnaire général de procédure , v° Jugement , nos 245 à 247, et J. Av., t. 44, p. 264 et 354 ; t. 49, p. 701, et t. 54, p. 312.
Tous ces principes sont enseignés par M. Thomiine Desmazures, t. 1, p. 268, et t. 9, p. 625.
Nous devons ajouter sous ce paragraphe qu'il faut se garder de confondre les défauts de motifs avec les défauts de prononcer , ainsi que le fait fort judicieusement observer M. Carré, suprà, p. 717; pour défaut de motifs, U> pourvoi est toujours reçu devant la Cour de cassation ; pour défaut de prononcer , au contraire, c'est la voie de la requête civile seule qui peut être suivie.
Ainsi, lorsque, sur un chef distinct de conclusions, le dispositif ne peut, ni directement, ni indirectement, recevoir d'application, ce chef de conclusions reste entier , non pas qu'on puisse le reproduire par action séparée , puisqu'il a été déduit en jugement, et qu'on pourrait être repoussé par l'exception de chose jugée; mais il fournit ouverture au moyen de requête civile énoncé au § 5 de l'art. 480, s'il a été omis de prononcer sur l'un des chefs de demande, comme l'enseignent MM. Favard deLanglade, v° Jugement, p. 180, et Dalioz, l. 9, p. 625, et que l'a jugé la Cour de cassation, les 25 juin 1817 (J. Av., 1. 15, p. 128 , et 5 février 1827 (J. Av., t. 33, p. 104). L'arrêt de la même Cour du 20 juin 1827 {J. Av., t. 34, p. 100), semble, au premier coup d'ceil, contenir une décision opposée ; mais , en réalité , cela n'est point , parce que , dans celte espèce , la Cour de cassation pensa que le chef de conclusions , sur lequel l'arrêt attaque n'avait point donné de motifs, n'était pas une demande nouvelle formée sur l'appel , et qu'en confirmant purement et simplement le jugement de premier ressort, la Cour royale avait implicitement prononcé sur tous les chefs , mais avait omis de motiver l'un d'entre eux , d où suivait, non pas un défaut de prononcer , mais un défaut de motifs , et , par conséquent , ouverture , non a requête civile, mais à cassation, (f. encore, sur l'objet de ce paragraphe, la Quesl. 597 quai.)
6° La jurisprudence a validé les arrêts motivés ainsi : La Cour , adoptant les motifs des premiers juges, confirme. M. Boncenne, t. 2, p. 447, qualifiecette doctrine de tolérante ; nous allons plus loin , nous la trouvons dangereuse, parce qu'elle a souvent facilité une expédition trop hâtive des affaires ; »os souvenirs nous rappellent une cause dans laquelle nous avons obtenu une cassation, parce que la Cour de Metz, en audience solennelle, avait adopté les motifs des premiers juges , tandis que les premiers juges avaient précisément oublié d'en donner. Le plaideur est à l'audience ; il a droit d'obtenir de sou juge des motifs qui, s'ils ne le satisfont pas, du moins pourront calmer son irritation.
C'est avec grande raison que la Cour suprême a détruit l'abus qui existait , dans beaucoup de Cours royales, de prononcer seulement le dispositif à l'audience, et de renvoyer la rédaction des motifs à la Chambre du conseil. {V. la Quesl. 595 bis.) Eh bien ! que fait donc la Cour qui se contente de confirmer en adoptant les motifs des premiers juges P Evidemment , elle ne donne à l'audience
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aucun motif, et c'est seulement dans les qualités que seront insérés les motifs de son arrêt. Trouve-t-on dans les recueils un seul arrêt de rejet de la Chambre civile, ou de la Chambre des requêtes, même sur une pure question de droit , dans lequel la Cour de Cassation ait déclaré adopter les motifs de l'arrêt attaqué, quelque logiques, quelque lucides, quelque savants qu'ils soient? Non , sans doute. A chacun sa tâche ; la magistrature a la plus noble de toutes. Kendre la justice n'est pas seulement exercer une partie du pouvoir souverain, mais c'est représenter sur la terre la puissance divine. Et, s'il est incontestable qu'un des méritesde la justice des tribunaux est la promptitude, nous ajouterons que cette promptitude doit être éclairée; une erreur, dans le monde, est une laule; l'erreur du juge, par insouciance, par légèreté, par ignorance ou par précipitation, est un crime. Toutefois, nous devons convenir que la tolérance, contre laquelle nous nous élevons sous le point de vue moral, existe, et que ce serait folie au plaideur de fonder un recours en cassation sur un semblable moyen. Voy. les arrêts rapportés dans notre Dictionnaire général deprocétiure, v° Jugement, nos 307 à 313, et ceux de la Cour de cassationdes 25 juillet 1833 ; 8 décembre 1836, et 21 août 1837 (J. Av., t. 43, p. 751 ; t. 52, p. 304, et t. 54, p. 89), et de la Cour de Bruxelles, 17 juin 1835 {Journ. de cette Cour, t. 1 de 1835, p. 105). La doctrine de tolérance est enseignée par MM. Favard de Langlade, v° Jugement, p. 179 ; Dalloz, t. 9, p. 626, et Thosiine Desmazures, t. 1, p. 269.
Au moins, est-il nécessaire que l'adoption des motifs des premiers juges soit textuellement mentionnée dans l'arrêt, et, si elle ne l'était point , on ne pourrait pas invoquer, pour la suppléer, la transcription de ces motifs dans la partie de l'arrêt où les points de fait sont fixés, comme l'a jugé la Cour de cassation, le 27 décembre 1819 (J. Av., t. 15, p. 153), et que l'enseignent MM. Merlin, Répertoire, t. 17, p. 184; Favard de Langlade, v° Jugement , p. 179, et Dalloz, t. 9, p. 629.
Au surplus, l'on comprend, qu'en vertu du principe posé plus haut, que des motifs distincts sont exigés pour chaque chef de conclusions , l'adoption des motifs des premiers juges, dans un arrêt, ne serait pas suffisante, si de nouvelle? demandes ou exceptions avaient été formées sur l'appel. Alors, en effet , des motifs particuliers devraient être insérés pour légitimer le rejet de ces conclusions nouvelles ; ainsi l'ont jugé les arrêts rapportés dans notre Dictionnaire général , v° Jugement , nos 319 à 326, et ceux de la Cour de cassation des 30 décembre 1835 (J. Av., t. 50, p. 308) ; 14 mars 1838 (J. Av., t. 55, p. 478) ; 27 et 28 mars 1838 (/. Av., t. 55, p. 425 et 431) ; et c'est encore l'avis de M. Favard de L.vnglade, v° Jugement, p. 176, qui enseigne aussi, et avec raison , que lorsqu'une Cour royale , en confirmant les dispositions principales d'un jugement de première instance, en infirme et modifie quelques disposit ions accessoires , elle doit , à peine de nullité , énoncer les motifs de ces décisions nouvelles.
Cependant, il est clair que si les motifs des premiers juges étaient susceptibles de s'appliquer aux nouvelles demandes ou exceptions, par suite du système que nous blâmons, tout en reconnaissant qu'il est généralement adopté, il suffirait, même pour ces moyens nouveaux, des'en référer aux motifs des premiers juges; c'est ce qui résulte des arrêts rapportés dans notre Diction, gc'n. de procédure , v° Jugement , n°s 327, 328, 332 à 336, et de ceux des 12 février 1835 (/. Av., t. 48, p. 371), et 21 janvier 1836 (J. Av., t. 51, p. 424).
Nous pouvons encore moins convenir , avec M. Favard de Langlade, v° Jugement, p. 179, qu'il suffise, pour motiver un jugement, de s'en référer aux motifs énoncés en détail dans un rapport d'experts ordonné par le tribunal. Au reste , aucun monument de jurisprudence n'a étendu la tolérance jusqu'à
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« e point , el , au contraire, la Cour de cassation a jugé, le 14 juillet 1823 ./ .:. t. "25, p. 259), qu'on ne pouvait suppléer à l'obligation de motiver, en déclarant adopter les motifs développés dans les conclusions de l'une des parties. M. Thomine Desmazires, t. 1, p. 269, se range à cette décision, d'autant plus conforme à la loi , que , si le jugement était ainsi motivé, rien ne constaterait, ne ferait connaître ses motifs, ceux des conclusions n'étant pas insérés dans les qualités. ]]
[[505 bis. Les motifs doivenl-ils, à peine de nullité, être prononcés à l'audience? Peut-on s'inscrire en faux contre le jugement pour prouver que les motifs n'ont pas été prononcés à l'audience ?
II suffit, pour répondre à la première partie de cette question , de remarquer que, puisque les motifs sont tellement essentiels au jugement qu'un jugement sans motifs est nul [T. la Quesl. 595), on ne peut concevoir les motifs séparés du dispositif, et le dispositif tout seul n'est pas le jugement. Or, nous avons établi, sous l'art. 110, Qaest. 487 bis, que le jugement devait, a peine de nullité, être prononcé a l'audience, el en audience publique.
Si le dispositif seul est prononcé , le jugement ne l'est pas : il y a donc nullité.
C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation , les 25 mai 1830 (S-, 1830- (-213) ; 26 juillet 1831 (J. Av., t. 46, p. 236) ; 23 avril 1829 (J. Av., t. 36, p. 321). Aussi , celte Cour admet-elle l'inscription de faux, pour établir qu'un jugemenl ou un arrêt, dont la rédaction contient les motifs, a été réellement prononcé sans motifs.
Mais l'inscription de faux ne serait point admise, si elle avait pour but d'établir que les motifs écrits sont différents de ceux qui ont été prononcés; qu'on leur a donné, dans la rédaction, plus ou moins de développements, etc. C'est ce qui résulte de l'arrêt du 23 avril, cité plus haut, et d'un autre, en date du 29 janvier 1830 (J. Av. t. 41, p. 418); et en effet, comme il n'est pas indispensable que les motifs soient bons; comme, d'un autre côté, ils ne constituent pas la partie etlicace, utile du jugement, peu importe qu'ils soient rédigés en d'autres termes qu'ils n'ont été prononcés, pourvu que ni la rédaction ni la prononciation ne manquent de motifs.
M- Thomine Desmazures, 1. 1, p. 268, conteste même que le défaut de motifs à l'audience emporte nullité. Sans rien dire des arguments dont on se sert pour prouver cette nullité, il se borne à faire observer que l'art. 141, qui exige des motifs, ne s'occupe que de la rédaction du jugement; d'où il suivrait, d'après cet auteur qu'il ne les rend pas obligatoires dans le prononcé : mais cet argument n'est d'aucun poids ; car, poussé dans ses conséquences, il serait également applicable au dispositif, dont la nécessité est aussi proclamée par l'art. 141: or on ne prétendra jamais valider un jugement dont le dispositif, mentionné sur la minute et l'expédition, n'aurait pas été prononcé à l'audience.
iM. Thomine Desmazures ajoute que les présidents n'ont pas toujours la facilite d'elocution nécessaire pour motiver élégamment leurs jugements. C'est possible, et voilà même le triste prétexte sur lequel se fondent quelquesuns d'entre eux, et notamment ceux des tribunaux de commerce, pour s'abstenir de donner des motifs. Mais cette pratique abusive, qui ne soutient pas un moment les regards d'une saine théorie, serait bien vite condamnée et reformée par la Cour suprême, si on la lui dénonçait, comme elle l'est par tous les auteurs, entre lesquels nous citerons M. Dalloz, t. 9, p. 628, n° 11, qui s'exprime ainsi : « Sans doute il n'est pas nécessaire, car il serait rarement possible, de motiver de vive voix avec la précision et l'exactitude qui
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d'evrfl distinguer le jugement écrit; mais l'effet moral du jugement, dont la publicité est une forme essentielle, n<> sera produit que par l'explication de la pensée du juge. Les jugements doivent être, aux yeux des parties qu'ils intéressent et du public qui les écoute, des raisonnements clairs, et non des oracles inintelligibles. »
Mais, pour être recevante à former l'inscription de faux en cette matière, ou, du moins, pour ne pas s'exposer à la voir rejeter par défaut de vraisemblance, la partie doit avoir le soin de protester contre l'absence des motifs, à l'instant même de la prononciation, ou par une opposition formée aux qualités. Faute d'avoir pris ces précautions, des demandes en inscription ont été plus tard déclarées tardives, par la Cour de cassation, les 2 juin et 24 novembre 1830(Dali,oz, 1830-1-277 et 394). Nous n'admettons pas toutefois cette fin de uon-recevoir, qui résulterait d'un acquiescement implicite. 31
[[ 595 ter. Lorsqu'on oppose à une partie la nullité d'un jugement ou d'un arrêt Qu'elle a obtenu, en se fondant sur l'inobservation des dispositions de l'art. 141 du Code de procédure, peut-elle s'inscrire en faux , pour prouver que la loi a clé fidèlement observée ?
Cette question ne peut être résolue qu'à l'aide d'une distinction qu'indique la marche elle-même de la procédure. S'il est vrai qu'un jugement est acquis a une partie après sa prononciation, que la chose jugée résulte à l'instant in.ine de cette décision, en faveur de cette partie, il est également incontestable que, pour avoir force probante, force exécutoire, il faut que ce jugement soit constaté par écrit, dans les formes indiquées par le Code.
Parmi ces formes, les unes seront le fait des parties, les autres le fait du juge.
C'est aux parties intéressées à surveiller l'accomplissement des formes qui sont en dehors du pouvoir du juge.
Si les qualités, consacrées à constater diverses procédures qui ont précédé le prononcé de l'arrêt, sont viciées par des omissions portant sur des énonciations substantielles, tant pis pour la partie qui les aura signifiées ; elle se les sera appropriées, et ne pourra jamais s'inscrire en faux contre leur contenu. La partie qui aura succombé devra demander, en appel ou en cassation, la nullité de la décision dont on aura voulu poursuivre l'exécution contre elle.
Quant aux formes qui sont le fait du juge ou du greffier qui le représente» la partie est sans qualité pour en faire observer l'accomplissement.
Le nom des juges n'a pas été inscrit sur la feuille d'audience; les motifs ont été oubliés; le dispositif n'est plus le même que celui qu'on a prononcée l'audience. De ces diverses omissions, de ces changements , le défendeur peut tirer ou un avantage ou un moyen de nullité; quelle voie sera ouverte au demandeur? Evidemment l'inscription de faux, à quelque époque qu'on lui oppose l'omission ou la modification.
11 n'est pas en son pouvoir de faire changer, par le greffier, l'expédition qu'on lui délivre conformément au plumitif signé par le président; mais H doit pouvoir revendiquer par les voies légales un droit acquis que la négligence ou le crime veulent lui ravir.
On nous objectera peut-être que c'est alors créer un jugement par la preuve testimoniale.
D'abord, en principe, la preuve testimoniale est toujours admise pour la preuve d'un fait dont il était impossible d'obtenir la constatation par écrit.... <>r, dans l'espèce, le demandeur ne pouvait pas faire établir par écrit un fait d'audience dont la constatation est confiée à la conscience du juge.
Ce n'est pas le jugement qui sera établi par témoins. C'est le l'ait de l'omis*
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sion de l'inscription, sur les registres, delà décision prononcée, soit de ses motifs, soit de son dispositif. C'est aussi par la preuve testimoniale qu'on prouve la non-existence d'un jugement, lorsque, comme dans le cas delà Q. 595 bis, on admet l'inscription de faux pour établir que les motifs n'ont pas été prononcés à l'audience. ]]
5f>6. L'arl. 141 doil-il être observé, à peine de nullité, dans les justices de paix et dans les tribunaux de commerce?
L'art. 433 ne laisse aucun doute pour l'affirmative, relativement aux tribunaux de commerce. C'est aussi ce qui a été jugé par la Cour de Rennes, le 8 septembre 1815. (J., t. 4, p. 449, et J. Av., t. 15, p. 118.)
Quant aux jugements de justice de paix, après avoir décidé, le 9 ventôse an V (J. Av., t. 16, p. 561), que la disposition de la loi du 24 août leur était étrangère et ne pouvait être invoquée contre eux, pour fonder un moyen d'irrégularité et de nullité, la Cour de cassation décida le contraire. (V. Tables de Bergognié, t. I, p. 322 et 323.)
Nous croyons que l'arrêt de la même Cour, que nous avons rapporté sur la 10r Question, p. 20, préjuge ia solution de la question, et qu'en ajoutant aux motifs qu'il renferme la considération qu'aucun article du liv. 1" du Code ne contient, pour les justices de paix, une disposition semblable à celle de l'art. 433, relativement aux tribunaux de commerce, on ne pourrait annuler un jugement de ces justices de paix pour contravention à 1 art. 141.
Mais ce n'est pas une raison pour que les juges de paix s'écartent del'usage où ils sont de s'y conformer en tout ce qui est compatible avec la procédure qui leur est tracée. (F. les Quesl.de Lepage, p. 143.)
CC Nous pensons, avec MM. Dalloz, p. 620, et Favard de Lanciade, que les motifs sont également indispensables pour toutes les décisions judiciaires, quelle que soit l'autorité dont elles émanent, sauf l'exception posée au § 2 de nos observations sur la Quest. 595. 31
Art 142. La rédaction sera faite sur les qualités (1) signifiées entre les parties; en conséquence, celle qui voudra lever (2) un jugement contradictoire , sera tenue de signifier à l'avoué de son adversaire les qualités, contenant les noms, professions et demeures des parties, les conclusions (3) , et les points de fait (i) et' de droit
Tarif, 8?, 88 [ Noire Comm. du Tarif , i. 1, p. 219 è 221, n°5 84 à 91. 3 — Supra . art. 141.—
Q Notre Itict. gén. de proc.,vis Acquiescement, n° 41; Cassation, it° 196; Jugement. nus 448 bis à 457; Saisie-immobilière , n° 581 — Devill-neuve , v° Jugement, n** 82 et 84. — Armand I)allo7, eod., nos 264 l 280. — Locré, t. 21. p. 427, n° 80, et p. 647 et 648. — Questioss traitées : Quels sont les tribunaux , les affaires et les jugements où la signification des qualités n'est pas exigée? Q. 597. — Si l'avoué de l'une des parties a cessé de postuler depuis le jugement , et qu'il n'en ait pas été constitué d'autre à sa place, y aura-t-il lieu, de la p.irt de l'autre partie qui voudra prendre expédition , à la Mgnification des qualités? Q 597 bis. — Le jugement expédié sur qualités non signifiées serait-il nul? Q. 597 1er — Comment doivent être rédigées les conclusions? Q. 597 qnater. — S'il arrivait que chacune «les parties signifiât des qualités, quelles seraient celles sur lesquelles le greffier devrait faire la rédaction du jugement ? Ç. 598 — La signification des qualités sans réserve rend-elle non redevable à appeler du jugement? Q. 598 *«.]
(1) Qualités. V. suprà, aux préliminaires «lu titre.
(2) Lever. Avoir expédition.
(3) Conclusions. Ce sont les dernières qui ont été prises, relies <|ui ont fixé définitivement l'étal de la cause, et qui ont été remises au £rrffirr tlé service à l'audience.
Rennes, Haoûl 1815 ./. Ai'., t. 8, p. 319), et règlement du 30 mars 1808, art. 35.
(4) Points de fait et de droit. V. p. 710.
I.'art. 87 du Tarif défend d'insérer «lans les qualités les motifs des conclusions, et dans les points de fait et de droit, les mnyenv qui ont été produits par les parités.
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Clll. Sons l empire de l'ordonnance de 1667, les jngemenls étaient redire* par le greffier, si ce n'est que, dans les matières appointées, il devait se conformer à ce que 1 on appelait le dirtum du juge, qui contenait la qualité, c'està-dire les noms et qualités des parties, et leurs demeures respectives; le vu, c'est-à-dire, pour les jugements d'audience, la comparution et les noms des avocats, des procureurs et des gens du roi, et, pour les jugements en cause appointée, rémunération des actes et écrits produits de part et d'autre ; le dispositif, autrement ce que le juge avait prononcé et ordonné. Le président était spécialement chargé, dans les affaires d'audience, de revoir et corriger la rédaction. (V. Ordonn., tit. 26, art. 5, et Ut. 11, art. 15; Kodier et Jousse, sur ces articles.)
La loi du '24 août 1790 et les lois postérieures, avaient gardé un silence absolu sur la personne a laquelle appartiendrait la rédaction du jugement •Lu certains tribunaux on suivait l'ancien usage, et le greffier en restait chargé. Bans quelques-uns; elle se faisait par le défenseur de la partie qui avait obtenu gain de cause ; usage vraiment abusif, et dont les inconvénients n'étaient pas toujours prévenus par la révision du président. Un nouveau système a élé introduit par l'art. 112. 11 appartient au plaideur de rédiger la partie du jugement que cet article appelle qualités, cl au président, celle qui forme le prononce ou dispositif- C'est avec grande raison que notre savant collègue, M. Toullier, fait la critique de ce système, et des vœux pour qu'à l'exemple des législateurs genevois, les qualités soient fixées et déposées avant les plaidoiries. Eclaircir et simplifier la cause, épargner aux parties les frais d'opposition, mais surtout conserver l'exposé des faits, que, dans un temps reculé, il pourrait devenir impossible d'établir, voilà les avantages qui résulteraient du système adopté à Genève, tandis qu'aucun motif raisonnable ne saurait justifier celui que notre Code a consacré par les art- 142 à 145. (F. Toullier, 1. 10, p. 211.)
CC MM. Boncenne, t. 2. p. 438, et Boitard, 1. 1, p. 3ï3< t suiv., unissent leurs vœux à ceux de M. Carré, pour la modification de ce système. 33
S9Ï. Quels sont les tribunaux, les affaires et les jugements où la signification des qualités n'est pas exigée?
11 n'est pas douteux qu'il n'y a pas lieu à signifier les qualités dans les juslices de paix el dans les tribunaux de commerce, puisque cette signification n'a lieu qu'entre avoués, et que les avoués ne peuvent représenter les parties en cette qualité que devant les tribunaux de première instance. Aussi, dans ces juridictions extraordinaires, les qualités se rédigent sur la feuille d'audience. \v. les Quest. de Lepace, t. 1, p. 144.)
Il est aussi des affaires dans lesquelles la signification ne peut avoir lien, parce qu'il n'y a pas d'avoués constitués : telles sont, par exemple, celles où l'administration de 1 enregistrement eldes domaines procède par simples memoires signifiés départ et d'autre, comme lorsqu'il s'agit de perceptions ou de revenus des domaines; alors les qualités sont rédigées d'après ces mémoires.
Mais on doit se conformer à l'art. 142, lorsque cette même administration est obligée de se servir du ministère d'avoués, comme dans les saisies immobilières, ouvertures d'ordres, et généralement dans les questions de propriété. (Instruction du minisire des finances, donnée de concert avec celui de la justice, insérée eu la Jurisprudence du Code de procédure, t. 2, p. 86, et J. Av., t. 18, p. 597.
11 est enfin des jugements où, par le même motif, c'est-à-dire à raison d'absence des avoues, la signification des qualités ne peut avoir lieu : ce sont
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les jugements par défaut, d'après les termes de l'art. 142, qui n'est applicable qu'aux jugements contradictoires. C'est donc à l'avoué de la partie qui a obtenu ce défaut, à fournir au greffier les qualités sans lesquelles il ne pourrait expédier le jugement. (V. Quest de Lepage, p. 144; Pigeau, t. 1. p. 530.)
M. Delaporte, t. 1, p- 149, dit cependant que, si le défaut est donné faute de défendre ou de plaider, il semblerait , comme il y a avoué constitué , qu'il y aurait lieu à la signification des qualités. Mais, sans reproduire les raisons sur lesquelles M. Lepage appuie l'opinion contraire, nous nous contenterons de citer l'artile 88 du Tarif, qui, en accordant un droit de copie des qualités, rappelle l'art, 142, et s'exprime ainsi : « Pour chaque copie qui • ne pourra être signifiée que dans les cas où le jugement serait contradic- « toire. »
CC MM. Favard de Langlade, t. 3, p. 181, n° 6, et Boncekne, t. 2, p. 434, enseignent aussi que c'est au greffier à rédiger les qualités des jugements émanés des tribunaux de commerce ou des justices de paix; outre le motif tiré de 1 absence des avoués devant ces tribunaux, c'est d'ailleurs ce qui résulte d'une décision ministérielle du 31 octobre 1809 (J. Av., t. 14, p. 508), et ce qu'a formellement juge la Cour de Bruxelles, le 14 mai 1831 (J. Av., t. 45, p. 619), en annulant l'ordonnance d'un président qui avait autorisé la signification de semblables qualités.
Quant à leur inutilité en matière de jugement de défaut, elle n'est pas susceptible de doute en présence des textes combinés du Code de procédure et du Tarif.
Pour les jugements faute de comparaître, ces dispositions sont justifiées par 1 absence d'un avoué qui puisse recevoir la signification.
Pour ies jugements faute de défendre, dans presque tous les cas, la partie défaillante a la voie de l'opposition pour faire rétracter ce jugement, et, avec lui, tout ce qu'il contient.
Aussi, tous les auteurs enseignent qu'il ne doit pas y avoir de décision différente pour l'un et l'autre cas ; ce sont notamment MM. Pigeac, Pr. civ., liv. 2, part. 3, lit. 7, art. 3, in fine, et Comm., t. 1, p. 331 ; Favard de Langladb, t. 3, p. 181, n° 6; Thomine Desmazdres, t. 1, p. 271; Boncenne, t. 2, p. 433 et Boitard, t. 1, p. 439 et suiv.
Un arrêt de la Cour de Bruxelles du 5 mars 1832 (J. Av., t. 45, p. 445), a. également déclaré qu'il n'y a pas lieu à signifier les qualités d'un arrêt rendu par défaut contre avoué.
Enfin, il résulte de la combinaison des art. 699 et 714 du Code de procédure civile que la signification des qualités n'a pas lieu pour les jugements d'adjudication; c'est ce qu'a décidé, avec raison, la Cour royale de Toulouse, le 7 avril 1829 (Daixoz, 1829-2-166). ]]
[[ h97 bis. Si'Vavoué de l'une des parties a cessé de postuler depuis le jugement, et qu'il n'en ait pas été constitué d'autre à sa place, y aura-l-il lieu, de ta part de l'autre partie, qui voudra prendre expédition, à la signification des qualités ?
Oui, dit M. Pigeât, Comm., t. 1, p. 331. 332 et 33.3. Mais celle signification sera faite à la partie, à personne ou domicile, ne pouvant lêtre à l'avoué qu'elle n'a plus; elle le sera soit par un huissier-audiencier, si celle partie réside au lieu où siège le tribunal, soit par un huissier de sa résidence. La partie pourra déclarer sur-le-champ qu elle forme opposition, ou bien dans les vingt-quatre heures, par acte d'avoué qu'elle constituera.
Cette marche ne satisfait point M. BooctwNE, t. 2, p. 134 et suiv. ; elle lui parait embarrassée, et illusoire d ailleurs à l'égard de la partie qui, recevant la
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signification, ignorera le plus souvent ce qu'elle doit faire. Il en propose une autre qui consisterait à assigner la partie en constitution de nouvel axone, tout en lui notifiant les qualités, ce qui la mettrait tout à la fois en demeure de former son opposition, et de régulariser sa position judiciaire.
Dans une dissertation fort intéressante, insérée au Journal des Avoués, t. 56, p. 87, M. Pef rin, doyen des avoués à la Cour royale de Paris, a proposé un système différent : iï déclare la signification des qualités inutile pour le cas qui nous occupe.
Voici quelques-uns des motifs sur lesquels repose cette opinion : « si les qualités ne sont pas signifiées dans les justices de paix et dans les tribunaux de commerce, si elles ne le sont point dans certaines affaires qui s'instruisent et se jugent devant les tribunaux ordinaires d'arrondissement, c'est à cause de l'absence des avoués. Or la question actuelle suppose que, par un événement quelconque, son décès, sa démission, son interdiction, l'avoué de l'une des parties a cessé de postuler. La même raison ne doit-elle pas amener la même solution?
« On peut signaler les graves inconvénients qui résulteraient de la signification des qualités à la partie, soit qu'on l'assignât, oui ou non, en constitution de nouvel avoué, les lenteurs interminables que cette procédure comporterait, pour peu que la partie fût domiciliée à une certaine distance du siège du tribunal ; l'impossibilité où serait souvent et pendant longtemps, la partie qui aurait obtenu gain de cause, de faire expédier un jugement dont l'exécution néanmoins demanderait de la promptitude. La loi qui a voulu borner à vingtquatre heures le délai pour faire opposition aux qualités serait évidemment violée, dans son esprit, par un système qui permettrait à peine d'arriver, au bout de plusieurs mois, à une solution définitive.
« D'ailleurs si le jugement ne peut être retardé par la cessation de fonctions d'un avoué, lorsque les plaidoiries ont été commencées (art. 342, Cod. pr. civ.), comment concevoir que son expédition et son exécution seront retardées par un semblable événement survenu après sa prononciation ?
a Enfin, ne trouve-t-on pas un motif bien puissant d'analogie dans l'art. 148, qui dispense de la signification du jugement à avoué, lorsque celui-ci a cessé ses fonctions, et qui se contente d'exiger, dans la signification à partie, la mention de cette circonstance ?
« Eh bien! les qualités non signifiées seront remises au greffe, avec déclaration du motif pour lequel la signification n'en a pas été faite; les droits de la partie adverse seront par là conservés, puisqu'on ne pourra point se prévaloir contre elle des faits consignés dans des qualités auxquelles elle n'a pu s opposer. »
Ce système de M. Perrin avait été déjà indiqué par M. Thomine Desmazures, t. l,p.272.
Toutes les fois que le Code prescrit une signification à avoué dans le cours d'une instance, et que l'avoué est démissionnaire ou décédé, la signification doit être faite à la partie elle-même. Ne prenons qu'un exemple : l'art. 148 qui appartient à notre titre. De ce qu'une partie n'est plus représentée par un officier ministériel, il ne doit pas résulter qu'elle sera privée de toute espèce de garantie; il est au contraire indispensable de l'avertir par une signification déposée à son domicile.
L'art. 142 exige une signification à l'avoué ; l'avoué n'existe plus, donc celle signification devra être faite à la partie. Telle est la conséquence forcée du principe que nous venons de poser.
La rédaction des qualités est de la plus haute importance, surtout pour le ugement des affaires devant la Cour de cassation. Notre propre expérience nous l'a souvent démontré, cl nous croyons avoir suffisamment prouvé, dans.
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le Journal des Avoués, t. 44, p. 264,1e soin qui, de la part des deux parties ou de leurs conseils, doit être apporté à la rédaction des qualités. (F. aussi notre Quesl. 597 qualer.)
Il n'y a point de délai fatal pour se pourvoir contre les qualités; nous ne sommes pas touché de ce scrupule de M. Boncenne, que la partie ignorera ce qu'elle doit faire. Elle lira dans les significations que son avoué est mort ou a été destitué ; elle portera son papier timbré à un autre avoué, qui s'empressera de se constituer et d'aviser à ce qu'il jugera être bon.
Mais, dit -on, il n'y a aucun danger pour la partie à qui les qualités n'auraient pas été signifiées, parce qu'on ne pourra pas lui opposer le contenu de ces qualités. C'est là une grande erreur. Devant la Cour de cassation, cette partie objectera en vain le défaut de représentation au moment de la [rédaction des qualités. La Cour ne prendra pour constant que les faits exprimés dans l'arrêt attaqué, et un arrêt ne se compose pas seulement des motifs et du dispositif.
Dans le système que nous combattons, il faudrait donc qu'au moment où la partie condamnée recevrait la signification du jugement ou de l'arrêt, elle formât opposition à la rédaction de ce jugement. 11 y aurait ainsi un nouveau procès; car, si celte partie parvenait à faire changer la rédaction il faudrait une nouvelle expédition et une nouvelle signification.
En l'absence d'un texte aussi précis, voici donc ce que nous proposons : les qualités doivent être signifiées à la partie avec sommation d'avoir à déclarer dans la huitaine si elle entend s'opposer à la rédaction proposée. Ce délai, sans doute, ne sera pas de rigueur, mais si la partie qui reçoit la sommation, le laisse expirer sans former d'opposition, elle aura mauvaise grâce à revenir, après la signification du jugement ou de l'arrêt, contre la rédaction des qualités ; il lui faudra signaler une erreur palpable et presque frauduleuse, pour en obtenir la réformation.
Les formes judiciaires sont introduites pour éviter les surprises, et pour protéger le fond du droit. Notre opinion lend à accorder protection à une partie qui se trouve, sans qu'il y ait de sa faute ou de sa négligence, dépourvue du protecteur qu'elle s'était choisi. 11
CC 5WJ ter. Le jugement expédié sur qualités non signifiées serail-il nul?
Celte irrégularité n'entraînerait pas sans doute la nullité du jugement même , qu'on pourrait toujours faire expédier ultérieurement sur de nouvelles qualités signifiées.
Mais l'expédition qui en aurait été prise sur les premières, la significalion qu'on en aurait faite, n'auraient certainement aucune valeur.
11 en serait de même du jugement expédié sur les qualités signifiées, mais avant qu'il eût été statué sur l'opposition formée parla partie adverse.
C'est ce qu'enseigne M. Thomike Desmazckes, 1. 1, p. 272, et ce qu'ont jugé les Cours de Colmar, 27 nov. 18i0 (J. Av., t. 18, p. 598); de Bordeaux, 9 mai 182v» (J. Av., t. 37, p. 229), et de Poitiers, 5 mars 1834 (J. Av., t. 46, p. 304). La Cour de Rennes est la seule qui n'ait voulu voir, dans la levée d'une expédition sur qualités non signifiées , qu'une simple irrégularité dont la partie adverse peut tirer le parti quelle juge convenable , mais qui ne donne pas lieu à en lever une seconde. Cet arrêt, du 22 déc 1824 (J. Av., t. 28, p. 126), est d'autant plus blâmable qu'il ôterail toute sanction à la loi.
On sent au reste que , dans notre système , il y aurait , à plus forle raison nullité de l'expédition délivrée sur qualités signifiées, mais signifiées pour servira un autre jugement ; il faut qu'il y ait harmonie entre les qualités et
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le dispositif, autrement à quoi serviraient-elles ? C'est ce qu'a eu occasion de juger la Cour de Rennes, le 20 janvier 1812 {J.Av., t. 18, p. 602).
Faisons toutefois observer que, quoique la signification préalable des qualités soit nécessaire à la validité d'une expédition , il n'y aurait pas violation de l'art. 112, en ce que celte expédition , n énoncerait pas que la signification a eu lieu ; Cass., 12 février 1817 (J. Av., t. 18, p. 605.) ]]
CC 599 qualer. Comment doivent être rédigées les conclusions ?
L'art. 87 du Tarif défend d'insérer dans les qualités les motifs des conclusions et de rappeler dans les points de fait et de droit les moyens des parties.
Cependant la Cour de cassation ne peut casser la décision qu'on lui défère pour violation d'une loi , lorsque cette loi n'a pas été invoquée devant le tribunal auquel on reproche de l'avoir méconnue , et d'un autre côté elle a jugé plusieurs fois que les qualités de l'arrêt sont les seuls et uniques documents qu'elle ait à consulter pour connaître les moyens des parties; 26 avril 1 827 [J. Av., t. 33, p. 279). C est de quoi nous avertit M. Dalloz, t. 9, p. 619, n° 9.
Inutilement justifierait-on que ces conclusions ont été signifiées, en produisant l'original enregistré ou un mémoire dans lequel on les aurait imprimées ; Cass., 5 avril 1827 (J. Av., t. 33, p. 175); vainement l'acte par lequel elles ont été faites aurait été visé dans le point de fait de l'arrêt ; vainement enfin l'arrêt qui n'y a pas fait droit ou qui les a rejetées sans les motiver en attesterait-il la signification ; la Cour rejetterait le pourvoi. Car, s'il est certain en pareille hypothèse que les conclusions dont il s'agit ont été signifiées , rien ne prouve que réellement on les a posées aux juges; et dès lors on est mal fondé à reprocher à ceux-ci de les avoir méconnues. Pour qu'il en fut autrement, il faudrait que les conclusions eussent été transcrites dans l'arrêt attaqué.
C'est par application de ces principes qu'il a été jugé qu'on ne peut demander la cassation d'un arrêt, par cela seul qu'il rejette sans motifs une fin de non-recevoir, présentée dans une requête signifiée après les plaidoiries et visée dans les qualités, s'il n'est constaté , ni dans le point de fait ni dans le point de droit, que le moyen a été plaidé , invoqué devant la Cour royale. f. l'arrêt du 26 janvier 1832 [J. Av., t. 43, p. 650), et nos observations sur la Quesl. 595, S 5.
Il existe une foule d'autres arrêts qui jugent de même pour les conclusions signifiées avant les plaidoiries. Nous le répetons : tant que ces conclusions ne sont pas transcrites dans l'arrêt, rien ne peut justifier qu'elles ont été réellement soumises aux magistrats ; on prouve seulement qu'on les a signifiées.
El pourtant, il est peu vraisemblable qu'on ail abandonné, dans la plaidoirie, un moyen qu'on a invoqué dans des conclusions signifiées. 11 est probable, au contraire , qu'on l'a soumis de même à la Cour royale, sinon oralement, dumoins dans la copie des conclusions qu'il esl d'usage de donner au greffier; mais cette probabilité nesuffil pas; il faut, comme nous l'avons dit, une preuve résultant de l'arrêt même, c'est-à-dire des qualités.
11 y a plus ; lors même qu'il serait établi que le moyen a été réellement invoqué devant la Cour, cela ne suffirait pas encore. Il est nécessaire que la partie en ait fait un chef de demande , et qu'elle l'ail inséré dans le disposili même de ses conclusions. Celle hypothèse se présente assez souvent. On fonde des conclusions sur des moyens de droit longuement développés dans une requête , ou un autre acte d instruction ; mais, au lieu d'en faire un chef de conclusions, on n'en fait qu'un motif, un argument.
Ainsi, par exemple, un débiteur se prétend libéré envers le demandeur, en
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se fondant sur ce que l'action est prescrite , et la dette payée , et il conclut à ce que l'adversaire soit déboulé purement cl simplement de sa demande.
Nonobstant ces conclusions, les juges le déclarent débiteur , sans s'expliquer sur le moyen de prescription, et le condamnent. Si , dans les qualités de l'arrêt, il ne fait pas insérer qu'il a conclu à ce que ta demande fût déclarée prescrite, il ne pourra venir en Cassation se plaindre de ce que, sans motifs, l'exception de prescription a été repoussée. Vainement la requête dans laquelle il l'aura opposée sera-t-elle visée dans l'arrêt et exhibée à la Cour suprême. On lui répondra que l'arrêt lui-même ne justifie pas qu'on ait soumis le moyen de prescription aux juges , ou du moins qu'on en ait fait un chef de conclusions , et le pourvoi sera rejeté.
Pour éviter un pareil résultat, il faudra donc que les conclusions insérées en l'arrêt portent que le défendeur a conclu, non pas d une manière générale, à ce que son adversaire soit déboulé de sa demande, mais 1° à ce que la dette soit déclarée prescrite , et 2° à ce que le demandeur soil déclaré mal fonde, comme ayant été payé.
Alors il sera légalement certain qu'on a soumis aux juges, tant le moyen de prescription, que les autres moyens de libération, et l'on pourra obtenir la cassation de l'arrêt, si le moyen de prescription a été rejeté sans motifs.
Telle est la jurisprudence de la Cour suprême. Elle ne casse pour défaut de motifs que les décisions qui ont rejeté, sans le motiver, un chef même de conclusions. Et la raison en est simple, c'est que la loi n'oblige les tribunaux à motiver que les décisions sur les demandes, et non sur les moyens développés à l'appui de ces demandes, [foy. nos observations sur la Quesl. 595, S 5.)
Les avoués doivent donc apporter la plus grande attention à faire, de chacun des moyens de leur partie, un chef bien distinct de conclusions, quoique tous tendent au même résultat ; par là , ils obtiendront le droit de les faire insérer dans les qualités des jugements, et les parties pourront se pourvoir sans crainte contre des décisions qui les auront rejetés sans donner de motifs ; car ces décisions auront fait plus ; elles ne les auront pas jugés, et la voie de la requête civile est ouverte ( Voir nos observations sur la Quest. 595 , S 5), contre les jugements dont le dispositif omet de statuer sur un des chefs soumis aux magistrats. ]]
Sî*8. S'il arrivait que chacune des parties signifiai des qualités, quelles seraient celles sur lesquelles le greffier devrait faire la rédaction du jugement?
Les art. 6 et 8 du décret du 16 février 1807 disposent que si la partie qui a obtenu l'arrêt ou le jugement néglige de le lever, l'autre partie lui fera sommation de le lever dans les trois jours , et que , faute à la première de satisfaire à cette sommation , la partie qui aura succombé pourra lever une expédition du jugement.
11 suit de là que, si la partie qui a obtenu gain de cause signifie des qualités , ce sera sur ces qualités que l'on devra rédiger le jugement , à l'expiration du délai pour l'opposition; que si, au contraire, la partie qui a succombé en signifie , le greffier n'y aura égard qu'autant qu'elle justifiera qu'elle a constitué 1 autre partie en demeure de lever le jugement, et que celle-ci n'aura pas signifié de qualités.
Si les deux parties ont obtenu de part et d'autre gain de cause sur certains chefs , il faudra rédiger sur les qualités de celle qui aura intérêt principal. S'il y a égalité d'intérêt, et que la partie à laquelle les qualités auront été notifiées n'y ait pas fait opposition, nulle difficulté pour rédiger sur ces mêmes qualités', dans le cas contraire , on rédigera d'après les changements ordonnés par
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uniie de L'opposition , ou sur les qualités que l'opposant aurait notifiées , si le président leur accordai! la préférence.
Nom renvoyons, sur l'art. 140, l'examen de la question de savoir si loulc expédition d'un jugement doit être revêtue de la forme exécutoire.
[[ Les mêmes hypothèses sont prévues et résolues de la même manière par MM. Demiau-Ckoiziuuc, p. 108 ; Piceau , Comm., t. 1, p. 330; Favard de Lanclade, t. 3, p. 181, n" 5; Thomine Desmazures, t. 1, p. 271; Boncenne, t. 2, p. 430, et Boitakd, t. 1, p. 430. ]]
[[ 5Ï."-^ bis. La signification des qualités , sans réserve, rend-elle non-recevablc à appeler du jugement ?
M. Pigeau, dans les premières éditions de sa Procédure civile, avait résolu aflii-malivement cette question ; mais, dans la dernière , liv. 2, part. 3% lit. 7. art. 3, n» 3, et dans son Comm., t. 1, p. 331, il a, avec raison, professé une opinion contraire, sur le fondement que la partie ne peut être censée acquiescer a un jugement avant de le connaître , qu'elle ne peut le connaître parfaitement avant de l'avoir levé , et qu'elle ne peut le lever sans signifier les qualités.
La Cour de cassation a sanctionné celle dernière solution par arrêt du 20 juillet 1831 (S., 1831-1-282). 3]
Art. 143. L'original de cette signification restera pendant vingtquatre heures enire les mains des huissiers-audienciers.
CIV. Le délai de vingt-quatre heures, dont parle l'art. 142, est accordépour donner le temps à l'avoué auquel les qualités sont signifiées de former à leur rédaction l'opposition dont il s'agit dans l'article suivant.
CC Si l'avoué est décédé, V. notre Quest. 597 bis. 33
Airr. 144. L'avoué qui voudra s'opposer, soit aux qualités, soit à l'exposé des points de fait et de droit, l'exposera à l'huissier, qui sera tenu d'en faire mention.
I arif, 90 — £Nolre Comm. du Tarif, t. I. p. 221 , n" 93, 95 et 96 — Noire Dict. gén do proc, v° Jugt- Mmi, n"« 458 a 462, 4C5 à 467. — Arm. Dalloz, eoJ, ii°* 277 à 285. — Qubstioks traitées : Si un avoué lai>,se passer le délai de vingt-quatre heures . sans déclarer à l'huissier qu'il entend former opposition , ee|l« opposition sera-l-elle non-recevable par la suite? Q. 599. — De ce que l'art. 144 d t que l'huissier fera mention de l'opposition sur l'original , résulte- t-il que l'avoué adverse ne puisse écrire lui même et signer son opposition? Q. 600. — Lorsqu'il n'y a point eu d'opposition aux qualités , et que conséquemment l'avoué a laissé lever le jugement , sa partie est-elle non recevable à nier les faits qui s'y trouveraient consignés? Q 601. — Iles faits on des aveux mentionnés dans les inotift du jugement , seraient-ils également irrécusables? Les motifs ou le dispositif peuvent-ils prévaloir contre les conclusions insérées aux qualités? Q. 601 bis 3
CV. On a vu par l'art. 142 que l'on appelait qualités , non-seulement la partie du jugement qui indique les qualités proprement dites des parties, comme leurs nom, profession, domicile, et te titre sous lequel elles agissent en privé nom ou en nom qualifié , c'est-à-dire comme mari , père , tuteur, administrateur, etc., mais encore les points de fait et de droit. Dans l'art. 144, le législateur prend le mot qualités dans ce dernier sens. Ainsi, l'avoué ne s'oppose qu'aux qualités; par exemple, dans le cas où l'on aurait omis de donner à sa partie la qualité d'héritier bénéficiaire , ou de renonçant à une succession . l'opposition aura pour objet, afin d'empêcher de considérer cette partie comme héritier pur et simple, de faire rétablir cette qualité, et , réciproquement , de la faire rayer, si elle à été donnée mal à propos. Au contraire , l'op-
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position se rapportera aux points de fait on de droit, si l'avoue prétend qu'on n'a pas exactement rendu les conclusions, si l'on a omis des faits essentiels, si l'on en a posé d'inexacts , si les questions à résoudre en droit ne sont pas réellement celles que la cause présente, si elles sont incomplètes, etc. En ces cas, il y aura lieu à retrancher, ajouter ou réformer, dans le projet qui forme les qualités.
599. Si un avoué laisse passer le délai de vingl-qualre heures sans déclarer à l'huissier qu'il entend former opposition , celte opposition sera-l-elle non receva. ble par la suite?
M. Delaporte, t. 1, p. 150, et les auteurs du Commentaire , inséré aux Annales du No'arial , t. 1, p. 280, décident affirmativement cette question.
Nous ne partageons pas cette opinion , et nous nous fondons sur ce qu'aucun article du Code ne dispose que, faute d'avoir fait à l'huissier la déclaration, l'avoué sera déchu de se pourvoir par acte d'avoué à avoué devant le président, pour faire rectifier des qualités et reparer des omissions; aucun article n'interdit aussi au président la faculté de faire droit sur l'opposition.
La Cour de hennés , par arrêt du 19 juillet 1808, 3e Chambre , a décidé la question en ce sens.
Nous ajouterons une considération tirée de l'art. 1029 du Code de procédure; c'est que cet article, disposant qu'aucune des déchéances prononcées dans le Code n'est comminatoire , suppose qu'en général l'on doit considérer tomme telle toute déchéance qui n'est pas expressément portée dans une de ses dispositions.
A plus forte raison , si l'avoué qui se présenterait dans les vingt-quatre heures , pour former son opposition aux qualités, n'en trouvait pas l'original entre les mains de l'huissier , serait-il fondé à signifier son opposition à l'avoué adverse , et même au greffier, afin d'empêcher que l'on fit usage de cet original.
[[ Nous adoptons cet avis avec MM. Pigeau, Comm., 1. 1, p. 333; Daixoz, t. 9, p. <319, et Thomine Desmazures., t. 1, p. 272. [F, aussi notre Quesl. 597 bis. ]]
Hiîto. De ce que l'art. 144 dit que l'huissier fera mention de l'opposition sur l'original, résulle-l-il que l'avoué adveise ne puisse écrire lui-même et signer son opposition?
Nous ne pensons pas que la loi ait entendu lui interdire de prendre cette précaution , qui le met à l'abri de toute omission de la part de l'huissier.
Cependant, comme l'opposition est un acte du ministère de cet officier public; comme la loi exige qu'il en fasse mention sur l'original, en sorte que cette mention équivaut à une signification qu'il ferait à l'avoué adverse en lui remettant cet original , nous estimons que l'huissier doit, à la suite de la déclaration que l'avoué aurait écrite iui-même, mentionner qu'elle l'a été en sa présence, pour servir et valoir comme opposition. (V. Commentaire, inséré aux Annales du Notariat , t. 1, p. 280.)
[[Sans doute, et c'est aussi l'opinion de M. Dvir.oz , t. 9, p. 619, n°9. Surtout, on ne saurait prétendre que l'opposition fût régulière , si elle n'avait été laite que sur la copie delà signification, laissée entre les mains de l'avoué; car, si la loi exige qu'il en soit fait mention sur l'original, c'est afin que la partie en soit prévenue , par cet original même qui doit lui être rendu ; que serait une opposition que l'on ne ferait pas connaître à la partie qu'elle intéresse? Aussi la Cour de Rennes a-t-elle, le'22 décembre 1824 [J. Av., t. 28, p. 12(5), déclaré sans effet une opposition ainsi formée.
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Mais, dans le cas prévu sous la question précédente, où l'opposilion est formée hors du délai de 24 heures, et lorsque l'original ne se trouve plus entre les mains de l'huissier, il est de toute évidence que l'opposition ne peut plus être inscrite sur cet original , qu'elle n'est plus un acte du ministère de cet huissier.
Alors, certainement l'avoué devra la former par un acte séparé adressé à son confrère dans la forme ordinaire des actes de palais. C'est aussi l'opinion de MM. Pigeac, Comm., t. 1, p. 333, et Thomine Desuazures, t. 1, p. 272.33
ftOl. Lorsqu'il n'y a point eu d'opposition aux qualités , et que conséquemment l'avoué a laissé lever le jugement , sa partie est-elle non recevable à nier les faits qui s'y trouveraient consignés?
Cette question a été résolue pour l'affirmative par arrêt de la 2e chambre de de la Cour de Rennes du 13 mars 1810. (V. Joum. des arrêts de cette Cour, t. 1, p. 69, et (/. Av., t. 18, p. 598.)
Ainsi , par un autre arrêt du 3 avril de la même année (ibid. p. 68, et J. Av. t. 18, p. 598), la même chambre a décidé d'une manière implicite que, sons l'appel , une partie ne pouvait contester la vérité d'une déclaration de son avoué , consignée dans les points de fait. Et en effet , les qualités étant signifiées et le jugement levé , les faits qui s'y trouvent référés doivent demeurer constants, jusqu'à désaveu de l'avoué qui aurait donné une déclaration que sa partie conteste.
CC Cette solution n'est pas susceptible de contradiction. Elle est adoptée par MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 181 , n° 5 ; Dalloz , t. 9, p. 619, n° 9; Thomink Desuazures, t. 1, p. 271, et Boncenne, t 2, p. 437.
M. Thomine Desmazures, tout en convenant du principe, enseigne néanmoins que la partie ne serait peut-être pas, dans tous les cas, et suivant les circonstances, irrecevable à représenter au juge d'appel l'erreur ou l'inexactitude qui aurait été commise.
Un semblable tempérament se conçoit, parce que le juge d'appel est juge du fait et du droit ; aussi ce juge pourrait admettre des pièces qui démontreraient invinciblement l'erreur de fait consignée dans les qualités ; quant aux déclarations et aveux , voyez notre question suivante.
Mais il a été décidé plusieurs fois que la partie qui n'a point formé opposition aux qualités d'un arrêt, ne peut proposer devant la Cour de cassation des moyens qui supposeraient des faits contraires à ce qui est consigné dans ces qualités; on peut voir notamment, dans ce sens, les arrêts des 1er février 1825 ( J. Av., t. 29 , p. 50) , 26 juin 1826 (J. Av., t. 31, p. 338), 29 mars 1832 (/. Av., t. 43, p. 682).
L'authenticité des faits et des conclusions consignées dans les qualités ne peut d'ailleurs être détruite par un certificat émané du greffier comme l'a jugé la Cour de Toulouse , le 9 février 1828 (J. Av., t. 34, p. 157).
Il résulte du même principe que , s'il y a eu opposition aux qualités , et que cette opposition ait réussi , la partie n'est plus recevable à contester la partie des qualités qu'elle n'a pas attaqué d'abord , et qu'elle ne peut par exemple , exciper en cassation de ce qu'elles ne contiennent point ses conclusions, ni celles de son adversaire; ainsi l'a jugé, avec raison, la Cour de cassation de Belgique, le 18 octobre 1831 (J. Av., t. 45, p. 748.) ]]
[[ OOl bis. Des faits ou des aveux mentionnés dans les motifs du jugement seraient-ils également irrécusables ? Les motifs ou le dispositif peuvent-ils prévaloir contre les conclusions insérées aux qualités ?
Si les faits consignés dans les qualités ne peuvent pas en général être contre-
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dits {foir la QucsL 601), c'est parce que ces qualités, lorsqu'il n y a pas eu d'opposition, sont regardées comme l'œuvre commune des parties.
Il n'en est peut-être pas de même des faits ou des aveux mentionnés aux motifs du jugement, ces mol ifs étant l'œuvre exclusive du juge, qui n'a point qualité pour l'aire ces sortes de constatations dans la partie accessoire de son jugement, partie indépendante des conclusions prises devant lui par les plaideurs , et qui n'est point soumise à leur contrôle.
Aussi ne peut-on trop s'élever contre l'habitude où sont quelques tribunaux de faire reposer les motifs de leurs jugements sur de prétendus aveux, compromettant ainsi leur dignité, et s'exposant à voir leurs assertions démenties à bon droit , par celle des deux parties à qui elles font grief.
Le jugement ne doit rien décider que dans son dispositif, et il ne peut, dans son disposif, statuer que sur les conclusions. Si donc l'une des parties a intérêt à faire constater un aveu échappé à son adversaire , qu'elle en demande acte : la justice de cette réclamation sera débattue conlradictoirement, et le jugement, dans son dispositif , donnera ou refusera acte. Hors de cette marche , il n'y a qu'irrégularité , inutilité même ; car, constatés de tout autre manière , les faits ou les aveux non consignés dans les qualités n'auront aucune espèce d'authenticité.
Cette doctrine est professée par M- Boncenne, t. 2, p. 437 et 440, et consacrée par un arrêt de la Cour de Poitiers du 26 décembre 1826 (J. Av., t. 33, p. 3590
Disons aussi, avec la Cour de Nanci, 9 avril 1834 {J. Av., t. 48, p. 30), que les énoncialions contenues, soit dans le dispositif, soit dans les motifs, ne peuvent prévaloir contre les conclusions insérées aux qualités , l'objet du litige ne pouvant être valablement fixé que par ces conclusions. ]]
Art. 145. Sur un simple acte d'avoué à avoué , les parties seront réglées sur cette opposition par le juge qui aura présidé; en cas d'empêchement , par le plus ancien , suivant l'ordre du tableau.
Tarif, 70, 90. — ÇNotre Comment, du Tarif, t. I , p 221 , nos 94 et 97. — Noire Uict. gén. de Proc, v° Jugement , nos 4ù3 à 464 bis, 540 à 580. — Ara Dalloz , eod. n°s 286 à 291, 466 à 5i2. — QuesTIOU» traitées: l.a décision qui intervient sur l'opposition aux qualités doit-elle être mise à la suite de l'original de la signification , ou doit elle élre écrite sur une feuille à parti* Q. 602. — Peut on se pourvoir p;ir appel contre la décision rendue sur l'opposition aux qualités? Q. 603. — le jugement une fois prononcé à l'audience est-il acquis aux parties , de manière qu'il ne soil permis aux juges «l'y rien changer? Q. 604. — Mais résultera-til de la décision ci-dessus que le juge ne puisse interpréter son jugement? Q. 605 ]
CVI. Ainsi, pour faire statuer sur l'opposilion, l'avoué le plus diligent doit, par un simple avenir, citer l'avoué adverse devant le juge. Celui-ci les entend dans leurs moyens respectifs, et les règle , ou , en d'autres termes , prononce sur la contestation, soit en rectifiant la rédaction des qualités, soit en la maintenant telle qu'elle a été dressée.
Après ce règlement , ou lorsqu'il n'y a pas eu d'opposition dans les vingtquatre heures, aux termes de l'art. 143, l'avoué remet au greffe l'original rectifie ou non attaqué, et c'est alors que le greffier, le réunissant à la minute écrite sur la feuille d'audience , trouve dans la réunion de ces deux pièces toutes les parties qui doivent constituer la rédaction du jugement, (f. cidessus aux préliminaires du titre.)
€»03. La décision qui intervient sur l'opposilion aux qualités, doit-elle élre mise à la suite de l'original de la signification, ou doit-elle être écrite sur une feuille à part ?
Suivant les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du notariat, 1. 1,
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p. 281, la décision dont il s'agit doit formel' un acte séparé de celui de la signification.
La raison qu'en donnent ces auteurs , c'est que colle décision a beaucoup plus d'analogie avec une ordonnance sur référé qu'avec les ordonnances sur requête, qui se portent sur la même feuille.
« En effet, disent-ils , une ordonnance sur requête est un simple acte pré- « paratoire, et la décision du juge sur l'opposition aux qualités est un véri- « table jugement rendu sur plaidoirie, et qui est destiné à recevoir immédia- « tement son exécution. 11 est donc indispensable qu'il en reste une minute « au greffe, et, par conséquent , que celte décision ne soit pas écrite au bas 'i de l'acte de signification des qualités , lequel doit êlre rendu à la partie qui
veut faire lever le jugement.
« D'ailleurs, ajoute-t-on, la partie qui succomberait dans cet incident peut « avoir des molifs de se faire délivrer copie de cette décision. Or, comment « pourrait-elle se faire délivrer celle copie, si la décision n'était pas portée « sur une minute séparée? »
M. Piceau, t. 1, p. 530, dit, au contraire, que, si le magistrat qui doitstatuer sur l'opposition approuve les qualités , il met au bas : Bon à expédier sur lei présentes qualités , et signe; qu'il en fait autant lorsqu'il se borne à les réformer , après avoir fait, sur les qualités , les changements qu'il croit convenables et qu'il doit approuver, que , s'il les rejette, il met : Ne pas expédier sur les présentes qualités.
On sent que ce dernier cas suppose qu'il a été signifié , par la partie ad. verse, d'autres qualités que le juge approuve; car on ne peut supposer une opposition telle , qu'elle pût faire rejeter en entier des qualités , si l'opposant n'avait eu le droit d'en signifier, et n'en eût pas effectivement signifié d'autres.
Nous remarquerons que l'usage est conforme à l'opinion de M. Pigeau , et nous le croyons fondé sur ce que le législateur exige que l'opposition soit écrite sur l'original , et qu'il ne s'est pas autrement exprimé à l'égard de la décision du juge.
11 est assez naturel , il est plus convenable, en effet, puisque c'est sur cet original que la rédaction du jugement doit être faite, sauf les changements indiqués par le juge, que la même feuille qui le contient, ainsi que l'opposition, présente ces changements.
Au reste, nous sommes peu touché de l'analogie de la décision donnée sur lopposition avec I ordonnance tic référé; et en supposant, ce que nous ne croyons pas, qu'il puisse y avoir lieu à l'appel de cette décision; en supposant encore que, sur l'appel du fond, on ait besoin de justifier de l'opposition , nous remarquerons que, dans ce cas, on pourrait aussi Dien obtenir une expédition de la décision écrite sur l'original des qualités, que si elle l'avait été sur une feuille séparée. Si , au contraire, il ne peut y avoir lieu à l'appel de la décision , ou si le jugement n'est pas susceptible d'appel au fond , nous ne voyons pas l'intérêt qu'aurait une partie à lever expédition.
tC MM. Dalloz, l. 9, p. 619, n° 10; Favard de Lanciade, t. 3, p. 181, n° 5; Thomine Desmazures, 1. 1, p. 272; et Boncenne, t. 2, p. 433, pensent aussi que l'ordonnance de règlement doit être portée sur l'original même des qualités , en la forme indiquée par M. Pigeau ; c'est , au reste , ce qui résulte d'une décision prise de concert entre les ministres de la justice et des finances, le 21 mai 1811 {J. Av., t. 18, p. 600). 11 faut remarquer que les présidents ne sont pas obligés de rectifier eux-mêmes les qualités auxquelles il est formé opposition ; ils peuvent en charger l'avoué de la part ie adverse, sauf à vérifier aussi la rédaction; tiass.,23 novembre 1829 (J. Av.. I. 38, p. 191). >j
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«03. Hais peut-on se pourvoir par appel contre la décision rendue sur V opposition aux qualités ?
I e Ode ne renferme aucune disposition qui autorise l'appel , et il nous semble que, si le législateur avait eu l'intention d'ouvrir cette voie aux parties, il s'en fût expliqué , comme il l'a fait à l'égard des ordonnances sur référé. (7 .
art. 809.)
Ainsi, nous nous bornons a remarquer que, quelle que soit la décision qui intervienne sur l'opposition aux qualités, et consequemment la rédaction du jugement, celle des parties qui aurait à se plaindre que le juge aurait ordonné i\e% additions ou des changements quelconques aux qualités, ne doit en éprouver aucun préjudice sous l'appel du jugement qu'elle interjetterait au fond ; et en effet , cette partie serait toujours à portée de justifier, en plaidant sous l'appel , que ces additions ou changements ont été faits maigre elle. (F. le t. I, p. 282, du Commentaire inséré aux Annales du Notariat.)
[[ L'opposition , quel qu en soit le résultat , veille toujours en faveur de la partie qui la fait; car on ne pourra lui opposer, sur l'appel , qu'elle a consenti a l'insertion de tei ou tel fait dans les qualités , si c'est malgré elle qu'il a été inséré ; en demandant la réformation du jugement sur le fond, elle pourra rélamer aussi contre les griefs que lui portent les énonciations inexactes des qualités.
Cette doctrine est enseignée par MM. Fayard de Langlade , t. 3, p. 181, n° 5; Dai.loz , t. 9, p. 619, n" 13;Thomine Desmazures , t. 1, p. 272, et Boncekne , t. 2, p. 437.
Un arrêt de la Cour d'Agen du 3 juillet 1830 ( J. Av., t. 46, p. 179), l'a consacrée.
La Cour d'Orléans , le 28 décembre 1831 (/. Av., t. 42, p. 297), a aussi proclamé ce principe , et jugé en même temps que , non susceptible d'appel , l'ordonnance portant règlement des qualités, ne l'est pas non plus d'opposition devant le tribunal, ce qui est hors de toute contestation ; car l'opposition n'est ouverte que contre une décision rendue par défaut , et doit être portée d'ailleurs devant l'autorité même d'où émane celte décision. (F. notre Quest. 378)
Nous avions combattu l'arrêt de la Cour d'Orléans , non pas en ce qu'il déclarait irrecevables l'appel et l'opposition contre l'ordonnance du président, mais en ce qu'il semblait accorder à ce magistrat le droit de ne pas statuer sur l'opposition aux qualités , et d'empêcher ainsi l'expédition du jugement , sous prétexte qu'elle augmenterait inutilement les frais. La Cour de cassation, tout en reconnaissant qu il y aurait, dans celte manière d'agir, excès de pouvoir et déni de justice, tout juge devant vider une contestation qui lui est soumise , et toute partie ayant le droit de prendre expédition du jugement qui ! intéresse, a néanmoins rejeté, par des considérations de fait, le pourvoi dirigé contre l'arrêt d'Orléans , 17 mars 1835 (J. Av., t. 49, p. 669) ; mais la Cour suprême s'est bornée à déclarer qu'aucune loi n'avait été violée à raison des circonstances , elle ne s'est point prononcée sur la difficulté qui fait l'objet de la question actuelle.
La Cour de Rennes , le 19 novembre 1836 (J. Av., t. 53, p. 687), lui a implicitement appliqué notre solution , puisqu'elle n'a admis l'appel contre l'ordonnance du président qu'à raison de ce que celte ordonnance ne s'était pas bornée a régler les qualités, mais avait encore décidé auquel des deux avoués devait appartenir la poursuite. ]]
604. Le jugement , une fois prononcé à l'audience , est-il acquis aux parties , de manière qu'il ne soit permis au juge d'y rien changer ? L'affirmative de cette question est sans difficulté , mais il ne faut pas en con-
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dure que le juge ne puisse , lors de la rédaction faite par lui ou par le greffier, reparer l'omission qui serait échappée en prononçant le jugement, s'il ne s'agissait que d'ajouter une disposition explicative, et qui ne serait que la conséquence nécessaire de ce qui a été ordonné.
Il peut (dit Rodier sur l'art. 5, lit. 2(5 de l'ordonnance) , augmenter et étendre en cequi est une suite nécessaire du prononcé.
Si, en ordonnant une expertise, le juge a oublié de nommer le commissaire «levant lequel les experts prêteraient serment; si, en prononçant un jugement par défaut , il a omis de commettre un huissier pour le notifier ; dans ces cas et autres pareils, ajouter au jugement ce qui y manque n'est pas le changer ou l'altérer, mais suppléer des dispositions qui sont la suite nécessaire de ce qui a été prononcé entre parties.
« Post pronuncialionem ejus (sententiœ) judex cliam supplere potest reliqua
« omnia quœ ad consequentiam quidem jam slalulorum pertinent , sed priori sen- ■ lenliœ désuni. » (Voët., ad titulum de rejud-, n° 27.)
A plus forte raison, aujourd'hui que les jugements doivent être motivés, estil permis au juge de reclilier ceux qu'il aurait énoncés à l'audience, d'y ajouter ou retrancher, ces motifs ne constituant pas , à proprement parler , le jugement, qui est dans le dispositif.
C'est ainsi qu'il a été jugé par la Cour de cassation , le 25 avril 1812, que la défense faite aux tribunaux de modifier et de changer leurs jugements n'empêche pas qu'ils ne puissent rectifier les erreurs commises , soit dans les qualités, soit dans la date des actes du procès. (S., 1. 13, lre part., p. 230, et /. Av., t. 15, p. 99.)
Toutefois, les additions ou rectifications dont on vient de parler doivent être faites avant la signature de la minute ; la minute une fois signée par le président et le greffier, il n'est plus permis d'y toucher sous prétexte delà rectifier.
« Après que le diclum a été dressé et signé, dit Rodier, sur l'art. 8, lit. 26 « de l'ordonnance , Qucst. 2«, on ne peut y rien changer ni corriger , quand « ce ne serait que par erreur qu'il s'y serait glissé quelque faute ou quelque « incongruité. »
Les plus graves abus pourraient résulter de la violation de ce principe.
Les changements ou additions permis après le prononcé du jugement , mais avant la rédaction définitivement arrêtée sur la feuille d'audience , sont donc ceux qui ne portent aucune atteinte au fond de la décision, et qui n'ajoutent ni ne retranchent rien aux droits que les parties ont acquis parle prononcé (1).
(t) Mais il est bon «le signaler une erreur grave dans laquelle Rodier nous paraît être tombé, sur l'art. 5, 2« Quest. Après avoir remarqué que le juge peut, corriger la rédaction du greffier, retrancher ce qui serait inutile ou ambigu, augmenter et étendre en ce qui est une suite nécessaire du prononcé, ce qui est vrai aujourd'hui comme sous l'empire de l'ordonnance \F. l'art. 36 du règlement du 30 mars 1808 , où il est dit : Celui qui aura présidé vérifiera la feuille d'audience, etc.), il ajoute : «Et, ce qui est bien plus, il peut totalement changer le prononcé , s'ilreconnaîtqu'il s'était trompé, pourvu qu'il le fasse le même jour et avant de signer le plumUif ; jusqu'à cette signature, on ne peut
pas dire qu'il y ait de jugement. » A la vérité, il ne donne cette faculté qu'au juge qui a tenu seul l'audience; mais son principe, qu'il n'y a de jugement qu'après la signature, est faux dans tous les cas.
Le jugement existe dès qu'il a été prononcé; la rédaction et la signature qui ont lieu ensuite ont seulement pour objet de prouver quand et comment il a été rendu.
C'est la prononciation du juge qui est le jugement; il a sa perfection aussitôt qu'il a été prononce contradicîoirement; le juge ne peut plus le réformer après que l'audience est levée. [V. Pothier, Procéd. CÎV., ch. 5, art. 2; Ane. Répert., \° Jugement, $ 14.)
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V. \1 ToittiEB, t. 10, p. 1S(J, n° 128; V. aussi Jousse et Rodier , dans leurs observations sur les art. 5 et 8 du tit. 26 de l'ordonnance.) Plusieurs de ces observations peuvent encore servir de commentaire à Part. 133 du Code de procédure.
r£ Les principes professés par M. Carré sur cette question et sur la suivante, qui tiennent plus, l'une et 1 autre, à la compétence qu'à la procédure, sont des principes incontestables, quoiqu'ils ne reposent sur aucun texte de nos lois actuelles; ils sont, dit M. Tolllier, t. 10, p. 189, naturalisés en France. On peut voir , dans noire Dictionnaire général , v° Jugement , nos 540 à 579, l'application que la jurisprudence en a faite à d'assez nombreuses espèces. II. Carré les développe dans ses Lois de la Compétence , 2e part., liv. 1er, tit. Ier, ch. 1", art. 15, Quest. 48 à 55, édit. in-8", t. 1, p. 296 à 322. 13
31Î5.V Mais résultera- l-il de la décision ci-dessus que le juge ne puisse interpréta
son jugement '.'
Nous lisons, dans deux arrêts de la Cour de Rennes des 29 janv. et 16 juilf. 1814 {J. Av., t. 15, p. lit), que, si les tribunaux ne peuvent changer les dispositions de leurs jugements, ils ont du moins la faculté de les interpréter en déclarant et expliquant le véritable sens qu ils ont voulu y attacher; qu'ils peuvent, par exemple, indiquer par qui des frais d'enregistrement doivent être supportés.
Déjà un arrêt de la Cour de cassation du 12 mars 1810, rapporté au Journal des Avoués, lre édit., t. 1 , p. 80 , "avait décidé que de simples corrections d'omissions de forme ou d'erreurs de fait, reconnues par les parties, étaient autorisées lorsqu'elles ne changeaient rien au dispositif (1), et qu'en cetle cir-
d'une erreur découverte apres coup, de changer totalement le prononce de son jugement, c'est oublier les règles les plus certaines.
Rodier met pour condition à cette singulière faculté qu'elle soit exercée le même jour ; ce qu'il paraît avoir tiré par argument île la loi 42 au ff., de re judicatâ. Mais il a mal saisi le sens de cette loi , qui n'accorde .iu juge le pouvoir de suppléer le même jour, eodem die, que les choses quœ ad consequentiamquidemjamstatutorum pertinent , priori tamen sententice desunt ; loi qui d'ailleurs n'est pas précisément applicable au cas dont il s'agit.
11 faut dire, avec Voët [loc. cit.), que l'effet d'une sentence rendue dans les formes prescrites par la loi, est que le juge qui l'a prononcée ne peut la révoquer ni la chauger, même dans le jour, parce qu'il a cessé d'être juge. « Sententice.... latee effectus est quod « per judicem qui eam tulit, revocari vel « mutari non possit, ac ne eodem quidem u die, quia judex esse desiit, » (V. leg. £5, il., de rejud.)
a Cùm qucerebatjudex, si perperara judi- << câsset , an posset eodem die Iterùm judio care, respondit non posse. « (V. leg. 62 l'f., ibid.)
L'opinion de Rodier tendrait à permettre
au juge de rendre un autre jugement dans la même affaire, iterûm judicare; ce qui est contraire à tous les principes.
Il est bien clair, au reste, que les textes qu'on vient de citer ne s'opposent pas à la distinction qu'on a faite ci-dessus , relativo ment aux additions ou changements qui n'altèrent en rien la substance du jugement.
C'est ce que fait entendre la loi 55 (titre cité du Dig.) , qui, après avoir posé le principe judex posleàquàmsententiamdixit, etc., s'explique de la manière suivante, et en détermine le véritable sens et l'application : « Et hoc jàm utimur ut judex qui semel « vel pluris vel minoris condemnavit, am- « pliùs corrigere sententiam suam non pos- « sitt semel enim malè seu benè officia « funclus est. a
La ressource est l'appel quand le jugement en est susceptible. {F. art. 32, t it. 1 1 de l'ordonn. de 1667, et art. 14, tit. 32 del'ordonn. de 1669, avec le Comm. de Gallon, sur ces mots dudit article : Ou les modérer ou changer après le jugement.)
[ P '. notre observation au texte. ]
(1) Remarquons cetle condition de ne rien changer au dispositif; car autrement les jugements ne peuvent être réformés ni régularisés sous forme d'interprétation. (Paris
III. \ II. lies Jugcmcms. — Abt. fi
constance, le jugement «le rectification était considère comme ne taisant qu'un seul jugement avec celui qu'il rectifie. CC Pott notre observation sur la question précédente. ]3
Art. 1U>. Les expéditions des jugements seront intitulées (1) et terminées au nom du roi , conformément à l'art. 48 de la Charte constitutionnelle (2).
£ Notre Connu, d» Tarif, i. I.p. 222 el 223, n" 99 a à 106, arl. 131 7 et suiv.]— Code de pr., ait. 183. 433, 545 et suiv. — Code d'inst. triin., art. 521 , 522. — QNotre Dict. gén de |>i\. v° Exécution n" 30, à 49; Signification, n" 78. — l.ncrc , t. 21 , |i. 428 , n" 81 . — QUESTIONS tihitf.es : Toute expédition d'un jugement doit-elle être intitulée et terminée comme l'exige l'art . 146? Q. 60G. — les grosses et expéditions délivrées par le greffier dépositaire de la minute , sont-elles seules authentiques? Quel moyen y aurait-il de rétablir une minute égarée ? Q 606 tis.J
CVll. Dans tous les temps, le pouvoir judiciaire s'est exercé au nom du roi, les jugements on été intitules de son nom , les mandements de justice exécutés en son nom. Ainsi , l'art. 48 de la Charte constitutionnelle, et la disposition ci-dessus, n'ont fait que consacrer un principe de l'ancienne monarchie française , d'ailleurs conforme aux saines doctrines du droit politique. Le prince a la plénitude du pouvoir exécutif ; la justice doit donc se rendre en son nom. puisque les décisions judiciaires ne sont que Yexéculion de la loi. D'où suit encore que ce n'est qu'au nom du Roi , dont la puissance est la garantie delà sûreté des personnes et des propriétés, que l'on peut user contre le condamné des voies de contrainte qui ont pour objet l'exécution de ces jugements. {V. notre Trailé d'organ. et de compét., liv. 1er, Ut. 1er.) Voilà pourquoi tous les actes qui sont de nature à emporter exécution forcée, tels que les jugements et les obligations consenties devant notaires, doivent être mis en forme exécutoire, c'est-à-dire insérés dans une formule qui donne à connaître que c'est le Roi lui-même qui promulgue le titre et en ordonne l'exécution (3).
13 février, et Cass. , 24 avril 1807, el 30 messidor an XI, S., t. 7, 2e pari., p. 690 et 2-50; t. 3, 2* pari., p. 347, et J Ai'., l. 15, p. 70.) Les juges ne pourraient pas même, sous celle forme, déclarer qu'il a été juge quant à présent ce <|ui aurait clé décidé sans restriction. (Cass., 28 brumaire an VIII, S:, t. 1, p. 264, el J. Av., t. 15, p. 33.) C'est ainsi que s'entend la grande maxime, le juge ne peut se réformer lui-même. Mais nous verrons, sur l'art. 452, que celte maxime n'esl pas généralement et sans distinction applicable aux jugements interlocutoires, suivant cet autre adage, l'interlocutoire ne lie pas le juge. £ V. notre observation au texte.
(1) A peine de nullité (Cass., 16 juin 1811).
(2) £ I.e texte primitif de l'art. 146 portait : o Les expéditions des jugements seront intitulées et terminées ainsi qu'il a élé prescrit par l'acte des constitutions de l'empire ilu 28 floréal an XII. n Le nouvel ordre politique élabli en 1814 fit introduire le texte actuel , qui n'est plus en harmonie avec la constitution, puisque la charte de 1830 a donné à l'art. 57 de l'ancienne Charte , le
n° 48. y. au surplus , sur la formule exécutoire, 1rs questions traitées sous l'art. 545.1
(3) Celte formule est ainsi conçue :
Louis- Philippe I", roi des Français, à tom présents et à venir, saint.
Le tribunal civil séant à.... ( ou la Cour
royale séant à ), a rendu le jugement (ou
l'arrêt) suivant.
Ici l'insertion du jugement.
Mandement qui termine la formule : Mandons et ordonnons à tous huissiers, sur ce rrqnis, de mettre le présent jugement (ou arrêt) à exécution : à nos procureurs généraux et à nos procureurs près les tribunaux de première instance d'y tenir la main; à tous commandants et officiers de la force publique, d'y prêter main-forte lorsqu'ils en seront légalement requis.
En foi de quoi ledit jugement (ou arrêt) a été signé par le président du tribunal (ou de la Cour) et par le greffier. (Ordonn. du 16 août 1830 )
Nota. Il est peut-être superflu de faire observer que l'expédition d'un jugement nt fait foi qu'autant qu'elle est signée d'un gret-, fier ou d'un comniis-grtTfici asscrmcnlé.
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âîflM». Toute expédition d'un jugement doit-eUe èlta intitulée et terminée comme
l'exige l'ait. 146?
M. Pigeau, fait observer, t. 1, p. 527, qu'il faut distinguer entre l'expédition (1 un jugement revêtue de la formule exécutoire prescrite, et les expéditions, simples copies et extraits de jugements que le greffier pourrait délivrer, en conformité de l'art. 853 du Code de procédure , sans intitulé ni mandement au nom du roi.
Les premières, dit cet auteur, forment la grosse du jugement, et ne peuvent être délivrées qu'à la partie qui a obtenu gain de cause, parce qu'elle seule ayant intérêt à faire exécuter le jugement, c'est à elle seule qu'est acquis le droit de lever la grosse.
Ici M. Pigeau donne des règles suivant lesquelles on pourrait distinguer à qui la grosse devra être délivrée, dans les cas où il paraîtrait incertain, d'cprès le dispositif du jugement, à laquelle des parties appartiendrait ce droit de lever la grosse.
M. Demiau-Crouziihac, t. 1, p. 125, paraît penser comme M. Pigeau. Nous croyons aussi que, d'après les ait. 853 et 854 du Code de procédure , l'on doit faire une distinction entre les grosses ou expéditions revêtues de In formule exécutoire , et qui ne peuvent être délivrées plus dune fois par le greffier à la même partie , sans ordonnance du président (art- 854), et les expéditions simples qu'il est tenu de délivrer à tout requérant. {V. art. 853)
Vainement, dans notre opinion, dirait-on que l'art. 853 ne doit s'entendre que des registres dont un greffier serait dépositaire, par exemple, des registres de l'état civil. (V. Code civ., art. 45), et non des expéditions des jugements dont la minute n'est point inscrite sur des registres ; qu'ainsi l'on doit s'en ,enir aux expressions de l'art. 146, qui ne fait aucune distinction entre les grosses et les expéditions simples; vainement en conclurait-on que toute expédition de jugement ne peut être délivrée que sous la formule exécutoire, et que nul autre qu'une partie intéressée ne peut s'en procurer, soit une expédition revêtue de celte formule, soit une expédition simple; vainement encore voudrait-on s'appuyer, pour soutenir cette opinion, des dispositions de la loi du 25 ventôse an XI , sur les grosses ou expéditions des actes notariés.
Nous répondrons que l'art. 853 du Code de procédure, quel que puisse être d'ailleurs le vice de sa rédaction, n'a fait que consacrer un usage généralement suivi avant et depuis la publication de ce Code; usage attesté par Jousse, dans son Traité de l'administration de la justice civile. ( Voy. t. 2. p. 292, n° 4.) « Toutes personnes , dit ce savant jurisconsulte, peuvent lever des expé- « dit ions des sentences, tant de celles rendues à l'audience, que de celles en « procès par écrit , et il n'est pas nécessaire pour cela d'être intéressé dans la « sentence rendue, parce que les sentences sont des actes publics; à la dif- « férence des actes reçus par notaires, qui, étant secrets, ne peuvent être le- « vés que par les parties. »
Voilà, selon nous , ce que le législateur a exprimé dans l'art. 853. Ce sont les expéditions qu'il prescrit au greffier de délivrer à tous requérants, qui sont appelées expéditions simples , parce qu'elles ne sont pas revêtues de la formule exécutoire , comme le sont les expéditions que lèverait une partie intéressée, et que l'art. 854 appelle expéditions exécutoires , pour les distinguer des premières.
Mais , en admettant cette distinction, nous ne supposerons pas, comme M. Pigeau, que Ton ne doive délivrer qu'une seule grosse , ou , ce qui est la même chose, une seule expédition exécutoire, et ne la délivrer qu'à la partie
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qui a obtenu gain de cause ; que couséquemment, dans les cas où il s'élève rail quelque douie sur le point de savoir à quelle partie, d'après celle considération du gain du procès , la grosse devrait appartenir, le greffier ne devra la remettre qu'à celle qui a intérêt principal , etc., etc. Nous n'admettrons point encore que celui qui aura levé la grosse , narce qu'il aura été jugé avoir le plus d'intérêt à l'exécution , sera tenu delà remettre ensuite à celui qui aurait un moindre intérêt à celte exécution.
Nous croyons, au contraire, mais nous soumettons cette opinion à nos lecteurs avec la défiance que nous inspire celle d'un jurisconsulte justement estimé, nous croyons que toute personne qui a été partie au procès a droit d'en lever une grosse.
On opposera peut-être que les art. 7 et 8 du décret du 16 fév. 1807 n'accordent du moins ce droit à la partie qui a succombé , qu'autant qu'elle justifie avoir sommé son adversaire de lever lui-même la grosse. Mais ces deux articles ne nous paraissent avoir d'autre objet que le règlement des qualités {y. 598° Question) et la taxation des frais , et supposer même que le perdant, lorsque les qualités sont réglées ou les frais taxés , peut lever une grosse comme partie intéressée.
[[Cette opinion, qui est aussi la nôtre, est adoptée par MM. Favard de Lancudk, t. 3, p. 181, n° 7; Ihomine Desma/ukis, t. 1, 273 et 274, et Boiiard, t. I, p. 449 et 450. ]]
[[ fiOG bis. Les grosses et expéditions délivrées par le greffier dépositaire de la minute sont-elles authentiques? Quel moyen y aurait-il de rétablir la minute égarée ?
M. Pigeau , qui se propose ces deux questions, Comm., t. 1, p. 334 et 337. résout la première par le développement des diverses dispositions de l'art. 1335 du Code civil, relatif à l'authenticité des copies, suivant les circonstances qu'il distingue.
M. Pigeau ajoute, avec raison, que les copies signifiées par l'huissier, sur la grosse, font foi comme la grosse elle-même, parce qu'il a caractère pour faire cette signification, et qu'il atteste par là qu'il a entre les mains la grosse qui représente la minute.
Quant à la seconde question, M- Pigeau la résout par des analogies tirées des art. 521 et 522 du Code d'instruction criminelle , et de l'art. 1330 du Code civil. ]]
Art. 147. S'il y a avoué en cause , le jugement ne pourra être exécuté qu'après avoir été signifié à avoué, à peine de nullité : les jugements provisoires et définitifs qui prononceront des condamnations , seront en outre signifiés à la partie , à personne ou domicile , et il sera fait mention de la signification à l'avoué.
Tarif.29 —[Notre Corain. du Tarif, I. I. p. 223 et 224, nos 107 à 1 12 ]— Ordonn. de 1607, lit--4"» ait. 2et 9.— Règlement du conseil, du 28 juin 1738. — Code de proc, art. 155, 157,443.548- 763, 1029. — [ Noire Kict. gen. de Proc, vis Jpptl , n° 472; Enquête , »° 45; Exécutio;, n° 126 s«""inimobiliere, n° 578; Signification , u"' 1 à 6, 9, 10, 13,14, 22,24, 25, 26. 2S, 30. 31, 39. P à 65 bis, 71,78,79. — Questions traitées : Est-il des cas où un jugement préparatoire <.u i-'erloculone devrait-être signifié non-seuleuienl à l'avoué mais encore à la partie? Q. 607. — Est-i'd?* jugements qui n'aient besoin, avant d'être exécutés, d'aucune signification préa laide ? Q. 607 bit Lorsque le jugement est provisoire ou définitif, et qu'il y a lieu , par conséquent , de le signifie' a P.*r'J* > cette sigiiific.itiou peut «lie être valablement faite à domicile élu?(?.60S. — Quelles son'les conséquences .In défaut de signification absolue du jugement à avoué , ou seulement du défaut Je sigmncation préalable ? Q. 608 bis. — Un arrêt serail-il sujet à cassation , s'il ordonnait, dans "ne de. se,s dispositions , qu'il pourra être exécuté sur copie signifiée seulement à avoué? Q. 608''r- \ "i 1 exécution d un jugement ne devait avoir lieu que d'une manière indirecte contre la p.v>'e '["' «"fait succombc.de-
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vr.nl dm le lui signifier préalablement ? Q. 609 — la signification préalable d'un jugement à Lavons de la partie qui a succombé est-elle nécessaire, lorsqu'il n'est question que de faire courir le délai d'appel , et non de faire exécuter le jugement ? Q. 619. — Lorsqu'un jugement prononce la nullité de certaines poursuites . et qu'il ordonne simplement de les recommencer, son exécution peut-elle avoir lieu sans qu'il soit nécessaire de le signifier à la partie en faveur de laquelle il a été rendu, et qui par conséquent a g~gné sa cause? Q 61 1. — Un exécutoire de dépens, ne peut-il être mis à exécution qu'a pris la double signification de l'art. 147? Q. 611 bis. — Quelle est la forme de la signification d'un jugement à avoué? <?.612.](l)
CVIII. Pour être autorisé à poursuivre l'exécution d'un jugement, ce n'est pas assez d'en avoir levé une expédition en forme, il faut encore faire préalablement signifier cette expédition , à peine de nullité des poursuites. Cette
[Nous pensons que :
1° Le jugement qui en annuité un précédemment rendu, et accorde à l'une des parties un délai pour donner les moyens de défense au fond, doit être signifie à personne ou domicile; Turin, 16 ventôse an XII {J.Av., t. 21, p. 239).
2» l.a signification d'un arrêt d'admission doit êlre faite à chacun des héritiers, à personne ou à domicile. La sommation faite à celui qui reçoit une signification d'avertir \es autres ne suffit pas ; Cass., 23 fructidor nXH(/. Av., t. 13, p. 76).
3» Lorsque la partie que l'arrêt d'admis- ,<iou permet de citer est décédée pendant l'instruction du pourvoi, la signification ne peut être faite à son domicile, alors même ue le décès n'a pas été notifié au demandeur mais au domicile de ses héritiers; Cass., 14 nivôse an XI, 2 février 1813 (J. Av., t. 6, p. 425).
4° La signification d'un arrêt d'admission obtenu par la régie, doit, à peine de nullité, être faite à la personne ou au domicile de celui au profit duquel le jugement attaqué a été rendu, encore bien que celui-ci fût mineur lors des premières poursuites, et n'eiit atteint sa majorité que depuis le pourvoi ; Cass., 27 mai 1834 (/. Av., t. 47, p. 597).
5° La signification d'un arrêt à exécuter dans un délai déterminé, doit êlre faite à domicile et non par acte d'avoué à avoué; Colmar, 6 juin Î807 (/. Av., t. 12, p. 550).
6° La huitaine dans laquelle un acquéreur pst«enu par un jugement de délaisser l'im- ■ neiibo à lui vendu, ne court point si, avant de lui è^e signifié, ce jugement n'a pas été Mgnifieà v,n avoué; Bordeaux, 30 novembre 1831 (./. Ai\t, 43, p. 530).
7° Quoique l'arrêt qui déclare un appel non recevahle n ,\t été signifié qu'à avoué, le jugement de préfère instance peut être mis à exécution; 1«rjn, »" février 1811 (/. Av.,t.\6, p. 355); faudrait lesignifier à partie, si on voulait faii-, courir )es délais du pourvoi en cassation.
8" L'art. 147 du Code de procédure civile^ qui veut qu'aucun jugement ne soit exécuté avant d'avoir été signifié, ne s'applique pas au cas où la partie condamnée a appelé du jugement, et a succombé par un arrêt qui lui a été signifié. Cass., 14 février 1828 (D.,1828- 1-131).
9° Est nulle la notification d'un jugement faite seulement à un père comme tuteur légal de ses enfants, lorsqu'il n'a pas été nomme de subrogé luteur. Rennes, 27 janvier 1817 (J. Av., 1.21, p. 276).
10° Lorsque plusieurs parties ont figuré individuellement dans un jugement ou dans un arrêt, elles ne peuvent s'opposer à ce que ce jugement ou cet arrêt soit signifié individuellement à chacune d'elles à son domicile. Paris, 29 juin 1813 (J. Av., t. 21, p. 268). — A moins qu'elles ne comptent exécuter purement et simplement le jugement ou l'arrêt qu'on est prêt à leur signifier
11° On ne peut exécuter le jugement qui nomme un nouveau commissaire à une en quête, avaat de l'avoir signifié. Colmar, 29 août 1833 {Journ. de celte Cour, 1833,
12° Pour signifier régulièrement un jugement, et faire courir les délais de l'appel, il faut que la signification conlienne copie de la formule exécutoire qui le termine. Besançon, 12 février 1810 {J.Av., t. 13. p. 144 ). — Mais il n'en est pas de même de la significalion à avoué, qui peut ne contenir que les premiers mots de la formule, suivis (l'un etc. Rennes, 12 décembre 1807 (J.Av., t. 21, p 277).
13° La signification à partie d'un jugement, l'aile seulement par extrait, est nulle, et ne peut faire courii les délais. Orléans, 14 février 1815 (/. Av., t. 21, p. 272).
14° La signification d'un jugement, faite par une partie à son adversaire, ne profile pas aux consorts de cette partie. Metz, 15 février 1812 (J. Av.,\. 21, p. 265). Il y a certaines exceptions à celle règle générale. /'. les Quest. 1559 cl 1565. j
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régie est générale et n'admet que les exceptions littéralement posées par la loi : telle est celle qu'on trouve en l'art. 94.
Mais, pour savoir à qui doivent être signifiés les jugements qu'on veut exécuter, il faut distinguer ceux qui n'ordonnent qu'un moyen d'instruction, soit préparatoire, soit même interlocutoire, de ceux qui prononcent une condamnation provisoire ou définitive.
Il suffit, en général, pour l'exécution des premiers , qu'ils soient signifiés d'avoué à avoué. Quant aux autres , la signification doit en être faite d'abord a l'avoué delà partie condamnée, ensuite à celte partie elle-même. Le motif de cette double signification est facile à saisir: on a voulu prévenir les surprises, et meltre l'avoué de la partie condamnée dans le cas de l'instruire à lemps de ce qui se prépare, et de la conduite qu'elle doit tenir à l'égard du poursuivant.
009. Est-il des cas où un jugement préparatoire ou interlocutoire devrait élre signifié non-seulement à l'avoué, mais encore à la partie P
Il résulte évidemment des termes de l'art. 147 que, toutes les fois qu'un jugement contradictoire n'a pas prononcé sur un provisoire, ou définitivement sur le fond de la contestation, ce jugement ne doit être signifié qu'à avoué.
Ainsi, les jugements préparatoires ou interlocutoires ne doivent élre signifiés à partie qu'autant qu'il n'y a pas d'avoués en cause.
Cependant, M. Piceaij , Proc. civ., liv. 2, part. 3<>, lit. 8, art. 1", n° 3, fait , a l'égard des jugements interlocutoires , une distinction d'après laquelle on dovrait signifier à la partie ceux de ces jugements dont l'exécution la regarderait directement , en ce qu'ils ordonneraient quelque chose qui exigerait un fait personnel de sa part ; par exemple, une comparution.
Nous étendrons celte distinction aux jugements préparatoires qui contiendraient de pareilles dispositions.
Ainsi , nous dirons que tout jugement , soit qu'on le considère comme préparatoire, soit qu'on l'envisage comme interlocutoire, qui ordonnerait, par exemple, une comparution à l'audience, une prestation de serment, une enquête, doit être signifié à la partie, soit à son domicile réel, soit, si la loi l'ordonne , comme elle l'a fait en l'art. 261 , au domicile de son avoué (1).
[[ Cette opinion est , avec raison , partagée par MM. Favard de Lainclade , t. 3, p. 182, n° 8; Dam.oz, t. 9, p. G42, n° 0, et Boscemîvf, t. 2, p. 466. {T. nos observations sur les Quesl. 502 et 500) D3
[[ GO? bis. Esi-il des jugements qui n'ont trsoin , avant d'être exécutés , d'aucune signification préalable ?
Il en est, comme le font remarquer MM. Thomiine Deswazures, t. 1, p. 374, et Boitard, t. 1, p. 454, que la loi en dispense formellement; par exemple, le jugement qui met une cause en délibéré (art. 94).
Nous sommes porté à croire que les jugements qui ne contiennent que des mesures d'ordre intérieur , pour régler l'audience et la plaidoirie des causes . qui rejettent un sursis, ordonnent de plaider au fond, etc., peuvent être exécutés sans avoir été préalablement signifiés.
M) Nous avons «tonné Ips raicons de cette I <Ips jugements «lotit nous venons «te parler opinion sur les Quesi. 502 et 506, et nous qui doivent être reputés interlocutoires ou terminerons, sur l'art. 452, quels sont ceux | seulement préparatoires.
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En effet , comme nous le disons sous la Qaest. 735, t. 2, p. 199, à la note, les délais mis à l'exécution d'un jugement par les art. 157 et 450 du Code de procédure civile ne concernent d'autres personnes cpie les parties elles-mêmes qui, après l'avoir obtenu, voudraient se livrer à une exécution précipitée, et dommageable pour l'adversaire. Lorsque c'est l'autorité qui a rendu le jugement qui en ordonne elle-même l'exécution immédiate, et qui l'ordonne dans le but d accélérer le cours régulier de la justice , il n est pas permis de prétendre qu'elle viole des dispositions que le législateur n'a point insérées pour elle, mais seulement pour prévenir les pernicieux effets de l'imprudente précipitation des parties.
Si donc les avoués sont présents à la prononciation du jugement qui a ainsi statué sur une mesure d'ordre , ils doivent l'exécuter sans signification ; c'est ce qui a lieu dans la pratique, et ce que confirment les arrêts des Cours de Bruxelles, 10 juin 1833 {Journ. de celte Cour, t. 2 de 1833, p. 398),29fé\.183;> (même Journ., t. 2 de 1836, p. 81), et de Poitiers , 6 avril 1837 (J. Av., t. 53 , p. 475). Deux arrêts, l'un de la Cour de cassation du 29 janvier 1827 (J. Av., t. 32, p. 186), l'autre de la Cour de Bordeaux du 11 septembre 1827 (J. Av., t. 34, p. 32), ont décidé qu'il en devait être de même à l'égard d'un jugement qui fixe un nouveau jour pour une adjudication définitive. Cependant la Cour de Rennes a rendu, le 13 juillet 1833 (Journ. de celte Cour, t. 1 , p. 377), une décision contraire , dans le cas d'un jugement qui avait rejeté une demande en sursis. La Cour de cassation a jugé , avec raison , le 25 février 1834 (J. Av., t. 46, p. 107), que la signification à partie d'un jugement nommant des experts et ordonnant une licitation du consentement de tous les intéressés était frustra toire.
M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 275, indique aussi, comme dispensés de toute signification préalable à l'exécution, les jugements qui ordonnent une mesure conservatoire, par exemple linseription d'une hypothèque; mais M. Piceau , Proc.civ., liv. n, part. 3, lit. S, art. 2, et Comm., t. 1 , p. 338, combat vivement celt2 opinion, en disant que l'inscription de l'hypothèque est un acte d'exécution.
Il nous semble, au contraire , que c'est la un acte purement conservatoire , puisqu'il ne dépouille le débiteur d'aucun de ses biens, puisqu'il n'a pas pour effet de libérer en tout ou en partie , puisqu'enfin la partie qui prend inscription ne fait point par là un seul pas vers le remboursement de sa créance. Elle se borne à en assurer plus tard l'exécution , mais elle ne la commence pas. C'est ainsi que font jugé la Cour de Riom, le 6 mai 1809 (J. P., 3e édit., t. 7, p. 545), et les nombreux arrêts cités au même endroit à la note; on les trouvera aussi au J. Av., 1. 15, p. 70. (V. nos Quesl. 608 bis, 611.) ]]
OOS. Lorsque le jugement est provisoire et définitif, el qu'il y a lieu, par conséquent, de le signifier à partie, cette signification pcul-elle être valablement faite à domicile élu ?
Cette question est d'autant plus difficile à décider, disent les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du notarial , qu'il existe trois arrêts qui ont jugé que la signification d'un jugement à un domicile élu ne remplissait pas le vœu de la loi , et que l'opinion contraire a été consacrée par un autre arrêt.
Les arrêts qui ont jugé que la signification d'un jugement faite au domicile élu n'est pas valable , ont été rendus par la Cour de Turin , le 29 nov. 1809; par celle d'Agen, le 6 février 1810 ; et enfin, par celle de Trêves, le 26 du même mois (J. Av., t. 13, p. 139, et t. 15, p. 335).
Ces trois arrêts ont tous jugé la question dans l'espèce d'un domicile élu par le tireur ou l'accepleur d'une lettre de change.
1TI. Vil. Des Jugements. — Art. 14Î. Q. «O* 717
L'arrêt qui a déclaré valable la signification faite au domicile élu , a été rendu dans la même espèce, et aussi par la 1" chambre de la Cour de Turin, le 8 janv. 1810 (J. Av., t. 13, p. I3'J).
Après avoir exposé les motifs de ces quatre arrêts, ies auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notariat, estiment que quand il y a eu une élection de domicile dans un effet de commerce, et que le jugement a été obtenu, on doit le signifier au domicile réel de la partie contre laquelle il a été rendu.
Nous appuierons cette opinion , et en la généralisant , de celle du ministre de la justice, dans une décision rendue de concert avec celui des finances, les 21 juin et 5 juillet 1810.
11 s'exprime ainsi , sur la question de savoir si c'est au domicile réel, et non au domicile élu des créanciers inscrits, qu'il faut signifier les jugements qui ordonnent la radiation des hypothèques :
« 11 semble que toutes les fois qu'il s'agit de l'exécution d'un jugement dé- « finitif, la signification doit être faite au domicile de la partie condamnée.
« L'art. 147 du Code de procédure le dit en ternies exprès. Cet article porte
• que le jugement ne pourra être exécuté qu'après avoir été signifié à avoué, « à peine de nullité, et que les jugements provisoires et définitifs qui pro-
• nonceront des condamnations , seront, en outre, signifiés à la partie, à per- > sonne ou domicile
« Voilà bien le domicile de la partie clairement distingué du domicile élu « chez son avoué , et la nécessité de signifier à ce domicile réel, lorsqu'il s'agit « d'exécuter des jugements, établie d'une manière incontestable. »
Appliquant celte remarque à la question qu'il se proposait de décider, le ministre de la justice, considérant d'ailleurs que l'art. 147 dispose en termes généraux pour tous les jugements portant condamnation , décide que c'est au domicile réel que le jugement.qni ordonne la radiation des hypothèques doit être signifié. [V. nos Questions sur l'art. 548.)
11 ajoute ensuite : « Celle opinion me paraît d'ailleurs d'autant plus suscep- « tible d'être adoptée, que si elle peut avoir quelques inconvénients, ce que « je ne vois pas , ils ne sont pas comparables à ceux qui résulteraient d'une « signification faite d'un jugement définitif à un domicile dont le choix est « presque toujours forcé , et où l'on n'est pas toujours sûr de trouver le zèle « et l'attention nécessaires pour instruire à temps la partie intéressée du ju- « gement rendu contre elle, et qui pourrait acquérir la force de la chose ju- « gée , sans qu'elle en ait eu connaissance. » {V. Sikey , suppl. à 1808 et 1809 , « p. 499, et J. Av., t. 21, p. 245).
Nous concluons de cette décision et des trois arrêts ci-dessus rappelés, qu'en générajrélection de domicile, d'après les art. 111 du Code civil et 59 du Code de procédure, n'est que dévolutive de compétence au tribunal du domicile élu , et attributive de la faculté d'assigner à ce domicile ; qu'ainsi la disposition de l'art. 111 du Code civil , portant que les significations, demandes et poursuites relatives à un acte qui contient l'élection de domicile pourront être faites à ce domicile convenu , ne peut être étendue aux jugements emportant condamnation , et faire conséquemment exception à la disposition de l'art. 147 du Code de procédure (1).
[[MM. Favard de Lanclade, t. 3, p. 174, n° 17, et Thomine Desmazcres, t. 1, p. 276, se prononcent pour la signification au domicile réel, et cette opinion a été consacrée par les arrêts des Cours de Coimar, io février 1809, et 20
(1) Nous examinerons sur l'art. 584, s'il I pas appliquer la décision ilu ministre au t;is rcsullc de ses expressions que l'on ne doit | particulier auquel cet article se rapporte.
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mars 1810 (J. Av., t. 21, p. 259), et de cassation, 2 floréal an VI (J. m I. 21, p. 234); Rennes, 18 décembre 18.20 {J. Av , l. 21, p. 290); Nanti, 21 novembre 1831 (J. Av., t. 44, p. 47).
M. BoiTARD,t. 1, p. 459 et suiv., pense, au contraire, que la signification peut être faite au domicile élu, parce que c'est la loi des parties, la loi qu'elles se sont faite, et qu'elles doivent s'y soumettre; plusieurs arrêts ont aussi adopté ce sentiment : ils ont été rendus par les Cours de Bruxelles, 30 mars 1807 ; Paris, 11 juillet et 25 août 1810 (/. Av., t. 13, p. 141 et 142); 8 février 1808 [J. Av., t. 21, p. 244); Orléans, 13 juin 1817 (J. Av. t. 21, p. 277).
Pour justifier la première solution, on dit, vainement, ce nous semble, que les parties n'avaient élu domicile que pour l'exécution de l'acte qui contenait leurs conventions, et que l'exécution du jugement n'est pas l'exécution de l'acte; qu'il y a eu novation de la dette par l'effet de la condamnation intervenue. M. Boitard fait observer, avec beaucoup de raison,queceUe idée de novation judiciaire esl une idée toute romaine que rien absolument ne consacre et ne reproduit dans nos principes.
Lorsque les parties ont élu un domicile, elles ont entendu qu'à ce domicile pussent être faites toutes les significations nécessaires pour obtenir la réalisation de leurs promesses respectives. Si, pour parvenir à ce but, les voies judiciaires sont indispensables, ne semble-t-il pas, qu'à ce titre, elles rentrent entièrement dans les termes de la convention. Quel doute, d'ailleurs, peut permettre la disposit ion si claire et si précise de l'art. 1 1 1 du Code civil ?
Lorsque l'élection de domicile est légale, et non pas conventionnelle, comme celle que les créanciers hypothécaires doivent déclarer dans leurs inscriptions, on pourrait, jusqu'à un certain point nier que les mêmes principes fussent applicables, parce que la désignation d'un domicile autre que le sien, n'est pas, dans ce cas, le résultat de la volonté libre de la partie, et c'est ce qui explique la décision ministérielle citée par M. Carré. Cependant le tribunal de la Seine, dans sa délibération rapportée au J. Av., t. 42, p. 338, a émis l'opinion que, même dans celte hypothèse, les jugements de radiation devaient être signifiés aux domiciles élus, et que les significations aux domiciles. réels, sont des actes frustratoires.
Le texte des art. 215G, 2183 Cod. civ., et 753 Cod. proc civ., nous semble justifier cette décision.
Au moins ne pourrait-on pas contester que, lorsque plusieurs parties ont élu un domicile, expressément pour y recevoir la signification du jugement à intervenir et des actes d'exécution, cette manière de procéder ne fût légale et tout autre sans portée. C est ce qu'a jugé la Cour de cassation, le 2 février
L'arrêt de la Cour de Bennes du I3mars 1820 (J .4t>.,t.2l, p. 290), esl encore une confirmation de notre doctrine, puisqu'il ne déclare nulle la signification d'un jugement faite à un propriétaire de l'Ile Maurice, au domicile de son procurateur en France, que parce que le premier n'avait pas élu domicile chez celui-ci.]]
[[ G08 bis. Quelles sont les conséquences du défaut de signification absolue du jugement à avoué, ou seulement du défaut de signification préalable ?
La loi est impéralive : S'il y a avoué en cause, le jugement ne pourra être exécuté qu'après avoir èlé signi/lé à avoué, à peine de nullité.
Bien de plus explicite.
Inutile de donner le motif du législateur, que révèle la disposition ellemême, et que fait ressortir, avec tant d'habileté, M. Bo;vct>>E, t. 2, p. J58 Nous avons rapporte sa dissertation, J. Av., t. 40, p. 193.
TU Vil Des Jugements. - \ut. 14î. Q. «ch 6 j 740
La preuve la plus certaine que la signification à avoué doit précéder celle que recevra la partie, ce sont ces mots de l'art. 147 lui-même, dans la signification à partie il sera fait mention de la signification à avoué.
La difficulté commence lorsqu'on vent expliquer ce mot exécuté
On est d'accord que toute saisie, mobilière ou immobilière, sera nulle si d'abord le jugement n'a pas été signifié à avoué, et quecette nullité ne pourra pas être réparée par une signification ultérieure (Arrêt de Poitiers, cité à la Q. 611 bis) (I).
On convient aussi généralement que les actes conservatoires, comme une inscription, peuvent être faits avant toute signification soit à avoué soit à partie. (V. notre Quest. 607 bis.)
Mais les délais d'appel et de cassation doivent-ils courir après une simple signification à la partie? L'expiration de ces délais doit-elle être considérée comme une exécution dans le sens del'art. 147? Nous disons le sens de l'article 147, car il est bien évident que celte exécution, en supposant qu'on l'admette, diffère sous tous les rapports de celle dont s'est occupé l'art. 159 du Code de procédure.
M. Boncenne, dans la dissertation dont nous avons déjà parlé, a démontré l'affirmative avec une force de logique qui, selon nous , ne peut plus permettre le doute.
La partie a besoin de conseils, surtout quand il s'agit de se pourvoir en appel ou en cassation. L'exécution matérielle la louche beaucoup plus, et elle a recours de suite à son avoué, tandis qu'une signification pure et simple lui paraîtra souvent insignifiante. Comment cette signification suffiraitelle pour faire acquérir au jugement la force de la chose jugée? On devrait alors accuser le législateur de la plus grave inconséquence; disons donc que le jugement ne peut arriver à la partie qu'après avoir été médité par son avoué, qui, comme l'écrivait Kodier, examinera si elle a quelque chose à faire. La véritable, la première exécution, la plus essentielle de toutes, celle qu'un créancier attend habituellement avant de frapper les biens de son débiteur, c'est l'expiration du délai pendant lequel son titre n'est, pour ainsi dire, que provisoire.
Celte opinion a été aussi adoptée par M. Piceau, Comm., t. 1, p. 339, et t 2, p. 11 ; mais elle a été combattue par MM. Merlin, Quest. de Droit, v° Appel, S 8, art. 11, n° 10; Favard de Lanclade. t. 1, p. 171, n° 6, et t. 3, p. 182, n° 9; Hoitakd, t. l,p. 456, etTALANDiER, Traité de l'Appel, nc 145.
Avant de passer à l'examen de la jurisprudence, nous ferons observer que la dissidence des auteurs et des arrêts ne porte uniquement que sur l'exécution intellectuelle (qu'on nous passe l'expression) qui doit résulter de l'expiration des délais.
Les Cours de Liège, 22 décembre 1808. de Bruxelles, 29 juillet IS09, d'Agen, 10 août 1809, et de Montpellier, 27 mai 1829 (J. Av., t. 3, p. 206, et t. 37, p. 328), ont décidé que la signification à avoué était inutile, et que la signification à partie suffisait pour faire courir les délais.
La Cour de cassation, malgré les conclusions contraires de M. Nicod, et malgré tous nos efforts pour le défendeur, a sanctionné cette doctrine, dans un arrêt du 26 avril 1831 (J. Av., t. 40, p. 346).
La Cour de Melz est la seule qui ait résisté à cette illégale jurisprudence,
(1) C Les auteurs sont unanimes sur relte partie spéciale <le la question, (f. M. Piceab, Proc. ctV., liv. 2, part. 3, lit. 8, art. I,
n« 2, et Comm., 1.1, p. 339; Boncennb, t. 2, p. 458, et Boitabd, t. 1, p. 455. 3
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par arrêt du 27 juillet 1824 (/. Av., t. 32, p. 167); cette Cour paraît tellement pénétrée de la vérité des principes qu'elle consacre, qu'elle présente son système comme incontestable.
M. Carré, Quest. 610,613 et 1558, a constamment professé l'opinion contraire à celle que nous avons cru devoir adopter, après le plus mûr examen. Ce ne sera jamais légèrement que nous nous élèverons contre une doctrine qui aura pour appui et la Cour suprême, et le savant auteur des Lois de la Procédure. ]]
[[«118 ter. Un arrêt serait-il sujet à cassation s'il ordonnait, dans une de ses dispositions, quil pourra être exécuté sur copie signifiée seulement à avoué ?
La Cour de cassation a jugé, le 14 juillet 1830 (J. Av., t. 40, p. 89), que cette disposition, bien qu'irrégulière, ne donnerait pas ouverture à cassation, mais qu'il y aurait lieu seulement à annuler les poursuites qui pourraient être faites en vertu de cette même disposition, et contrairement à l'art. 147. Cet arrêt contient, selon nous, une grave erreur de droit.
En effet, laCour suprême a pensé que la disposition de l'arrêtétait irrégulière, mais ne pouvait encourir sa censure. Il y a là une contradiction : s'il se fût agi d'un motif, la décision eût été fondée ; mais il est essentiel de remarquer que c'était une disposition de 1 arrêt qui était attaquée.
Or la disposition d'un arrêt qui n'est pas annulée, peut devenir la chose jugée : donc la Cour suprême doit la frapper de réprobation, lorsqu'elle est illégale et irrégulière.
Dans quel embarras pourrait se trouver la Cour d'Agen , si des poursuites faites en vertu de son arrêt étaient attaquées de nullité devant elle? Ne devrait-elle point dire , il y a chose jugée, et valider alors tout ce qui aurait été fait par suite de la disposition irrégulière de son arrêt.
L'espèce dont nous nous occupons , peut être assimilée au cas où mal à propos une Cour a appliqué dans son arrêt, la voie rigoureuse de la contrainte par corps. Cette disposition est irrégulière ; et si la partie condamnée se pourvoit, la Cour suprême casse la disposition concernant la contrainte par corps; elle ne renvoie pas le demandeur à résister aux huissiers et aux gendarmes , lorsqu'on viendra le saisir en vertu d'un arrêt de Cour souveraine non attaqué.
Si la dame Dorlan n'avait pas attaqué devant la Cour de cassation l'arrêt de la Cour d'Agen, elle eût été non recevable à venir demander la nullité de la saisie de ses immeubles faite sur copie de l'arrêt signifié à l'avoué , parce qu'un arrêt autorisait ce genre d'exécution plus expéditif. Elle avait un puissant intérêt à faire réformer l'arrêt. La Cour de cassation devait donc accueillir le pourvoi. ]]
«Ott Si l'exécution d'un jugement ne devait avoir lieu que d'une manière indirecte contre la partie qui aurait succombé , devrait-on le lui signifier préalablement ?
Par un arrêt rendu le 13 octobre 1807, la Cour de cassation a décidé que cette signification était nécessaire, à peine de nullité de l'exécution de ce jugement.
Nous rappellerons l'espèce de cet arrêt , pour aider à l'intelligence de la question que nous venons de poser, et que l'on pourrait considérer comme étant conçue en termes trop généraux.
Il s'agissait de l'exécution d'un jugement rendu par le tribunal de Cognac,
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le 25 prair. an XII; ce jugement avait prononce l'interdiction d'un sieur DasiiiiMcs. (ils. pour c.msc de démence.
Des le iciidi main 'J<\ et, par conséquent , avant qne le jugement fût levé et signifié , réponse do l'interdit obtint nue ordonnance qui i autorisa à convoquer la famille devant le juge de paix . à l'effet de faire nommer un tuteur et un subrogé tuteur; et le jour suivant , elle demanda au juge de paix une cédule pour citer les parents qui devaient former le conseil de famille; et ce conseil ainsi convoqué procéda aux Dominations dont il s'agit.
Celte procédure a été jugée vicieuse et nulle par l'arrêt que nous venons de citer, attendu que le jugement d interdiction n avait pu être valablement exécuté avant qa'il eût été signifié à l'interdit- {V. le t. 1, p. 285 et 289 duComm., msere aux Ann. du Notariat.)
[[Cet arrêt est approuvé par MM. Tocixier , t.2,n° 1335 ; Merlin, Rép., v° Interdiction, § 5, n" 3; Dcranton , t. 3, n° 749, et Thomine Dismazcres, 1. 1,
Cependant la Cour de cassation a jugé le 23 décembre 1838 (J. Av., t. 5b, p. 121), que la vente des immeubles d'un interdit ne peut être annulée , sur le motif que la nomination du tuteur qui l'a provoquée a eu lieu avant la signification du jugement prononçant l'interdiction, si celle signification a précédé le jugement qui a autorisé la vente.
Mais on remarquera que ce second arrêt n'est pas contraire au premier, puisqu'il ne s'agissait pas dans la dernière espèce d une demande en nullité de la nomination du tuteur, mais seulement de la vente , et que, si la nomination avait été faite avant la signification , la vente du moins n'avait eu lieu qu'après ce dernier acte d'exécution, qui, étant seul querellé, n'était donc point vicié par une contravention à l'art. 147. D'ailleurs, la Cour s'est appuyée pour regarder la procédure comme valable, de plusieurs considérations de fait, qui font en quelque sorte de sa décision un simple arrêt d'espèce.!}
ft flO. La signification préalable d'un jugement à l'avoué de la partie qui a succombé est-elle 7téccssairc, lorsqu'il n'est question que de faire courir le délai d'appel , et non de faire exécuter le jugement?
La négative a élé jugée par arrêt de la Cour d'appel de Liège du 22 décembre 1808. (/. Av., t. 3, p. 206). Cet arrêt a décidé que l'art. 147 n'est applicable qu'à l'exécution des jugements, et qu il n'est poinL relatif aux délais de l'appel.
C'est par suite de ce principe , d'après lequel l'art. 147 ne serait applicable qu'an cas où il est question d'exécuter le jugement , que la Cour de Bourges, par arrêt du 27 décembre 1808 , a décidé que la disposition du même article 7 portant qu'on doit mentionner dans l'acte de signification du jugement à la personne ou au domicile de la partie la signification préalable faite à l'avoué, n'était point un obstacle à ce que la signification faite à personne ou domicile, sans cette mention, fit courir les délais fixés par l'art. 443 pour interjeter appel (1).
[[ Nous examinons celte question sous le n° 608 bis, su,prà. ]]
ftli. Lorsqu'un jugement prononce la nullité de certaines pourscites, et qu'il ordonne simplement de les recommencer, son exécution peut-elle avoir lieu sans qu'il soit nécessaire de le signifier à la partie en faveur de laquelle il a été rendu, et qui, par conséquent, a gagné sa cause? 11 suffit que cette signification ait été faite à l'avoué de celte partie , ainsi
(1) Nous reviendrons sur ces Jeux arrêts dans nos questions sur l'art. 443 {V. ». 1 du Comm. précité, p. 287.)
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que la Cour d'appel de Paris, par arrêt du \" mars IS10, l'a décidé dans l'espèce suivante :
Un jugement du tribunal civil d'Avallon du 22 décembre 1810 (J. Av., t. 21, p. 253), avait prononcé la nullité des poursuites d'expropriation des biens du sieur Truchot, depuis et y compris le cahier des charges.
Le poursuivant leva ce jugement et 1 exécuta, après l'avoir seulement siqnifiê à l'avoué du saisi.
Celui-ci demanda la nullité de ce qui avait été fait en vertu de ce jugement, et fonda sa prétention sur les dispositions de l'art. 147; mais, comme nous venons de le dire, la Cour prononça que l'exécution du jugement pouvait avoir eu lieu sans signification préalable au saisi, au protit duquel il avait été rendu.
11 nous paraît, en effet, que la disposition de l'art. 147 n'est applicable qu'au cas où il s'agit d'exécuter le jugement contre la personne qui a été condamnée. ( V. le même Comm. précité , t. 1 , p. 228.)
[[ Nous croyons même que , dans le cas prévu par la question actuelle, aucune signification ne serait nécessaire puisque, en supposant que la conti nuation ou la reprise des poursuites pût être regardée comme une exécution du jugement intervenu , ce serait la partie condamnée qui exécuterait ellemême sa condamnation ; quel grief une pareille conduite peut-elle porter à la partie gagnante?
Mais en réalité, ce n'est pas là une exécution du jugement, c'est l'exercice d'un droit préexistant , qui survit à toutes les décisions rendues sur des incidents. La signification du jugement , même à l'avoué, est donc inutile, puisque ce jugement est en quelque sorte étranger à la nouvelle procédure, et ceci s'applique également au cas où c'est la partie qui triomphe qui veut continuer les poursuites. C'est le principe qui a dicté les arrêts des Cours de Bruxelles, 10 janvier 1832 {J. Av., t. 45, p. 463), 22 septembre 1831 (Jown. de cette Cour, t. 2 de 1831 p 110), de Poitiers, Ie' juin 1832 (J. Av., t. 42, p. 339), 12 juill. 1836 (J. Av., t. 52, p. 132), et de la Cour de cassation, 12 juin 1838 (./. Av., t. 55, p. 438).
Aussi ne pouvons-nous approuver un arrêt de la Cour de Rennes, du 19 jan" vier 1827 (J. Av., t. 40, p. 271), qui décide que lorsqu'un tribunal a rejeté une demande tendant à faire entendre de nouveaux témoins, et ordonné de plaider au fond à un jour fixe , il ne peut , ce jour advenu , donner défaut contre la partie condamnée sur l'incident , si le jugement de condamnation n'a pas été notifié à son avoué (foirlu Quesl. 607 bis). S'agissait-il d'exécuter le jugement qui rejetait la demande? Non , mais uniquement de la mesure d'ordre qui avait fixé les plaidoiries au fond.
L'arrêt de la même Cour du 13 janvier 1831 (J. Av., t. 40. p. 221), et celui d<> la Cour suprême du 4 mars 1829 'J. Av., t. 37, p. 6), quoiqu'ils semblent juger comme celui du 19 janvier 1827 ne nous paraissent pas mériter la même critique.
Il faut remarquer, en effet, que , dans ces deux dernières espèces, les jugements à la suite desquels il avait été ordonné de plaider au fond, étaient rendus sur des moyens de nullité , tendant à anéantir linstance par sa base. C'était donc bien réellement exécuter ces jugements qui rejetaient les moyens de nullité , que de continuer les poursuites, et voilà pourquoi ces Cours ont pu décider qu'il aurait fallu une signification préalable à avoué.
Mais le même raisonnement n'est pas admissible, lorsque le jugement a statué sur un incident, qui ne compromettait pas l'existence du procès en U.i même, qui n'avait rapport qu'à une procédure particulière et indépendante.]]
TIT.Y1I. Des Jugements.- Art. 148. Q «I*
[[611 bis. Un exécutoire de dépens nepeul-il élre mis à exécution , qu'après ta double signification de l'art. 147 ?
L'affirmative a été jugée, avec raison , par la Cour de Bruxelles , le 13 août 1811 (/. P., 3' éd., t. 9, p. 551, et J. Av., t. 6, p. 090).
En effet , dit M. Favard de Lanclade, t. 3, p. 182, n° 9, le règlement des frais est un véritable jugement distinct de celui qui a prononcé la condamnation, et la signification préalable à l'avoué fut-elle jamais plus nécessaire que dans cette occasion, où il s'agit d'examiner si ce règlement lèse la partie?
Un arrêt de la Cour de Poitiers du 13 décembre 1837 (J. Av., t. 54, p. 210). a aussi consacré cette doctrine, en annulant une saisie immobilière pratiquée en vertu d'un exécutoire de dépens qui n'avait pas été préalablement signifié à avoué , et ajoutant que la signification de cet exécutoire fait postérieurement, ne pouvait avoir pour effet de valider les actes d'exécution nuls dans l'origine. (F. notre Quesl. 608 bis.) ]]
619. Quelle est la forme de la signification d'un jugement à avoué?
Nous avons implicitement résolu celte question au n° 282, en disant qu'en général les actes d'avoué à avoué ne sont point rigoureusement assujettis aux formalités ordinaires des exploits, si ce n'est dans les cas où ils tiendraient lieu d'un exploit à domicile, et feraient courir un délai contre la partie.
Nous avons à remarquer ici que la signification à avoué ne fait point courir le délai de l'appel , et par conséquent nous pensons qu'elle n'exige pas à la rigueur l'observation des formalités des exploits en général (1).
CC foy. nos observations très détaillées sous la Quest. 282, et l'opinion conforme à la nôtre , de M. Thomine Desmazures, t. 1, p. 275. ]]
Art. 148. Si l'avoué est décédé, ou a cessé de postuler , la signification à partie suffira ; mais il y sera fait mention du décès ou de la cessation des fonctions de l'avoué.
(I) Cette opinion se trouve justifiée par les arrêts suivants:
1° De Limoges, 15 nov. 1811. Il décide que ces significations ne peuvent être annulées pour défaut de forme , et notamment parce qu'on n'y aurait pas suivi les formes prescrites en matière designifieation à personne ou domicile. (Sirey, t. 14, p. 83.) 2° De Turin 5 août 1811, qui déclare valide la signification d'un jugem ent , quoiqu'il y eût erreur dans renonciation des prénoms de l'une des parties, (Sirey , t. 12, p. 252.)
3° De Bordeaux, 25 août 1810, qui déclare également la gnifical ion valable , même en matière de demande en distraction d'immeubles saisis, quoique l'huissier eût omis le parlant, à. (Sirey, t. 11p. 185.)
11 est vrai qu'un arrêt de la mèmeCour, rendu le 13 janvier suivant, a prononcé la Tom 1.
nullité pour omission , 1° du nom de l'avoué à la requête duquel la signification devait être faite; 2° de la personne à laquelle la copie avait été remise; 3° de la qualité de la personne qui eût conféré au signataire de cette signification le droit delà faire. (Sirey, t. 11, p. 160.)
Nous ferons connaître, sur l'art. 763, les raisons d'après lesquelles on peut maintenir le bien jugé de cet. arrêt dans l'espèce où il a été rendu , sans pour cela que l'on doive, dans les autres cas, décider de la même manière.
Z'F. notre Oue'st. 282. D'après un arrêt de la Cour de Montpellier, du 4 juin 1830 (J. Av., t. 39, p. 268), on peut employer en signifiant à avoué le mot de communication, au lieu de celui de signification. 3
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[ Noire Comiu du Tarif, I. 1. ,». 223. n° 109.] — Règlement du conseil du 28 juin 1738, art. 9. — Code deproc., an. 75, 102, 342, 1038. — [Noire Dict. gen de Pr., t° Signification, n8 37. — Quf.»tio^ traitée ! la nienlioii présente par l'art. 148, est-elle exigée à peine de nullité, toit du jugeinenl smi de l'acte de signification soit seulement de l'exécution ? Q. 613.]
©13. La mention présente par l'art. 148 est-elle exigée à peine de nullité, soit du jugement , soit de l'acte de signification , soit seulement de l'exécution ?
M. Dklaporte , t. 1,p. 153, fait remarquer que si cette mention avait été omise dans la signification du jugement, il faudrait la recommencer. La peu:; de nullité prononcée par l'art. 147, s'appliquerait au cas de l'art. 148.
On doit croire , disent aussi les auteurs du Commentaire inséré aux Annales du Notarial, 1. 1, p. 291, que l'observation delà formalité prescrite par l'art. 14» est exigée à peine de nullité : s'il en était autrement, les dispositions de cet article seraient absolument sans objet ; d'où il résulte que, si la mention du décès ou de la cessation des fonctions avait été omise, il faudrait recommencer cetle signification.
Nous remarquerons d'abord que, si l'opinion des auteurs que nous venons de citer était fondée, il faudrait admettre aussi que la peine de nullité est attachée à l'inobservation de la disposition de l'art. 147, qui exige que la sigmlication faite à partie, lorsqu'il y a avoué, contienne mention de celle qui aurait été préalablement faite à cet avoué.
M. Delaporte semble le croire, puisqu'il dit que la nullité prononcée par l'art. 147 s'appliquerait au cas de l'art. 148.
Or, nous contestons que ce mot nullité, employé dans l'art. 147, ait trait à la mention que prescrit ensuite l'art. 148; et s'il ne se rapporte pas à cette mention , à plus forte raison ne peut-on l'appliquer à celle dont il s'agit dans ce dernier article.
Et en effet , l'art. 147 renferme deux dispositions : la première, en tout semblable à celle de l'art. 2 du Ut. 27 de l'ordonnance de 1067; la seconde qui est de droit nouveau.
Il est bien évident que la peine de nullité n'est attachée qu'à l'inobservation de la première, et encore faut-il remarquer que , parmi les anciens commentateurs de l'ordonnance, les uns, comme Rodier, lrc quest. sur l'art. 2 , estimaient que la disposition semblable de l'ordonnance entraînait nullité, sinon du jugement, du moins de la signification, tandis que les autres, en se fondant sur l'art. 9 du tit. 13, 2e partie du règlement du 28 juin 1738, maintenaient qu'il y avait seulement nullité de l'exécution et des poursuites faites pour y parvenir, et non du jugement et de la signification même qui en aurait été faite à la partie avant de l'être à l'avoué.
Celle dernière opinion a été appliquée à notre art. 147, par M. Delaporte lui même et par les auteurs du Commentaire déjà cité; elle a été consacrée par les arrêts de Liège et de Bourges, rapportés sur la Quest. 610e; et, en effet , elle nous parait rigoureusement fondée sur les expressions de l'art. 147.
Nous demanderons maintenant comment il serait possible d'attacher à l'inobservation de la seconde disposition du même article, et . à plus forte raison , à l'inobservation de celle de l'art. 148, la peine de nullité de lacté de signification lui-même?
N'impliquerait-il pas qu'une signification faite à partie, sans l'avoir été à avoué , fût valable en elle-même , et n'entraînât que la nullité de l'exécution, tandis qu'elle serait nulle pour ne pas renfermer une simple mention que la signification à avoué aurait été faite, ou que l'avoué serait décédé ou aurait cessé ses fonctions ?
Ce serait évidemment placer l'accessoire au-dessus du principal.
TIT. Vil. Des Jugements. - Art. 149 Q. «13. 755
Aussi voyons nous que la Cour de Bourges a décidé que la signifleation faite à personne ou à domicile faisait courir les délais de l'appel , nonobstant le défaut de la mention exigée par l'art. 147.
Aussi le même arrêt va-t-il plus loin , et décide-t-il que l'omission de cette mention n'entraîne pas même la nullité des poursuites qui seraient exercées en vertu du jugement signifié à partie, et cela parce que l'art. 147 ne prononce point une pareille nullité.
On ne peut dire ici que l'acte , sous ce rapport , soit vicié dans sa substance , car l'omission de la mention que prescrit l'art. 147 n'empêche pas qu'il ne soit véritablement un acte de signification d'un jugement.
C'est donc évidemment le cas d'appliquer l'art. 1030 , qui veut que l'on ne puisse suppléer, dans les exploits et actes de procédure , des nullités que le Code n'aurait pas prononcées. Or, la signification d'un jugement est-elle autre chose qu'un exploit ?
Nous conclurons donc, tant à l'égard de la mention exigée par l'art. 147 qu'à l'égard de la mention exigée par l'art. 148, que le défaut de l'une ou de l'autre , n'entraîne ni la nullité du jugement , ni , à plus forte raison , la nullité de l'acte de signification , ni même celle de l'exécution.
Ce défaut peut seulement donner lieu à une condamnation contre l'huissier, conformément à la seconde disposition de l'art. 1030 et à l'art. 1031; il peut , si l'on veut, donner à la partie le droit de s'opposer à l'exécution, et de faire annuler tous actes faits nonobstant cette opposition. Mais sous tous autres rapports , la signification, selon nous, doit produire tous ses effets, et, comme Ta décidé la Cour de Bourges, elle fera courir les délais de l'appel ; ce qui ne serait pas , si la peine de nullité était attachée à l'omission des mentions exigées par les art. 147 et 148 (1).
[[Nous pensons, avec M. Carré, et MM. Favard de Langlade , t. 3, p. 182, n° 9; Thomine Desmazcres , 1. 1, p. 277, et Boitard, 1. 1, p. 458, que la nulliliprononcée par la première disposition de l'art. 147, en cas de non-signification à l'avoué ne s'étend pas à l'omission de la mention prescrite par la seconde. Et c'est ce qu'ont jugé les Cours de Metz , le 12 fév. 1818 (J. Av., t. 15 .
(1) Nous ferons observer néanmoins qu'en reconnaissant comme uous que l'omission des énonciations prescrites n'entraîne pas nullité, on a pensé que la signification étant incomplète, elle n'aurait pas toujours les effets d'une signification régulière: d'où l'on a conclu, contre ce que nous avons établi cidessus, qu'elle serait incapable de faire courir les délais rigoureux de l'appel, et d'autoriser à faire prononcer une déchéance, dans le cas où l'appel n'aurait pas été interjeté dans .e temps prescrit.
Il en serait, dit-on, comme d'une assignation en tête de laquelle on n'aurait pas signifié les titres de la demande, et qui autoriserait, parce qu'elle serait incomplète, le défendeur à proroger le délai de donner des défenses, et à demander préalablement la communicat ion du titre ; il en serait enfin comme de la signification d'un jugement par simple extrait: elle ne serait pas nulle; mais, parce qu'elle serait incomplète, elle ne pourrait faire courir les délais ni de l'ap-
pel , ni de la requête civile, ni du pourvoi.
Nous persistons à croire qu'en décidant de la sorte, on attacherait à l'omission tous les effets d'une nullité, et, d'ailleurs, nous ne pensons pas que les raisons fondées sur l'analogie qui existerait entre l'espèce de notre question et celle d'une assignation qui ne serait pas précédée du titre de la demande , ou d'une signification par extrait, soient absolument concluantes. Si l'assignation, dans le cas posé, peut opérer une prorogation de délai pour fournir des défenses, c'est parce que cela résulte implicitement de la disposition finale de l'art. 65 ; et quant à la signification d'un jugement par extrait , on ne peut guère en tirer un argument, car une telle signitîcation serait nulle, si l'on s'en tenait à un arrêt de la Cour d'Orléans du 14 février 1815.
[Sur la question desavoir si la signification a partie , non précédée de la signifleation à avoué, fait courir les délais de l'appel . il faut consulter nos Quett. 608 bi$ et 610.3
756 I" PAKTIE. UV. II. — Des tribunaux inférieeks.
p. 316), et deKiom, les 27 déc. 1808 et 14 février 1821 (J. Av., t. 23, p. 389).
Mais l'argument à fortiori qu'en tire M. Carré pour le cas où c'est la mention de l'art. 148 qui est omise , ne nous semble pas parfaitement logique; car, à notre avis, cette dernière mention est plus importante que l'autre.
Que la partie ne puisse apprendre par la copie qui lui est remise , qu'une copie semblable a été donnée à son avoué, il y a des inconvénients, sans doute ; mais ils ne sont pas graves, si, en réalité, l'avoué ayant reçu la signification, a été mis à même de remplir auprès de son client l'office que la loi lui attribue.
Mais la mention prescrite par l'art. 148 a , par elle-même , une importance directe; elle est destinée à avertir la partie du décès, ou de la démission de son avoué , d'empêcher que , se reposant sur la vigilance de son mandataire , elle ne s'endorme dans une pernicieuse sécurité.
La mention de l'art. 147 a pour but de certifier la signification à avoué, la mention de l'art. 148 a pour but de la suppléer.
On pourrait donc soutenir que l'omission de cette dernière mention produit le même effet que l'omission de la signification elle-même.
Cependant en l'absence d'un texte formel qui applique la nullité à ce cas particulier, nous préférons, après avoir exposé les raisons de douter, adopter, non les motifs, mais le sentiment de M. Carré que partagent aussi MM. Thohine Desmazures, 1. 1, p. 277, et Dailoz, t. 9, p. 642, n° 7. ]]
FIN DU TOME PRËMiKIU
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